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RESUMO

A presente tese versa sobre o processo de legitimacdo para a realizacdo do Direito
por meio do Judiciario e a vinculacdo ao principio democratico. Pela imbricacéo e
desafios que coloca a democracia, foca especificamente na atuacdo do Supremo
Tribunal Federal no controle abstrato de constitucionalidade, adota como paradigma
de pesquisa 0 pensamento complexo para reconhecer que a autoridade da atuagao
do Poder Judicidrio deve ser pressuposta, mas que sua legitimidade depende de
multiplos fatores que se interligam em uma relacdo sistémica com condicionantes
histéricos, sociais e antropolégicos que pressupdem a incerteza do conhecimento.
Toma como elemento de verificagdo da legitimidade de uma decisédo judicial a
proposta do Direito como Integridade e objetiva responder ao seguinte problema: ao
se considerar o dogma da abstrativizacdo e decisdes juridicas que ndo apresentam
argumentos de principios conforme os padrdes do Direito como Integridade, o controle
de constitucionalidade abstrato realizado pelo Supremo Tribunal Federal viola o
principio democratico compreendido pelo prisma do paradigma da complexidade? Na
busca da resposta inicia por contextualizar a complexidade como paradigma de
conhecimento, tomando como referencial teérico o pensamento complexo de Edgar
Morin. Em seguida, procura compreender as repercussdes da racionalidade
amparada no pensamento complexo na realizagdo social da democracia,
especificamente no sistema politico e no sistema juridico. No ambito do sistema
juridico discute o problema da autonomia do Direito como um problema pratico-
normativo, que tem como base de legitimidade os postulados da teoria do Direito como
Integridade de Ronald Dworkin. A seguir descreve as formas de controle de
constitucionalidade, destacando as particularidades do controle abstrato de
constitucionalidade. Ao final, por meio da analise de casos, refuta a premissa basica
de que o controle abstrato € sempre democratico, uma vez que 0 requisito da
comprovagdo de pertinéncia tematica e decisbes amparadas em razdes politicas e

nao de principios carecem de legitimidade por violar o principio democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Realizacdo do Direito. Pensamento complexo.

Direito como Integridade. Controle abstrato de constitucionalidade.



ABSTRACT

This thesis discusses the legitimation process for the Law to be executed through the
Judiciary and the binding to the democratic principle. Through interrelation and
challenges that are established to the democracy, this thesis focuses specifically on
the way the Brazilian Federal Supreme Court acts regarding the abstract constitutional
control. It also takes as research paradigm, the complex thought in order to
acknowledge that the authority of the act of the Judiciary Power must be presupposed,
but its legitimacy depends on multiple factors that are interconnected in a system
relation with historical, social and anthropological conditionings that presuppose the
uncertainty of the knowledge. This thesis also takes as an element of a legal decision
validation of legitimacy, the proposal of the Law as Integrity and aims to provide an
answer to the following question: when considering the dogma of the process of
abstraction and legal decisions that do not present arguments based on principles that
are in accordance to the patterns of the Law as Integrity, does the abstract control of
constitutionality performed by the Federal Supreme Court violate the democratic
principle understood through the complexity paradigm prism? The search for the
answer starts with the contextualization of the complexity as a paradigm of knowledge,
taking as a theoretical frame of reference the complex thought of Edgar Morin.
Subsequently, it intends to comprehend the repercussions of the rationality sustained
by the complex thought of the social execution of the democracy, specifically regarding
the political and legal systems. In the legal system sphere, this thesis discusses the
problem with the autonomy of Law as a normative practical problem, which is based
on the legitimacy of the postulates of the theory of Law as Integrity by Ronald Dworkin.
Then, this thesis describes the means of constitutionality controls, highlighting the
particularities of the abstract control of constitutionality. Finally, through the case
analysis, it refutes the basic assumption that the abstract control is always democratic,
since the requirement of the confirmation of thematic relevance and the decisions
sustained by political reasons and not principles, lack legitimacy when they violate the

democratic principle.

KEYWORDS: Democracy. Law Autonomy. Execution of Law. Complex thought. Law
as Integrity. Abstract control of constitutionality.
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INTRODUCAO

Escrever uma tese de doutorado € um desafio, cujo tamanho parece grande demais
antes de iniciado. Iniciada a empreitada, se percebe que, apesar de tratar-se de uma
montanha colossal a ser escalada, € possivel realizar a atividade e que a maior
dificuldade € formular um bom problema de pesquisa, que permita desenvolver um
trabalho produtivo e que preencha os requisitos de uma tese sem levar o autor a
loucura. Normalmente, nesse momento, o pesquisador busca uma area de seu
interesse particular, que o motive a enfrentar o desafio e que torne a escalada menos

penosa.

Estabelecer uma conexdo coerente entre um interesse pessoal e um tema relevante
dentro do campo de atuacdo do doutorado € o primeiro passo a ser enfrentado por
qualquer pesquisador. No presente trabalho essa etapa foi facilmente vencida, pois
uma angustia antiga do autor, que sempre motivou as suas pesquisas, diz respeito ao
limite do exercicio do poder, ou, mais especificamente, a forma de utilizar o poder de
maneira legitima. Em ultima instancia, o exercicio legitimo do poder é o tema central
de qualquer trabalho juridico (direta ou indiretamente). O desafio desta pesquisa,
portanto, ndo é correlacionar uma angustia inicial do autor com um tema juridicamente
relevante, mas sim conseguir limitar essa angustia a um tema — um Unico tema — que

seja adequado e possivel de ser respondido em um trabalho académico.

Impbe-se uma confissdo: as discussbes travadas no Programa de Pds Graduacédo
Stricto Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de
Vitéria (FDV) deveriam servir para reduzir os impulsos dessa angustia e ajudar a
formular um problema de pesquisa coerente. No entanto, acabaram por ampliar
possibilidades e apresentar versdes e questdes que se mostraram intimidadoras ao
ponto de o pensamento de abandonar toda a pesquisa ser uma ideia mais
aconchegante do que a de tentar estabelecer um plano de agéo. O caminho para uma
tese de doutorado nunca parece tao dificil quanto a tentativa de — no meio de tantas
possibilidades — escolher uma e apenas uma para trabalhar, sem se perder em
misturar areas que, apesar de ndo serem relevantes a questao central, s&o muito

tentadoras para serem trabalhadas.
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Debates sobre a realidade historica e social brasileira permitem a contextualizacéo de
alguns dos problemas que assolam o pais — e influenciam o processo de realizacdo
do Direito — e existem desde antes da proclamacéo da Republica (provavelmente
desde antes da existéncia do Brasil enquanto pais). Afinal, o reconhecimento e desejo
de um soberano iluminado, digno de ter poder ilimitado, pois s6 0 exercera de maneira
sabia, melhorando a vida da populacdo ao mesmo tempo que combate a corrupgao
presente em partidos politicos remonta a textos juridicos da Primeira Republica, o que
ressoa também com o vasto padrao historico de desinteresse de participagéo politica
da populacéo brasileira — 0 que cria um desafio diferenciado quando se pondera a
realizacdo democrdtica, jA que se problematizam duas questbes diferentes, mas
interligadas: a profunda desigualdade social existente no Brasil, 0 que faz com que a
populacdo se interesse por ter seus problemas imediatos resolvidos, muitas vezes
sem se importar como a solucao é alcancada (ou se determinada atitude ao menos
resolverd o problema); e a existéncia de uma quantidade enorme de problemas,

muitos dos quais talvez ndo possam ser resolvidos de maneira imediata.

Em meio a esses debates, na escalada de estruturacao desta tese, comecam a cintilar
alguns de seus pontos principais e a democracia se apresenta como algo inevitavel,
uma vez que se mostra como um dos elementos basicos para o exercicio legitimo do
poder. E um comeco, mas néo o bastante, afinal a democracia € um campo tdo amplo

gue ndo pode nem mesmo ser considerado um tema.

Discussdes sobre metodologia do Direito — em especial na forma da teoria da decisao
judicial, tema principal discutido no Grupo de Pesquisa Hermenéutica Juridica e
Decisao Judicial — aumentam a complexidade das discussdes sobre justica, dado que
0 abandono de qualquer conceito metafisico de justica ndo permite o abandono de
uma compreensao ética, historica e socialmente aceitavel de justica que sirva como
fundamento da deciséo judicial. Na verdade, o reconhecimento de limita¢des distintas
das diversas teorias da deciséo judicial existentes coloca o problema da auséncia de
uma certeza absoluta na realiza¢do do Direito, pois ndo ha uma teoria que seja mais
adequada que as demais, 0 que ainda abre o caminho para uma outra atuagao
arbitraria: se o julgador pode escolher a teoria da decisdo judicial que vai usar em
cada caso concreto, € ainda mais complicado identificar se a deciséo judicial foi
alcancada por seguir determinada teoria ou se a teoria foi escolhida para fundamentar
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o resultado previamente selecionado. O maximo que se almeja — e se pode almejar —
€ uma realizacdo do direito que seja constitucionalmente adequada, dentro do

contexto historico e social no qual a decisédo é tomada.

A referéncia ao grupo de pesquisa pode parecer forcada, ou obrigatdria, como s6 mais
um elemento para a obtencdo dos créditos necessarios para a defesa da tese.
Entretanto, neste trabalho o grupo de pesquisa se tornou fundamental, pois permitiu
sair da area central correlacionada com a legitimidade de exercicio do poder e
centralizar a discussao especificamente no processo de decisdo judicial, ou seja, o
poder cuja limitacdo vai ser abordado nesta tese € o poder estatal, especificamente o

processo de legitimacédo para a realizagédo do Direito por meio do Judiciario.

Ainda que o foco da pesquisa ja tivesse se concentrado significativamente, discutir a
legitimacdo do Judiciario ainda era amplo demais. Além disso, a primeira vista, sua
ligacdo com a democracia ndo é clara, portanto, imponha-se que a pesquisa a ser
realizada fosse ainda mais especifica. Nesse caminhar, o primeiro pressuposto
levantado € a possibilidade de erro por parte do Judiciario. Afirmar que o Poder
Judiciario erra pode parecer uma afirmacao trivial, entretanto suas consequéncias séo
relevantes: se o Judiciario erra, a consequéncia légica é o abandono de qualquer
pretensdo de realismo juridico (entendido aqui como “o direito € o que o Judiciario diz
que ele €”) e o abracar da pressuposicao de que o Direito € uma ciéncia prescritiva —
ou seja, de que a realizacao do Direito possui parametros préprios e, no processo de
materializacdo desses parametros, o Poder Judiciario pode cometer erros, pode tomar
decisfes inadequadas. Nesse contexto, uma decisao judicial ndo € entendida como o
fim de uma discussdo, que estabelece pardmetros para a materializacdo de uma
norma, mas sim como o comec¢o de uma discussdo, onde o que foi decidido sera
escrutinado. A deciséao judicial ndo € um dogma que encerra a conversa, mas s6 mais
um degrau na discussao sobre legitimidade. Ndo € de surpreender que esta tese
provenha de um grupo de pesquisa focado em verificar como uma deciséo judicial é

constitucionalmente adequada.

A ligacdo mais clara que pode ser feita entre o desempenho do Poder Judiciario e o
principio democratico é sua atuagdo no controle de constitucionalidade. A criagdo de
uma lei por um 6rgdo politico democraticamente escolhido permite facilmente a

compreensao que essa lei esta de acordo (a0 menos em teoria) com os desejos da
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maioria da populacéo. A possibilidade de um 6érgdo que nao é diretamente escolhido
pela populacao afastar essa lei € um desafio a essa compreensdo majoritaria, o que

torna a democracia mais complexa.

Estava delimitado o tema central da pesquisa: estudar-se-ia a legitimacéo da atuacao
do Poder Judiciario dentro do controle de constitucionalidade. Mas, dada a
complexidade do controle juridico de constitucionalidade no Brasil, que se realiza tanto
na modalidade concreta como na abstrata, o tema ainda era amplo demais. Restringir
0 estudo a uma das modalidades de controle de constitucionalidade foi o caminho
para delimitar especificamente o objeto da pesquisa de forma a permitir uma analise
mais adequada a uma tese de doutorado. A dificuldade seguinte foi determinar qual
das modalidades de controle de constitucionalidade era a melhor para ser confrontada
com o principio democratico, ou seja, foi responder a pergunta: em qual das duas

modalidades o desafio para a democracia € maior?

A resposta veio Obvia: quando se pondera o principio democratico, o controle abstrato

de constitucionalidade apresenta mais desafios do que o controle concreto.

As razfes para isso séo diversas, destacam-se duas. A extensdo de seus efeitos, ja
gue os efeitos de uma decisdo de controle abstrato sédo, por definicdo, abstratos e
gerais, se aplicando a todos os envoltos e afetados pela norma, enquanto a regra
geral do controle concreto é que a deciséo tenha eficicia apenas inter partes. Mesmo
se considerado o fortalecimento que o controle concreto de constitucionalidade sofreu
na ultima década — com cada vez mais medidas para abstratizar seus efeitos — ainda
€ necessario algum tipo de procedimento especial para essa generalizacdo (ou, no
caso da previsdo do artigo 52, X da CRFB/88, da participacdo de um 0Orgéo
democraticamente eleito). E, na pior das hipoteses, mesmo que uma decisao tomada
no controle concreto efetivamente se torne geral, ela passa a ter desafios semelhantes
a uma decisdo comum presente no controle abstrato. Ou seja, a analise do controle
abstrato de constitucionalidade é mais interessante para a pesquisa porque suas
conclusdes podem ser estendidas ao controle concreto cuja decisédo tenha eficacia

erga omnes.

Outra razdo para a escolha do controle abstrato de constitucionalidade é a baixa

possibilidade de participacdo popular existente nesse modelo, em contraste com o
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amplo alcance que os seus efeitos possuem. Na verdade, a prépria limitacdo da
participacdo popular de maneira arbitraria no procedimento de julgamento desse tipo
de acado (seja pela impossibilidade de participagdo direta; seja pela exigéncia da
comprovacgéo de pertinéncia tematica para a propositura da demanda no caso dos
legitimados especiais) € um dos elementos centrais para 0 reconhecimento da

violacéo do principio demaocratico.

Agora sim, estava delimitado o tema de pesquisa, discutir-se-iam os desafios ao
exercicio democraticamente adequado do controle de constitucionalidade abstrato no
Brasil. Contudo, as discussdes sobre metodologia de pesquisa realizadas no curso
cimentam o pressuposto de que uma razéo cartesiana simplesmente ndo é adequada
para resolver as inquietagbes materializadas no tema. Na verdade, uma razao
cartesiana sequer € capaz de compreender as nuances dessas angustias. Por
consequéncia, para lidar com o tema era necessario um paradigma de pesquisa mais
amplo, momento em que o0 pensamento complexo se apresentou como um auxilio a

escalada.

O pensamento complexo de Edgar Morin pode parecer ndo muito convencional
quando colocado em uma discussao juridica especifica como a aqui proposta,
entretanto a complexidade é trata como um paradigma de conhecimento, dessa forma
reconhecendo que todo o processo de conhecimento € um processo de interligacéo
entre sistemas diferentes, reconhecendo expressamente que as investigacdes aqui
realizadas séo limitadas dentro de um escopo que € condicionado histdrica, social e
antropologicamente, e, portanto, repletas de duvidas, ndo de certezas. Assim, 0
paradigma da complexidade permite partir do pressuposto de que a decisao judicial
nao esta necessariamente correta: o limite ao processo de conhecimento humano que
o paradigma da complexidade apresenta reforca a ideia de que a legitimidade de uma
deciséo judicial ndo pode ser pressuposta (ao contrario de sua autoridade).

Contudo, partir do pressuposto de que a decisao da mais alta corte de uma nagao néo
tem sua legitimidade presumida exige a apresentacdo de um modelo préprio de
controle da legitimidade de decisGes juridicas e € nesse quesito que a proposta do
Direito como Integridade de Ronald Dworkin entra como elemento fundamental de
verificacdo, por estabelecer um parametro relevante para quais tipos de

argumentacao juridica sdo adequados — legitimos — em uma deciséo judicial.
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Eis, finalmente, o problema de pesquisa: ao se considerar o dogma da abstrativizacéo
e decisdes juridicas que nao apresentam argumentos de principios conforme o0s
padroes do Direito como Integridade, o controle de constitucionalidade abstrato
realizado pelo Supremo Tribunal Federal viola o principio democratico compreendido

pelo prisma do paradigma da complexidade?

O presente trabalho parte de duas hipéteses complementares: (01) o dogma da
abstracédo presente no controle abstrato de constitucionalidade fragiliza o principio
democratico e a materializacdo desse dogma acarreta prejuizos desnecessarios para
o comprimento constitucional; (02) uma decisdo de controle de constitucionalidade
abstrato que ndo se ampare em principios — conforme a teoria de Dworkin — viola o

principio democrético.

O caminho trilhado para a analise do problema e verificacdo das hipéteses formuladas
exige, pela angustia que o motiva, uma discussado epistemoldgica sobre a propria
forma como o conhecimento pode ser construido. Nesse ponto, o pensamento de
Morin assume um papel fundamental, servindo como o paradigma que permite a unido

de todo o trabalho.

Morin reconhece que a modernidade foi marcada pelo paradigma da simplificacdo que
possibilitou grandes avancos cientificos e tecnoldgicos, mas também fragmentou o
conhecimento, tornando as varias areas do saber ilhas isoladas habitadas por
cientistas dogmatizados e limitados a suas especialidades definidas por uma razao
determinista. A logica atras dessa dogmatizacédo é simplificadora, ou seja, é reduzir
os elementos da realidade a suas matrizes mais simples para os compreender.
Entretanto, o pensamento de Morin aceita que realidade € complexa e o estudo e 0
aprofundamento dessa complexidade ndo gera a simplificacdo e sim ainda mais
complexidade emergente. Os preceitos basicos do paradigma da simplificacdo nao
sdo recusados, mas a eles sdo incorporados novos principios que permitem lidar com
a incapacidade da mente humana de encontrar a verdade. Assim, mais do que abracar
certezas e afastar as duvidas, o conhecimento produzido € sempre condicionado
historico, social e antropologicamente. Ha uma busca pela racionalidade, mas um
reconhecimento de que essa busca sempre pode levar a racionalizagéo.

Racionalidade/racionalizacdo, certeza/duvida, inclusdo/exclusdo sdo tensdes
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insuperaveis que se tornam a forca motriz do processo de producéo de conhecimento,

ao contrario do paradigma da simplificacdo cuja intencdo € superar essas tensoes.

E fundamental compreender que a forma como s&o feitas escolhas, dentro do
processo e criacdo de conhecimento cientifico, é estabelecida dentro de um sistema
complexo de interacdo entre cientistas. O préprio campo cientifico parte de um
processo democratico de questionamento e manutencdo de hipéteses, no qual a
aceitagdo de algo como “verdade” se da pela fundamentagcdo, aceitacédo e
compartilhamento dessa afirmativa dentro da comunidade cientifica — ndo pela visédo
magnanima de uma razao Unica por todos compartilhada. Com isso, 0 primeiro
objetivo deste trabalho se materializa em compreender a mudanc¢a que 0s principios
da complexidade trazem para a producéo de conhecimento, destacando que a propria
forma como o conhecimento € produzido depende ndo apenas de uma atuacdo
sistémica e interdisciplinar, mas propriamente democratica na aceitacdo de

proposicoes.

A superacado do paradigma da simplificacdo e a ado¢ao de uma razao amparada no
pensamento complexo traz profundas repercussdes na realizacdo social da

democracia, em particular quando se considera o sistema politico e juridico.

Dentro do sistema politico, a aceitacdo do modelo democratico ndo se da pela
existéncia de uma razdo suprema que se materializa na vontade geral, mas pelo
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor supremo que precisa ser
respeitado no préprio processo de realizacdo democratico. Assim, o sistema politico
nao pode ser codificado por meio da relagdo amigo/inimigo, mas por um antagonismo
agnaostico no qual os preceitos liberais essenciais para a compreensao da democracia
séo socialmente aceitos como a Unica maneira de produzir, nutrir e permitir que uma
sociedade plural prospere. Ha o reconhecimento de que a pluralidade social
aumentara inevitavelmente a quantidade de conflitos sociais existentes, entretanto os
novos conflitos emergentes ndo sao percebidos como algo ruim que precisa ser
eliminado, mas como algo salutar que permite a criagdo de novas ideias e a
emergéncia de novas solugcbes — o que a dogmatizacdo simplesmente nao

possibilitaria.
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O pensamento complexo também traz profundas alteracfes para a compreensao do
Direito, uma vez que a realizacdo do Direito ndo se trata mais de um problema
epistemologico de aplicacdo de normas sistematicamente elaboradas. A realizacao
do Direito dentro do pensamento complexo implica o reconhecimento do sistema
juridico como um sistema complexo e vivo, que é aberto ao meio ambiente social onde
ele se insere e recebe elementos desse meio ambiente, mas tem uma funcéo
autbnoma propria na realizacdo do pacto ético-politico firmado na criacao

constitucional.

A democracia complexa, para funcionar, precisa ser uma opc¢ao da sociedade para
poder se materializar, onde o Direito como Integridade de Dworkin vincula o julgador
a decidir cada caso pautado na melhor maneira possivel de realizar o pacto ético-

politico socialmente firmado.

Vale ressaltar que a democracia funciona sempre como uma tensdo dialégica
exclusdo/inclusdo, portanto a premissa estabelecida é que o processo de escolha
democratica implica necessariamente que parte da populacdo ndo esteja satisfeita
com a escolha realizada. Como eram minoria, 0os desejos dessa parcela foram
excluidos e isso ocorre dentro do sistema politico. Nesse contexto, a funcdo do
sistema juridico passa a ser a de assegurar a manutencdo do préprio sistema
democratico, além de garantir que as op¢des adotadas no sistema politico estejam de

acordo com os preceitos basicos da dignidade humana pactuados na Constituicao.

Com isso, 0 segundo objetivo deste trabalho se materializa na compreensédo da
democracia — e seus requisitos inafastaveis — como um elemento essencial do
processo historico, sociologico e cultural de construgdo do estado constitucional e,
portanto, transferindo o local de compreensdo da autonomia do direito da
epistemoldgica para a problematica pratico-normativa de tal forma que a compreensao
do requisito democrético ndo possa ser confundindo com o mero governo majoritario,
mas sim um governo majoritario que € subordinado a garantia dos direitos
fundamentais conquistados dentro do contexto historico de realizacdo do direito que

pressupde uma tenséo dialdgica insuperavel entre pontos de vista conflitantes.

Estabelecido o pano de fundo de anélise do trabalho e compreendidos os preceitos

essenciais para o principio democratico, bem como a interrelagdo que o sistema
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juridico e o sistema politico possuem (uma vez que um é meio ambiente do outro),

analisa o controle de constitucionalidade abstrato realizado pelo Poder Judiciario.

Esta tese ndo tem a pretensdo de esgotar o tema da atuacdo democrética do
Judiciario no controle de constitucionalidade, visa apenas questionar a premissa de
gue toda a atuacao do Poder Judiciario € democratica. A importancia de destacar este
questionamento é esclarecer que a intengdo do trabalho ndo é afirmar uma atuacéo
constantemente inconstitucional por parte do Poder Judiciario, mas sim estabelecer
uma necessidade de aumentar o potencial de didlogo e, consequentemente, de
autorreflexdo no processo decisério. E por isso que a parte final da tese trabalha com

uma andalise de casos.

Este estudo ndo reconhece a ideologia que o Judiciario € um herdi que atua sempre
para realizar direitos fundamentais, mas também n&o anseia envilecer toda a sua
atuacdo como algo prejudicial para a realizacdo do Direito. Qualquer uma dessas
opcoes seria uma simplificacdo inaceitavel de uma realidade extremamente complexa.
O Poder Judiciario precisa ser compreendido com atuacdes falhas, a intencdo deste
trabalho € apenas ressaltar algumas dessas falhas para possibilitar uma discussao
que possa gerar uma eventual superacdo — com a inevitavel criacao de novas falhas.
Por isso mesmo o objetivo principal deste trabalho é destacar a importancia da

autorreflexdo em todo o processo de realizacdo do Direito.

Com isso, o terceiro e ultimo objetivo deste estudo € contrapor a crenca de que todo
0 controle abstrato de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario esta de
acordo com o principio democratico, especialmente quando o processo decisorio se
ampara em argumentos com fundamentos de politicas e ndo de principios; e quando
0 elemento dialogico essencial para uma razdo comunicativa ndo € devidamente
realizado pela exclusdo arbitraria da possibilidade de participacdo de parte dos

cidadaos.

Apesar da consideravel producdo bibliografica existente sobre o0 processo
constitucional, ativismo/protagonismo judicial, realizagcdo de direitos fundamentais
pelo Poder Judiciario, ainda h& espaco para discutir quais sdo os desafios préprios
para a realizagdo democrética do controle de constitucionalidade abstrato no Brasil,
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especialmente pelo processo injustificado de exclusdo de participacdo popular em

guestdes pontuais.

Na verdade, a propria compreensdo complexa do ordenamento juridico,
correlacionando o pensamento complexo de Morin com o processo de realizacdo do
Direito por meio de uma teoria da decisdo como a de Dworkin € um campo tedrico
pouco desenvolvido, para o qual este trabalho tem a pretensdo de colaborar com o
destaque de alguns elementos compativeis, mas reconhece que a possibilidade de

compatibilizacdo é ampla demais para ser esgotada aqui.

Para atender aos objetivos propostos, o trabalho se divide em cinco capitulos. O
primeiro tem a fungéo de estabelecer a complexidade como pano de fundo do trabalho
e, para isso, de divide em duas partes: a primeira apresenta o paradigma da
simplificacdo com sua expressao no método cartesiano e pressupde a existéncia de
um universo gue pode ser integralmente conhecido através da raz&o, rompendo com
0 pensamento mistico que dominou a idade média e trazendo um renascimento dos
ideais racionais classicos, dessa forma permitindo a grande evolucéao técnico cientifica
dos ultimos séculos, formando a base do pensamento positivista, mas também como
essa evolucdo do conhecimento de forma fragmentada se mostra a propria limitacéo
para a compreensao de fendmenos complexos; a segunda exibe a proposta de Morin
para a superacao da simplificacdo, ou seja, 0s elementos essenciais do pensamento

complexo.

A superagcdo do paradigma da simplificacdo pelo da complexidade altera a
compreensao do Direito, pois ndo é mais possivel compreendé-lo como um sistema
de normas especificas, mas sim como um sistema social, que se envolve com outros
sistemas para realizar um pacto eético-politico que se materializa no texto
constitucional. Dessa forma, toda a analise do Direito precisa ser uma analise
sistémica, que correlacione o Direito com outros sistemas importantes. Como o foco
do trabalho é a Democracia, os dois sistemas escolhidos para se contraporem sao 0s

sistemas do Direito e da Politica.

O segundo capitulo é uma discusséo do sistema Politico. A ideia é compreender a
funcdo do sistema politico, sua correlagdo com o sistema juridico e como a

Democracia se materializa nessa relacédo. O elemento central da discussao é discutir
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como o procedimento democratico serve para legitimar o processo de escolha de
liderancas dentro de um sistema organizado de uma sociedade plural que possui
antagonismos que sao insuperaveis — seja porque a razao néo é capaz de os eliminar,
seja por uma escolha ética de que pessoas com opinides diferentes ndo devem ser
eliminadas — e mais do que visualizar esses antagonismos como um ponto negativo,
percebé-los como desejaveis, uma vez que a ampliacdo da pluralidade e
complexidade social estad intimamente ligada com a multiplicacdo de relagbes
antag6nicas. Optar pela democracia € reconhecer uma falha social quando tais

antagonismos se materializam de maneira violenta.

A compreenséo complexa da democracia como um processo de escolha (e, portanto,
exclusao) de op¢cbes em uma relagcdo antagonica exige a existéncia de um conjunto
de regras que venha a possibilitar essa opcao ético-politica consciente da sociedade.
Portanto, o terceiro capitulo € sobre a realizacdo da Democracia dentro do sistema do
Direito. Nele se rejeita a compreenséao do sistema juridico como um conjunto de regras
eticamente neutras que podem ser aplicadas e se abraca a ideia do sistema juridico
como um procedimento de constante realizacdo do pacto democratico por meio de
regras que so devem ser aplicadas quando capazes de materializar tal pacto, ou seja,
0 problema da autonomia do Direito (0 elemento fechado do sistema juridico) nao é
um problema epistemoldgico de um processo de criacdo de conhecimento estatico, é
sim um problema pratico-normativo que ganha sua forma maxima no processo de
decisédo de um problema concreto. Ou, em termos técnicos, o problema da autonomia
do Direito esta na realizacdo de sua unidade entrelacada com a nocado basica de
justica. Nesse ponto, o Direito como Integridade ganha um papel fundamental por
reconhecer que a obrigacdo da atuacdo do Judiciario é exatamente a
manutencgao/realizacdo do pacto social materializado no texto constitucional, o
judiciario atua como um romancista em cadeia que conta a melhor histéria possivel

para a realizacédo desse pacto social.

O quarto capitulo faz uma andlise sobre o estado da arte relacionada com o controle
de constitucionalidade no Brasil. O enfoque € descritivo, discutindo particularmente o
gue é compreendido pela doutrina brasileira como controle de constitucionalidade. Por
muito que se passeie entre as varias formas de controle, o foco é a distingdo entre o

controle politico e o controle juridico, bem como dentro do controle juridico a distin¢ao
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entre o0 controle de constitucionalidade concreto e abstrato, salientando
particularmente as caracteristicas proprias do controle abstrato de

constitucionalidade.

O quinto capitulo trabalha a refutabilidade da premissa basica de que o controle de
constitucionalidade abstrato realizado no Brasil € sempre democratico. Uma vez que
0s pressupostos do principio democrético ja foram estabelecidos no segundo e
terceiro capitulos e os pressupostos do controle de constitucionalidade ja foram
estabelecidos no quarto capitulo, a ideia que perpassa o quinto é confrontar os dois

temas por meio da analise de casos.

O primeiro topico do quinto capitulo versa sobre o procedimento para o controle
concentrado de constitucionalidade e como esse procedimento, por si sO, gera

violacdes do principio democratico compreendido pelo pensamento complexo.

O segundo topico do quinto capitulo versa sobre a utilizacdo de argumentos de politica
no controle de constitucionalidade trabalhando como exemplo a analise da ADI
855/PR. Ali se encontra a exposicdao do caso, a apresentacdo das razbes
apresentadas pela Corte para que a lei seja inconstitucional por razbes formais e
materiais e se realiza uma contraposicao entre as razdes apresentadas e o Direito
como Integridade para verificar se a deciséo foi legitima ou ndo e, ndo sendo legitima,

se viola o principio democratico.

A escolha desses dois aspectos distintos para analise privilegiada nédo se fez por
acaso: decisofes juridicas de cunho politico ndo sdo uma exclusividade do controle de
constitucionalidade concentrado, mas possuem um impacto antidemocratico maior
quando afastam uma lei democraticamente criada de maneira geral e abstrata.
Portanto, ainda que ndo seja um problema especifico do controle concentrado, a
dimensao do problema é maior ao se considerar especificamente essa modalidade de

controle de constitucionalidade.

Todavia, mesmo decisdes que se amparem em principios para se materializarem
podem ter sua legitimidade questionada se determinados atores sociais que podem
provocar o Judiciario para atuar e decidir ndo sdo ouvidos porque o proprio

procedimento criado para o julgamento de determinados tipos de acdes nao autoriza
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sua pronuncia. Partindo do pressuposto que a construgcdo da racionalidade é
comunicativa e que o procedimento democratico € a mais segura maneira de
encontrar uma certeza (ainda que essa certeza seja contingenciada por motivos
histéricos e sociais), ha a violagdo do principio democratico quando determinados
agentes nao podem participar do controle de constitucionalidade concentrado por

razdes arbitrarias.
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1 O PARADIGMA DA COMPLEXIDADE

A ideia defendida neste estudo é de que o controle abstrato de constitucionalidade,
nos moldes em que é realizado no Brasil, viola o principio democréatico quando

compreendido pela perspectiva do pensamento complexo.

A tese espelha uma premissa tedrica: a compreenséo da Democracia pelo paradigma
da complexidade, ou seja, a Democracia dentro de um sistema social complexo
depende de sua relacdo com o sistema do Direito e da Politica, dois sistemas sociais
auto-eco-re-organizados de grande comunicacdo muatua. Assim, a adequada
compreensdao da Democracia no pensamento complexo depende de uma
compreensdo dialdgica de inclusdo/exclusdo, uma tensdo insuperavel (tanto no
sentido que ndo pode ser superada, quanto que ndo deve ser superada). A
importancia do sistema politico se materializa porque € nele que deve ocorrer o
processo de exclusao; ja a relevancia do sistema juridico esta na funcao de garantir a

inclusdo necessaria.

Para trabalhar tal premissa tedrica € necessario compreender o paradigma da
complexidade proposto por Edgar Morin e como tal paradigma € mais adequado do
que o paradigma da simplificacdo para compreender a realidade. Este capitulo se
dedica a explicar essa premissa basica e se divide em duas partes: inicia com a
explicacéo do paradigma da simplificacdo com suas limitacdes e, em seguida, trabalha

0s elementos essenciais presentes no paradigma da complexidade.

1.1 DO PARADIGMA DA SIMPLIFICACAO AO PARADIGMA DA COMPLEXIDADE:
A ANALISE DE RISCO NO PARQUE DOS DINOSSAUROS

Para a compreensdo do pressuposto do paradigma da complexidade segue a trilha
tracada por Edgar Morin contrapondo o que ele chama de paradigma da simplificacéo
com o paradigma da complexidade, realcando porque a superacdo do primeiro
paradigma se faz necessaria. Trilhas comegcam com um primeiro passo, por iSso a
caminhada parte do que Morin entende por paradigma, o que exige falar do que

Thomas Kuhn chama de paradigma e do que Michael Foucault entende por epistémé.
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Ao descrever a forma como revolugdes cientificas acontecem nas ciéncias naturais,
Kuhn explica/defende que quando um determinado campo cientifico passa por um
periodo de estabilidade, a maioria de seus praticantes integra uma comunidade
intelectual que partilha de um corpo central de crengas e assung¢des, concordam sobre
quais problemas precisam ser resolvidos e as regrais gerais que permitem medir o
progresso no campo cientifico. Kuhn chama a esse corpo comum compartilhado de
paradigma, em suas palavras: “[...] considero ‘paradigmas’ as realiza¢des cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e
solucbes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. [...]”
(KUHN, 1998, p. 12).

A compreensado da funcdo do paradigma na ciéncia pode ser explicada com a
metafora de um quebra-cabeca, é o paradigma que, como a caixa de um quebra-
cabeca, estabelece as pecas que podem ser usadas para formar uma determinada
figura e o cientista, tal como o “resolvedor de quebra-cabegas”, é avaliado pela sua
capacidade de juntar essas pecas. Ao perceber a ciéncia dessa maneira, o paradigma
tem o poder de selecionar quais as figuras podem ser montadas no quebra cabeca
ou, saindo da metafora, quais os trabalhos podem ser solucionados pela ciéncia. O
valor intrinseco de um problema néo é relevante para essa compreensao cientifica,
na verdade o paradigma pode até mesmo “[...] afastar uma comunidade daqueles
problemas sociais relevantes que nao sao redutiveis a forma de quebra-cabeca, pois
nao podem ser enunciados nos termos compativeis com 0s instrumentos e conceitos

proporcionados pelo paradigma [...]” (KUHN, 1998, p. 60).

Nesse contexto, ha uma interessante relacdo de codependéncia entre o alcance e a
precisdo de um paradigma e o rapido avanco cientifico: os praticantes de uma ciéncia
concentram seus esforcos em problemas que apenas sua falta de criatividade pode
impedi-los de os resolver; a resolucdo desses problemas permite um avanco do
alcance e precisédo do paradigma cientifico; a maior precisdo do paradigma permite
um enfoque melhor nos problemas que ainda podem ser resolvidos e assim por diante
(KUHN, 1998, p. 58 a 60).

Na visdo classica, a evolugdo cientifica se entrelaga com a metodologia da
falseabilidade: os padrdes cientificos se sustentam até que um fenbmeno que néo

pode ser explicado pelos padrées do momento seja percebido. A percepcdo dessa



26

anomalia permitirA seu estudo, que por sua vez conseguira explicar as falhas no
padrao cientifico anterior e proceder a sua correcdo. Kuhn, no entanto, rejeita essa
ideia. Segundo ele, a compreensao de que cabe ao paradigma dizer ao cientista o que

deve pesquisar e 0 que esperar dessa pesquisa leva a conclusdo que fenébmenos

[...] que ndo se ajustam aos limites do paradigma freqlientemente [sic] nem
sdo vistos. Os cientistas também ndo estdo constantemente procurando
inventar novas teorias; freqiientemente [sic] mostram-se intolerantes com
aquelas inventadas por outros [...] (KUHN, 1998, p. 45).

Isso ndo quer dizer que paradigmas sao eternos, as mudangcas ocorrem.
Eventualmente o acimulo de anomalias gerara uma crise no paradigma dominante,
crise essa que permitird a alguns cientistas examinar os fenébmenos sob uma nova

luz, sob um novo paradigma, afinal

[...] o juizo que leva os cientistas a rejeitarem uma teoria previamente aceita,
baseia-se sempre em algo mais do que essa comparacdo da teoria com o
mundo. Decidir rejeitar um paradigma é sempre decidir simultaneamente
aceitar outro e o juizo que conduz a essa deciséo envolve a comparacéo de
ambos os paradigmas com a natureza, bem como sua comparagcao mutua.
(KUHN, 1998, p. 107).

A evolugédo de paradigmas nao deve ser compreendida como um ajuste gradual a
elementos que sempre estiveram a disposicdo; mas como uma revolugdo, onde o
novo paradigma € reajustado/criado ao mesmo tempo que novos fatos surgem/séo

percebidos.

Vale relembrar que é o paradigma que permite ao cientista ver e compreender 0s
fendbmenos, discernir os problemas e as suas solu¢des. Com isso em mente, dois
cientistas que trabalhem em uma mesma area, mas com paradigmas diferentes,
exercem a profissdo em mundos distintos: ainda que ndo possam ver o que lhes
aprouver, veem coisas diferentes e, se tentam comparar o que percebem,
estabelecem relacGes diferentes entre si. Entre dois paradigmas n&o ocorre uma
comunicagdo, mas uma conversdo. “[...] Precisamente por tratar-se de uma transicéo
entre incomensuraveis, a transicdo entre paradigmas em competicdo ndo pode ser
feita passo a passo, por imposicao da Légica e de experiéncias neutras [...]” (KUHN,
1998, p. 190).

Foucault, no livro As palavras e as Coisas, tem a intengdo de descrever “[...] a

constituicdo das ciéncias humanas a partir de uma inter-relacdo de saberes, do
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estabelecimento de uma rede conceitual que Ihes cria o espaco de existéncia [...]”
(MACHADO, 2019, p. 10), ou seja, tem a intenc&o de reconhecer de maneira Unica as
condicdes de possibilidade de todo o saber, tedrico e pratico, que dominam uma
cultura em um determinado momento histérico. A essas condi¢bes, ele chama
epistémé (FOUCAULT, 2007, p. 230).

As semelhancas entre as inten¢des de Kuhn e Foucault sdo visiveis, ambos querem
encontrar as regras que permitam a compreensao e aceitacao de verdades cientificas.
Entretanto, as pretensdes de Foucault sdo mais profundas, uma vez que ele pretende
encontrar as estruturas epistemoldgicas que ligam os principios fundamentais das
ciéncias de uma época, enquanto Kuhn ndo apenas se limita a analise das ciéncias
naturais, mas as estuda por meio da analise histérica das crises nas ciéncias
(PIAGET, 1972, p. 112).

Retornando a Morin, 0 autor aponta que o conceito de paradigma apresentado por
Kuhn tem um problema de insuficiéncia quanto a amplitude e imprecisdo quanto a
utilizacdo, mas essas criticas se devem mais a dificuldade de articular o conceito de
um preceito primeiro, fundador e nuclear de todo o pensamento, exatamente por ser
uma nocgéao que “[...] verdadeiramente n&o se isola, nem se conecta com a linguagem,
a légica, o espirito humano, a cultura...” (MORIN, 1992, p. 217, tradugdo nossa).
Morin opta pela manutencdo do termo paradigma justamente pela imprecisdo e
ambuiguidade que ele apresenta, aproveitando uma inspiracdo na epistémé de
Foucault para ampliar o alcance de paradigma para além das ciéncias naturais,
abrangendo todo o pensamento. Assim, Morin define que

[...] o paradigma contém, para qualquer discurso que se efetue em seu
dominio, os conceitos fundamentais (ou as categorias mestras da
inteligibilidade) ao mesmo tempo que o tipo de relacdes légicas de
atracéo/repulsédo (conjuncéo, disjuncéo, implicagdo ou outras) entre esses
conceitos [...] (MORIN, 1992, p. 218, traducao nossa)?.

Nesse contexto, a funcdo do paradigma passa a ser ndo soO selecionar as categorias

mestras que permitem a compreensdo da realidade, como também determinar as

1 No original:” Es una nocién a la que no se puede ni aislar verdaderamente, ni conectar
verdaderamente con el lenguaje, la logica, el espiritu humano, la cultura...”

2 No original:” [...] un paradigma contiene, para cualquier discurso que se efectie bajo su imperio, los
conceptos fundamentales o las categorias rectoras de inteligibilidad al mismo tiempo que el tipo de
relaciones logicas de atraccion/repulsion (conjuncion, disyuncién, implicacion u otras) entre estos
conceptos o categorias”.
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operacoes légicas que podem ser realizadas. Na verdade, o paradigma para Morin é
pré-légico, infraldégico e supraldgico, existindo antes, abaixo e acima das relacbes
l6gicas.
E o paradigma que efetua a selecéo, a determinac&o e o controle conceitual,
a categorizacdo, a logica. Designa as categorias fundamentais da
compreenséo e efetua o controle de sua utilizacdo. E a partir dele que se
determinam as hierarquias, classes, series conceituais. A partir dele se
determinam as regras de inferéncia. Se encontra no nicleo néo apenas de

todos os sistemas de ideias e de todo discurso, mas também de toda
cognicao (MORIN, 1992, p. 220, traducdo nossa)?.

A perpetuacédo do paradigma ocorre de tal modo que este ndo se limita a controlar as
ideias e cultura de uma época, mas também sua infraestrutura social. Morin
exemplifica esse interligamento com a hipoétese trifuncional, desenvolvida por meio do
estudo de mitologias indo-europeias comparadas levado a cabo por Georges Dumézil.
Nessas sociedades ha um paradigma que correlaciona trés nocbes mestres: A
Soberania Espiritual, a Forca Fisica e a Fecundidade. Esse paradigma cria uma
mitologia na qual os deuses representam esses conceitos basicos (na mitologia
nérdica, por exemplo, Odin, Thor e Freyja, respectivamente), da mesma forma que se
materializa na separacéo de fungdes sociais da sociedade (sacerdotes, guerreiros e
agricultores/produtores, respectivamente). A hipétese trifuncional permite esclarecer
outra importante caracteristica do paradigma, ele é formador e formado da/pela
organizagao social que o reconhece. Assim, o paradigma ndo € nem “produto” nem
“superestrutura” da sociedade, mas coexiste em uma relacdo de rotatividade com a
sociedade, a formando e sendo regenerado por ela simultaneamente. O paradigma
funciona como o N6 de Goérdio, onde tudo esta indissoluvelmente e indescritivelmente
unido (MORIN, 1992, p. 225).

Compreendida a importancia do paradigma no pensamento de Morin, o préximo passo
consiste em compreender os elementos formadores do paradigma da ciéncia classica
cartesiana que dominou o Ocidente desde as revolucdes cientificas dos séculos XVII

e XVIII e que Morin chama de paradigma da simplificacdo, com seus trés elementos

3 No original:” Asi que el paradigma efectia la seleccion, la determinacion y el control de la
conceptualizacion, la categorizacion, la logica. Designa las categorias fundamentales de la
inteligibilidad y efectda el control de su empleo. A partir de él se determinan las jerarquias, clases,
series conceptuales. A partir de él se determinan las reglas de inferencia. Se encuentra, pues, en el
nucleus no sélo de todos sistemas de ideas y de todo discurso, sino de toda cogitacién.”
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fundamentais: o principio do determinismo universal, o principio da reducdo e o

principio da separacao (MORIN, 2007, p. 25).

Ha um aforismo de Denis Diderot que € oportuno lembrar, diz ele: “Perdido em uma
imensa floresta durante a noite, s6 tenho uma pequena luz para me guiar. Aparece
um desconhecido que me diz: Meu amigo, apague sua vela para encontrar melhor o
caminho. Esse estranho é um tedlogo” (DIDEROT, 1875, p. 159, grifos no original)*.
Este fragmento elucida, de maneira breve e bem humorada, que a Revolucéo
Cientifica do Século das Luzes tinha a clara pretensao de combater o que considerava
o paradigma obscurantista que dominou a Idade Média, substituindo a fé e a crenca
religiosa pela luz da razao — renascendo a cultura com forte inspiragcédo greco-romana,
que remonta até mesmo a ligacdo metaférica da razdo com a luz e o roubo do fogo

feito por Prometeus para a humanidade.

Se € a razdo a matriz base da revolugdo, René Descartes se destaca como o pai do
racionalismo moderno. Partindo do principio que se deve duvidar de tudo (menos do
ato de duvidar), o francés parte em busca de uma ciéncia universal na qual as Unicas
coisas que podem ser consideradas reais sdo as que podem ser provadas. Nessa
toada, Descartes desenvolve o método cartesiano, que passa a servir de base para
toda a ciéncia classica. Método tdo importante que vale a pena relembrar seus passos

principais:

O primeiro era de nunca aceitar coisa alguma como verdadeira sem que a
conhecesse evidentemente como tal; ou seja, evitar cuidadosamente a
precipitagdo e a prevencao, e ndo incluir em meus juizos nada além daquilo
gue se apresentasse tao clara e distintamente a meu espirito, que eu nao
tivesse nenhuma ocasiao de pd-lo em duvida.

O segundo, dividir cada uma das dificuldades que examinasse em tantas
parcelas quantas fosse possivel e necessario para melhorar resolvé-las.

O terceiro, conduzir por ordem meus pensamentos, comegando pelos objetos
mais simples e mais faceis de conhecer, para subir pouco a pouco, como
degraus, até o conhecimento dos mais compostos; e supondo certa ordem
mesmo entre aqueles que ndo se precedem naturalmente uns aos outros.

E, o ultimo, fazer em tudo enumeracgdes tdo completas, e revisdes tdo gerais,
gue eu tivesse certeza de nada omitir (DESCARTES, 2001, p. 23).

O método cartesiano serve como exemplo privilegiado — e for¢ca inspiradora — do

preceito de ciéncia classica: pela razdo separar e reduzir todos os objetos a seus

4 No original: “Egaré dans une forét immense pendant la nuit, je n’ai qu’'une petite lumiére pour me
conduire. Survient un inconnu qui me dit : Mon ami, souffle ta bougie pour mieux trouver ton chemin.
Cet inconnu est un théologiens.
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elementos mais simples, criando uma linguagem artificial (a matematica) que permite
conhecer a natureza em sua totalidade (dos elementos mais simples a todas as
combinacdes possiveis) (FOUCAULT, 2007, p. 86). Nesse sentido, a matemética
fornece a ciéncia moderna o instrumento de andlise, a logica da investigacdo e o

modelo de representacdo da propria estrutura da matéria (SANTOS, 2008, p. 27).

O processo de producdo do conhecimento no paradigma da simplificacdo se da por
meio da separacdo dos objetos, mas essa separacado deve ser compreendida néao
apenas como a separacao dos objetos uns dos outros, mas também do ambiente que
0s produziu e de seu observador.
[...] A diviséo primordial é a que distingue entre "condi¢des iniciais" e "leis da
natureza". As condi¢des iniciais sdo o reino da complicacdo, do acidente e
onde € necessério seleccionar [sic] as que estabelecem as condi¢Bes
relevantes dos factos a observar; as leis da natureza s@o o reino da

simplicidade e da regularidade onde é possivel observar e medir com rigor
[...] (SANTOS, 2008, p. 28).

Esse processo de isolamento também se materializa na separacdo das disciplinas de
estudo umas das outras e até mesmo no isolamento ocorrido entre a ciéncia e a
sociedade (MORIN, 2005b, p. 27). Com a separacdo objeto/observador a

simplificagéo separa o homem da natureza.

[...] A natureza é tdo-s6 extensao e movimento; é passiva, eterna e reversivel,
mecanismo cujos elementos se podem desmontar e depois relacionar sob a
forma de leis; ndo tem qualquer outra qualidade ou dignidade que nos impeca
de desvendar os seus mistérios, desvendamento que ndo é contemplativo,
mas antes activo [sic], j& que visa conhecer a natureza para a dominar e
controlar [...] (SANTOS, 2008, p. 25)

Quando volta seu foco para o homem, o resultado do paradigma da simplificacdo é
um ser fragmentado, dividido entre ser racional, ser biologico e ser cultural, objetos de
estudo de disciplinas distintas que ndao se comunicam entre si e a “[...] idéia [sic] de
homem é facilmente eliminavel por ser miseravel; o homem das ciéncias humanas é

um espectro suprafisico e suprabiologico [...]” (MORIN, 1987, p. 17).

Pierre-Simon de Laplace, em seu Ensaio Filoso6fico da Probabilidade, sintetiza bem o
elemento do paradigma da simplificacdo, ndo apenas porque reconhece que todos 0s
problemas da sociedade podem ser reduzidos a problemas probabilisticos, ou seja,
que a Unica certeza completa que pode ser alcangada pelo conhecimento € a certeza
matematica, mas porque a propria liberdade ndo existe. O universo, e 0 proprio
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homem, é regido por uma relacdo simples de causa e efeito, de tal modo que mesmo
as escolhas humanas sédo integralmente regidas por uma reacdo de causa e efeito.
“[...] A opinido contraria € uma ilusdo do espirito que perde de vista as razées que
fogem da escolha da vontade [...] e se convence de que se autodeterminou e sem
motivos” (LAPLACE, 1825, p. 3, traducdo nossa)®. Essa nocédo determinista fica
explicada no experimento mental, conhecido como o Deménio de Laplace, assim

prescrito:

[...] Um intelecto, que por um instante, conhecesse todas as forcas que
colocam a natureza em movimento e a posi¢éo de todos os elementos que a
compdem; se além disso fosse vasto o bastante para submeter esses dados
a analise, incluiria numa Unica férmula os movimentos dos maiores corpos do
universo e os do atomo mais leve; para tal intelecto nada seria incerto e o
futuro, assim como o passado, estaria ao alcance de seus olhos [..]]
(LAPLACE, 1825, p. 3 e 4, tradugdo nossa)®

O principio determinista prega — como ultimo requisito do paradigma da simplificacao
— que a Unica coisa que impede essa compreensdo matematica total é a fraqueza do
intelecto humano: o universo, ele mesmo, € impecavel, inalteravel e irrevogavelmente
determinista (MORIN, 1987, p. 38).

Em resumo, o paradigma da simplificacdo atribui como verdadeiro/real os elementos,
as medidas e os enunciados formalizaveis e matematizaveis, ndo as totalidades,
qualidades ou seres (MORIN, 2005b, p. 27). O carater simplificador e reducionista do
paradigma classico se materializa inclusive na forma como ele trata outras ciéncias,
pois retira o carater racional e a relevancia a qualquer forma de conhecimento que
nao se paute em seus principios epistemoldgicos e regras metodoldgicas (SANTOS,
2008, p. 21), néo por acaso a logica positivista dominou as ciéncias sociais a partir do
século XVIII (SANTOS, 2008, p. 33 e 34).

O paradigma da simplificacdo foi de suma importancia para os avancos cientificos, a
busca pelos elementos basicos do universo permitiu a descoberta da molécula, depois

do atomo e da particula. A busca por uma lei universal permitiu a descoberta do

5 No original: “L’opinion contraire est une illusion de I'esprit qui perdant de vue, les raisons fugitives du
chois de la volonté dans les choses indifférentes, se persuade qu’elle s’est déterminée d’elle-méme et
sans motifs”.

6 No original: “Une intelligence qui pour un instant donné, connaitrait toutes les forces dont la nature est
animée, et la situation respective des étres qui la composent, si d’ailleurs elle était assez vaste pour
soumettre ces données a l'analyse, embrasserait dans la méme formule, les mouvemens des plus
grands corps de l'univers et ceux du plus Iéger atome; rien ne serait incertain pour ele, et 'avenir comme
le passé, serait présent a ses yeux”.
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modelo heliocéntrico por Copérnico, a formulacdo da lei da gravitacdo universal de
Newton e a teoria geral da relatividade de Einstein (MORIN, 2005b, p. 103). O
paradigma da simplificagéo criou um universo que pode ser exatamente explicado e
determinado por leis fisicas e mateméticas, estatico e eterno que pode ser conhecido
através da decomposicdo dos elementos que o constituem (SANTOS, 2008, p. 30 e
31). Em resumo, um universo que funciona como uma maquina perfeita e, por isso,

trivial.

Todavia, a mesma busca por um elemento simples ao qual toda a ciéncia pudesse ser
reduzida levou a descoberta da complexidade de um tecido microfisico, enquanto a
busca por uma lei universal GUnica apresenta uma situacéo de crescente complexidade
no cosmos (MORIN, 2005b, p. 28), complexidade que pode colocar em duvida o atual
modelo padrdo de conhecimento do universo — e abrir a possibilidade da existéncia
de outros universos —, como 0s neutrinos invertidos que foram detectados pela ANITA
(Antarctic Impulsive Transient Antenna) em 2006 e em 2014 (GORHAM et al., 2018,
p. 4). Logo, as descobertas cientificas oriundas do paradigma da simplificacdo indicam
gue o universo ndo tem a menor obrigacdo de ser trivial, de existir de maneira eterna

e estética ou de poder ser conhecido por leis da fisica e da matematica.

Existe uma simetria argumentativa que permite verificar que a epistemologia oriunda
do paradigma da simplificacdo € falha: uma vez que foram as ciéncias naturais que
permitiram o dominio da simplificacdo em todo campo cientifico, mostra como essas
mesmas ciéncias naturais avancaram ao ponto de invalidar a existéncia desse
paradigma — um processo de desconstrucao retoricamente convincente. O principio
da incerteza de Heisenberg (ndo se podem reduzir simultaneamente os erros da
medicéo da velocidade e da posi¢do das particulas; o que for feito para reduzir o erro
de uma das medicbes aumenta o erro da outra — HILGEVOORD e UFFINK, 2016) é
uma forma particularmente interessante de trabalhar a questéo, pois pde a descoberto
a impossibilidade da reducao de sujeito/objeto quando se trata da fisica quantica, além
de apontar para a impossibilidade de excluséo das incertezas no universo. Mas, como
este trabalho versa sobre uma ciéncia social aplicada, € importante manter a questao

dentro do ponto geral desenvolvido neste topico: a epistemologia.

Paul Feyerabend, um filésofo da ciéncia austriaco, em um texto propositalmente

provocativo (as provocacfes comecam logo com titulo do trabalho: How to Defend
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Society Against Science) apresenta uma defesa apaixonada da possibilidade de a
ciéncia, como qualquer outra ideologia, poder se deteriorar e se tornar uma “[...]
estupida religido [...]”” (FEYERABEND, 2005, p. 262, tradugdo nossa).

A principal tese defendida no seu trabalho € que a ciéncia ndo possui nenhum valor
intrinseco de libertacdo. Ela pode servir para quebrar paradigmas até entdo tidos
como inquestionaveis (como ocorreu nos seculos XVII e XVIII), mas ao assumir o
papel de paradigma dominante perde seu papel de questionamento e passa a se
tornar uma doutrinacdo (FEYERABEND, 2005, p. 262). A mesma mensagem poderia
ser passada se a discussao fosse formulada no contexto geral de doutrinacdo — nédo
especificamente sobre a ciéncia —, mas a critica feita por Feyerabend é ao
cientificismo, ou a filosofia cientifica positivista, ou ao dogmatismo cientifico, que cria
no cientista uma resisténcia a novidade. A intencdo do autor é

[...] livrar a ciéncia do jugo filoséfico (ideoldgico) e do seu (mau) uso politico,

0 que o leva a sustentar uma concepc¢do na qual a ciéncia € uma tradi¢do

extremamente dinamica e complexa, além de defender a necessidade de
assegurar a sua verdadeira autonomia (MENDOCA et al., 2010, p. 47).

Feyerabend argumenta que a ciéncia nao é diferente de outras formas de perceber o
mundo porque, apesar de todo o rigor metodoldgico apresentado, ndo é capaz de
apresentar “A Verdade” (FEYERABEND, 2005, p. 263). Em outras palavras, néo
existe um procedimento que permita uma comparacao direta e inequivoca entre o que
€ verdadeiro e 0 que € conhecimento cientifico e justamente por isso a ciéncia deveria
ser tratada como qualquer outra forma de ver o mundo (FEYERABEND, 2005, p. 267).
E mesmo que existam boas razdes para considerar que aquele conhecimento é
verdadeiro, é necessario compreender que essas razdes sao “boas” simplesmente
porque ndo foram contraditadas — e a falta de confronto pode ocorrer por simples

contingenciamento histérico (FEYERABEND, 2005, p. 269).

A mais importante consequéncia que o0 autor apresenta para sua posicdo de
anarquismo com relac&o a ciéncia € que seja formulada uma separacao formal entre
o Estado e a ciéncia, de maneira que cientistas possam ser consultados na hora de
se tomarem decisOes importantes, mas que a decisdo final fique a cargo de entes

democraticamente eleitos. Essa ideia radical se pauta nos pressupostos que

7 No original: “Ideologies can deteriorate and become stupid religions”.
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[...] A democracia, a incompletude fatal da critica e a descoberta de que o
predominio de uma viséo ndo é (nem nunca foi) o resultado de uma aplicagao
exclusiva de principios racionais sugere que tentativas de reviver velhas
tradigdes e de introduzir visdes anticientificas devem ser louvadas como o
inicio de uma nova era de iluminismo, onde nossas ag¢des sdo guiadas pelo
discernimento e n&o por slogans piedosos e normalmente imbecis
(FEYERABEND, 1987, p. 304, traducéo nossa)®.

Reconhecendo a necessidade de preparar a populacéo para este papel, Feyerabend
defende que a educacao basica nao devia focar no ensino de fatos e dados cientificos,
mas sim na forma mais adequada de optar entre critérios de escolha. Dessa forma,
as varias ideias seriam apresentadas, discutidas (por especialistas em cada critério
apresentado) e comentadas pelas criancas, o que as incentivaria a se aprofundarem
em temas centrais, mas sem precisarem se associar a um critério especifico até terem
informacdes e maturidade para fazerem suas proprias escolhas. Alias, no ensino um
dos elementos mais importantes € que “[...] nunca se deve curvar a mente dos
educandos para que eles aceitem os padrées de um grupo especifico [...]"
(FEYERABEND, 1993, p. 223, traduc&o nossa, grifo no original). O autor defende que
os problemas cientificos ndo sao tdo complicados quanto aparentam e responsabiliza
parte da academia cientifica por propositalmente obscurecer o acesso a informacéo
para néo iniciados (FEYERABEND, 2005, p. 267).

A preocupacao democratica que Feyerabend possui com a ciéncia pode parecer
despropositada (especialmente a logica da divisdo Ciéncia/Estado dever ser
equiparada a divisdo Religido/Estado), mas o autor reconhece que a vantagem de
uma sociedade plural se materializa no potencial de discussao e inovacao proprio da
democracia. As tentativas de imposi¢cdes morais sdo perigosas e historicamente foram
usadas para resultados que, depois, foram considerados inaceitaveis (as cruzadas, o
nazismo e outras atuacdes que servem para liberar um povo que nao quer ser liberto
sao exemplos disso). Nas palavras do autor, a “[...] Imposicdo moral, para o bem ou

para o mal, transforma as pessoas em escravos e a escraviddo, mesmo que a servico

8No original: “ Thus democracy, the fatal incompleteness of criticism, and the discovery that the
prevalence of a view never is and never was the result of an exclusive application of rational principles,
all suggest that attempts to revive old traditions and to introduce anti-scientific views are to be praised
as the beginnings of a new age of enlightenment, where our actions are guided by insight and not merely
by pious and often quite moronic slogans".

 No original:” [...] but it must under no condition bend their minds so that they conform to the standards
of one particular group [...]".
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do Bem ou do Proprio Deus, é a condicdo mais desprezivel de todas [...]"1°
(FEYERABEND, 1993, p. 344, traducdo nossa).

O estilo provocador de Feyerabend é interessante para ser lido, mas o seu radicalismo
é dificil de aceitar. Por exemplo, conceber que o movimento crescente de pessoas
contrarias as vacinas (ou que acreditam que a terra € plana) deve ser louvado como
um novo iluminismo é uma ideia abstrusa. Entretanto, a licdo geral de que ndo existe
uma forma concreta e infalivel de saber o que é a verdade na natureza das coisas €

valida. Morin pondera as provocacdes apresentadas para reconhecer que

“[...] © conhecimento cientifico € um conhecimento que ndo se conhece. Essa
ciéncia, que desenvolveu metodologias tdo surpreendentes e habeis para
apreender todos os objetos a ela externos, ndo dispée de nenhum método
para se conhecer e se pensar’” (MORIN, 2005b, p. 20).

A interligacdo entre fatores na realidade, a complexidade, se faz presente mesmo
quando parece ausente. Mesmo na relacdo que individualmente construimos com nés
mesmos: nao somos capazes de conhecer completamente nem a n6s mesmos — e
mesmo quando fazemos um esforco para sermos sinceros, s6 conhecemos uma
pequena parte (uma aparéncia) de n6s mesmos. Mesmo querendo ser sinceros,
precisamos reconhecer ao menos a possibilidade de estarmos mentindo para ndés

mesmos, de incorrermos em um ato de self-deception (MORIN, 2011, p. 58).

A ambivaléncia das relac6es intra/interpessoais, a relacdo da pessoa com a histoéria
que a antecede (e a dificuldade de compreender essa relacdo), bem como as
constantes transformacdes que o proprio ser passa com o tempo, cria uma rejeicao
ao paradigma da simplificagdo mesmo na relagdo que possuimos com ndés mesmos,
“[...] n&o é simplesmente a sociedade que é complexa, mas cada atomo do mundo
humano” (MORIN, 2011, p. 58). Logo, nosso conhecimento/aceitagdo sobre as
verdades cientificas é uma relacdo complexa, com ramificacdes que vao além da
nossa capacidade de compreensao e sempre assombrada pela possibilidade de

mentirmos para n0S mesmos.

10 No original: “A moral force, whether for good or for evil, turns people into slaves and slavery, even
slavery in the service of The Good, or of God Himself, is the most abject condition of all”.
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As discussdes sobre 0 que é verdade cientifica e como a tratar — e a importancia do
self-deception — podem parecer exageradas em um primeiro momento. Contudo é

importante lembrar que, dentro de um sistema complexo

[...] por verdade ndo quero dizer "o conjunto das coisas verdadeiras a
descobrir ou a fazer aceitar", mas o "conjunto das regras segundo as quais
se distingue o verdadeiro do falso e se atribui ao verdadeiro efeitos
especificos de poder"; entendendo-se também que nado se trata de um
combate "em favor" da verdade, mas em torno do estatuto da verdade e do
papel econdmico-politico que ela desempenha. E preciso pensar o0s
problemas politicos dos intelectuais ndo em termos de "ciéncia/ideologia”,
mas em termos de "verdade/poder” [...] (FOUCAULT, 2019, p. 53)

Ou seja, a licdo que deve ser tirada do questionamento colocado por Feyerabend,
destacado por Morin e elucidado por Foucault, é saber quais sdo as formas legitimas
de criacdo do conhecimento e, consequentemente, quais as formas legitimas para
exercer poder através desse conhecimento. Self-deception, portanto, ndo é uma falha
conceitual menor que pode afetar um académico ao escrever um artigo cientifico que
nao tem impacto no mundo real, mas uma forma de dominacéo que altera a percepc¢ao

de si mesmo e a vida de pessoas.

Esta compreensdo complexa permite entender porque, por exemplo, movimentos
feministas utilizam essa compreensdo de saber/poder para reconhecer que a
identidade do individuo é assegurada por conceitos e percepc¢des que permeiam o
sexo, 0 género e a sexualidade e, por isso, criticam a visdo da figura masculina como

algo universal, como uma forma de representacado da humanidade, afinal

[...] enquanto os homens acreditarem que suas experiéncias, seu ponto de
vista e suas ideias representam toda a experiéncia humana e todo o
pensamento humano, serao ndo sé incapazes de definir o que é abstrato de
modo correto, como também incapazes de descrever a realidade de maneira
adequada (LERNER, 2019, p. 270).

Aqui é fundamental recusar a simplificacdo de que o género € o fator responsavel por
essa formacao, ja que ndo €. O género € apenas um dos elementos centrais para a
formacgao da percepgao de pessoa, mas ser mulher depende do “[...] entrecruzamento
entre género, raca, classe, geracdo, sem predominancia de algum elemento sobre
outro. Nessa perspectiva, estes elementos sdo acionados em cada lugar e de acordo
com as circunstancias [...]" (SOTERO, 2013, p. 36).



37

Portanto, no tocante a forma como decisdes sao tomadas, a concepcao simplificadora
mutila o ser humano a uma unica esfera: o ser humano como ser racional, o ser
humano de Descartes que por pensar €, onde “[...] tudo que no homem néo é razéo e
sabedoria deveria ser considerado como égarement, provisorio, acidental ou
perturbador, devido a insuficiéncia da educagéao etc” (MORIN, 2005a, p. 52) — o proprio

termo homo sapiens sapiens vem dessa ligacdo com a racionalidade.

Morin rejeita a nogéo simplificadora do ser humano de algumas maneiras diferentes,
duas das quais merecerem destaque: 0 homem nao é um animal apenas racional; a

razao nado € tao racional quanto pode parecer.

Nessa logica, o homem ndo é apenas um animal racional, também ¢é natural e
biologico. O homem deve ser conhecido como um conceito trinario:
espécie/individuo/sociedade, com nenhum desses componentes podendo se reduzir
ou subordinar ao outro. “[...] Deste modo, a espécie produz os individuos que
produzem a espécie, a sociedade produz os individuos que produzem a sociedade;
espécie, sociedade e individuo se entreproduzem; cada um destes termos gera e
regenera o outro” (MORIN, 2003, p. 58).

As atividades biologicas humanas mais elementares estdo intimamente ligadas a
normas, valores e simbolos culturais. Nascer e morrer sédo atos biolégicos, individuais
e culturais. Atividades mentais como meditar ou refletir sdo ligadas ao cérebro, mas
atividades de cunho estético (como dancar) estdo ligadas ao corpo, o préprio ato de
cantar € uma atividade mental, que depende de uma boca bioldgica para ser produzida
e de um conjunto cultural para ser compreendido (MORIN, 2003, p. 59 e 60). A propria
discusséo presente quanto ao efeito placebo (se é real ou ndo; quais sdo seus
beneficios especificos; se € possivel medir esses efeitos sem estudos de duplo-cego)

€ uma indicacéo da unido indissoluvel espécie/individuo/sociedade.

Uma forma de explicar essa ligacédo € o proprio conceito de biopolitica em Foucault.
Com as novas tecnologias de poder-saber o homem ocidental diminuiu 0 dominio da
morte sob a vida (com o desenvolvimento de técnicas agricolas e melhoria das
ciéncias médicas, por exemplo). Com isso, “[...] o fato de viver ndo é mais esse
sustentaculo inacessivel que sé emerge de tempos em tempos, no acaso da morte e

de sua fatalidade: cai, em parte, no campo de controle do saber e de intervencédo do
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poder” (FOUCAULT, 1976, p. 134). Dessa forma, o comportamento politico passa a
integrar uma maneira de gerir a vida — em contraste com o poder soberano classico
gque se caracteriza como o poder de matar — “[...] o que faz com que a vida e seus
mecanismos entrem no dominio dos célculos explicitos, e faz do poder-saber um
agente de transformacédo da vida humana [...]” (FOUCAULT, 1976, p. 134). Tal
alteracao é tao significativa que o autor afirma que o “[...] homem, durante milénios,
permaneceu o0 que era para Aristoteles: um animal vivo e, além disso, capaz de
existéncia politica; o homem moderno é um animal, em cuja politica, sua vida de ser
vivo esta em questdo” (FOUCAULT, 1976, p. 134). A biopolitica ndo é nada mais do
gue o reconhecimento do poder da sociedade de afetar a relacdo biologica do
individuo, poder que foi conquistado e € mantido por descobertas e atitudes individuais
que compdem a tapecaria social, exemplificando assim a relacao

espécie/individuo/sociedade.

[...] Onde esta o todo? A resposta ndo pode deixar de ser ambigua, multipla
e incerta. Podemos seguramente ver a sociedade como um todo e o individuo
como parte, a espécie como um todo e a sociedade e o individuo como partes.
Mas também podemos conceber o individuo como o sistema central e a
sociedade como 0 seu ecossistema ou a sua placenta organizadora, tanto
mais que a emergéncia da consciéncia, se efetua a escala do individuo, e ndo
a escala do todo social. lgualmente podemos inverter a hierarquia
espécie/individuo e considerar o individuo como o todo concreto, nao
passando a espécie dum ciclo maquinal de reproducao dos individuos. A bem
dizer ndo poderiamos de modo nenhum cortar, e portanto, ndo sé por
prudéncia, mas também por sentido de complexidade, temos de conceber
gue estes termos se finalizam um no outro, se remetem um para 0 outro num
circuito que é o “verdadeiro” sistema (MORIN, 1987, p. 124).

Em segundo lugar, a propria razdo humana néo é tdo racional assim. Morin se ampara
em Freud para fazer uma importante distingdo entre racionalidade e racionalizagao. A
racionalidade dialoga com o mundo real e, por meio desse didlogo, cria e aplica
estruturas logicas nesse mundo — quando ha um conflito entre o sistema logico e a
percepcado do real, se reconhece a insuficiéncia do sistema loégico em absorver a
totalidade do real e se reinicia o dialogo. Por outro lado, a racionalizagao “[...] consiste
em querer prender a realidade num sistema coerente. E tudo o que, na realidade,
contradiz este sistema coerente é afastado, esquecido, posto de lado, visto como
ilusao ou aparéncia” (MORIN, 2011, p. 70). E a racionalizagao acontece, muitas vezes,

na mente dos préprios cientistas.

[...] Como qualquer conhecimento especializado e institucionalizado, a
ciéncia tem o poder de definir situacdes que ultrapassam o conhecimento que
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delas detém. E por isso que a ciéncia pode impor, como auséncia de
preconceito, o preconceito de pretender ndo ter preconceitos. (SANTOS,
2000, p. 107).

A tensao racionalidade/racionalizacdo € problematica porque as duas partem da
mesma fonte (o desejo do conhecimento) e atuam sob 0 mesmo objeto (o mundo real),
mas ndo ha nenhum sinal ou fronteira que sirva de separagdo entre elas. A razéo
funciona como uma bussola no caminho pelo real, é a Unica ferramenta confiavel que
permite a compreensdo do mundo e, a0 mesmo tempo, esta suscetivel a falhas
internas — como a deidificacdo (ou o risco de se tornar ndo uma fonte de libertacéo,
mas sim de doutrinacdo, nos termos de Feyerabend) — e ser a ferramenta que leva a
perdicao.

O homem tem dois tipos de delirio. Um evidentemente é muito visivel, é o da

incoeréncia absoluta, das onomatopeias, das palavras pronunciadas ao

acaso. O outro, bem menos visivel, € o delirio da coeréncia absoluta. [...]
(MORIN, 2011, p. 72).

O elemento essencial para evitar que racionalidade se torne racionaliza¢do nao é
apenas o pensamento critico, mas especialmente o pensamento autocritico e o apelo
a experiencia. Além da falta de fronteira nitida que separe os dois, ha um outro
complicador, a reversibilidade, a compreensdo de que a tentativa de ser totalmente
racional pode ser — por si s6 — uma loucura (MORIN, 2005a, p. 27). A tentativa de ser
totalmente racional, afinal de contas, € um processo de simplificacdo/mutilacédo do real

e do homem.

Claro que essa caracteristica ndo racional humana pode ser percebida em uma
conotagao negativa, como tudo o que nao é racional, é ruim. Mas Morin destaca que
0 gosto humano pelo néo racional, pelo afetivo, pelo mitolégico, pela poesia e pelo
amor é o que permite a inovagao, € o que impede o processo de cristalizacao da razéo

em doutrinacdo, é o que abre espaco para a autocritica.

Morin espelha os argumentos antropolégicos apresentados na hipétese da inteligéncia
magquiavélica (ou da inteligéncia social), que postula como justificativa para o tamanho
dos cérebros de primatas — e do ser humano em particular — a necessidade de lidar
nao apenas com as questdes ambientais, mas também ter uma inteligéncia capaz de

lidar com situagcbes sociais complexas e em resumo reconhecer que “[...] a
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multiplicidade da afetividade contribui para o desenvolvimento da inteligéncia”
(MORIN, 2005a, p. 53).

E essa afetividade que faz com que Morin argumente pela recompreensao da espécie
humana, de homo sapiens sapiens para homo sapiens demens. A afetividade, em um
processo de tensao tipicamente moraniano, nao € algo bom, mas algo com potencial
para a bondade: ela permite a criatividade, a invencao, a imaginagao, a empatia e o
perddo, mas também o édio, a criminalidade, a maldade gratuita, a vontade de destruir
por destruir. Sapiens e demens sdo dois polos em constante tensdo, ambos
necessarios, a ordem e a desordem s&o necessarias para a criacao e inovacao, nao
€ por acaso que muito das pessoas chamadas de génios, também séo apresentados

como loucos, inovacao e desordem caminham juntos. Afinal, a

[...] percepgéo do louco néo tinha por conteddo, finalmente, nada além da
propria razao; a analise da loucura entre as espécies da doenca, de seu lado,
s6 tinha por principio a ordem de razdo de uma sabedoria natural, e tanto que
ali onde se procurava a plenitude positiva da loucura s6 se encontrava a
razao, tornando-se a loucura assim, paradoxalmente, auséncia de loucura e
presenca universal da raz&o. A loucura da loucura est4 em ser secretamente
razdo. E esta ndo-loucura, como contetido da loucura, € o segundo ponto
essencial a ressaltar a proposito do desatino. O desatino € que a verdade da
loucura é a razdo (FOUCAULT, 1978, 229)

A razao traz em si o risco da racionalizacdo, o risco do delirio l6gico, do delirio da
coeréncia que deixa de ser controlada pela realidade empirica. Essa compreensao
permite dar importancia a autorreflexdo — e ao ensino da autorreflexdo —, que permita
a pessoa humana saber distanciar-se de si mesmo, saber objetivar-se e saber aceitar-
se, 0 que é fundamental para que a pessoa ndo seja carregada pela chuva de
informagdes que diariamente a cercam, chuva que antecede as informacgdes do dia
seguinte, chuva que impede a meditagcao sobre o cotidiano, a contextualizacédo de
eventos (MORIN, 2005a, p. 64). Entretanto, isso ndo basta para a convivéncia

humana.

[...] Se o mal que sofremos e fazemos sofrer reside na incompreensdo do
outro, na autojustificacdo, na mentira a si proprio (self deception), entdo o
caminho da ética - e é ai que introduzirei a sabedoria - reside no esforco da
compreensdo e ndo na condenagdo, no auto-exame [sic] que comporta a
autocritica e que se esforga em reconhecer a mentira para si préprio (MORIN,
20054, p. 67).

Afirmar que o homem, além de racional, é biolégico e social parece Obvio. Dizer que

a fronteira entre a genialidade e a loucura ndo possui um traco que possa ser
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percebido é, literalmente, um cliché literario. Entretanto, epistemologicamente isso
projeta uma alteracdo significativa na forma como a ciéncia € compreendida: a
natureza ndo pode ser isolada e controlada, ndo se trata de uma maquina trivial que
pode ser completamente entendida se um observador ideal detiver informagbes
suficientes, a “[...] natureza da natureza esta na nossa natureza [...]” (MORIN, 1987,
p. 340, grifos no original). O observador € um sujeito humano, que possui um espirito
em busca de conhecimento, mergulhado em uma préxis cientifica culturalmente
determinada, o que leva o conhecimento fisico, por exemplo, a ser ndo apenas sobre
a fisica, mas também sobre a antropossociologia do conhecimento fisico (MORIN,
1987, p. 341).

A divisdo entre sujeito e objeto, base da ciéncia moderna e consequéncia do
paradigma da simplificacdo, nada mais é do que uma mutilacdo, mutilacdo que abre
as portas para a manipulacéo. Foi o afastamento das ciéncias fisicas e filoséficas, por
exemplo, que permitiu o descobrimento da separagcdo nuclear, que possibilitou a
criacdo da bomba atbmica e que levou Robert Oppenheimer, lider cientifico do
Projecto Manhattan, a se lembrar, melancélico, da frase: "Tornei-me a Morte, a
Destruidora de mundos"!! assim que viu o teste da primeira bomba atémica e ainda
se apegava a ideia de que ndo seria necessario usar a nova arma contra 0s japoneses
(The decision to drop the bomb, 1965). “[...] O pensamento simplificador tornou-se a
barbérie da ciéncia. E a barbarie especifica da nossa civilizacéo [...]” (MORIN, 1987,

p. 353) e enfrenta uma crise resultante

[...] da desabsolutizagdo da razéo, do reconhecimento da sua contingente
condicionalidade e dos seus limites, do pluralismo que nela prépria faz
conhecer diferencas irredutiveis, do fracasso da sua ambigcdo em oferecer a
chave do mistério, das suas evidentes lacunas humanas, do seu alibi para o
poder, do seu lugar limitado e superado na historicidade do ser, etc. [...]
(NEVES, 2003, p. 22).

Resumidamente, para Morin, superar essa crise exige um novo paradigma, pois

[...] ndo se trata de obedecer a um principio de ordem (que exclui a
desordem), de clareza (que exclui o obscuro), de distingdo (que exclui as
aderéncias, participacdes e comunicacdes), de disjuncdo (que exclui o
sujeito, a antinomia, a complexidade), isto €, a um principio que liga a ciéncia
a simplificacdo logica. Trata-se, pelo contrario, a partir dum principio de
complexidade, de ligar o que estava disjunto (MORIN, 1987, p. 26).

11 No original: “I am become Death, the destroyer of worlds”.
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Tentar reduzir toda a forca motriz de uma civilizacao ao paradigma da simplificacéo €,
na melhor das hipéteses, um ato de coragem. Morin se coloca em uma tarefa de
compreensao que € monumental. O problema é: como provar que ele esta certo?
Como indicar que o paradigma da simplificacdo é tdo importante e presente que

domina todos os campos da sociedade?

Uma forma de responder a essa pergunta € analisando como a ciéncia juridica é
ensinada, com uma grande fragmentacdo em varios ramos do Direito, todos
pleiteando sua autonomia, e com disciplinas propedéuticas, como Filosofia, Teoria
Geral do Direito e Sociologia, relegadas ao inicio do curso e com carga horaria muito
inferior & das matérias tipicamente juridicas. Sim, poder-se-ia ir por esse caminho,
mas é um caminho facil demais e que no faz jus & ousadia de Morin. E necessario ir

além.

Para Morin o paradigma funciona como o né gordio que liga toda a sociedade que é
dominada por ele. Os efeitos do paradigma nado se limitam a academia, mas podem
ser percebidos na prépria forma como a sociedade vive. Isto quer dizer que, se Morin
estiver certo, é possivel ver os principios da reducao, da separacao e do determinismo
universal como marca da organizagdo social contemporénea. Viver em uma
sociedade pautada pelo paradigma da simplificacdo € quase como presenciar um
romance distopico, com uma clara fragmentacéo entre ricos e pobres, uma reducao
de todo valor social a capacidade de producéo e uma imobilidade social que gera uma
pratica de apartheid social, em que as proprias cidades podem ser divididas em zonas

selvagens e zonas civilizadas.

[...] As zonas selvagens sé@o as zonas do estado natural hobbesiano. As
zonas civilizadas s8o as zonas do contrato social, encontrando-se sob a
ameaca permanente das zonas selvagens. Para se defenderem, as zonas
civilizadas transformam-se em castelos neofeudais, enclaves fortificados
caracteristicos das novas formas de segregacéo urbana — cidades privadas,
condominios fechados, comunidades muradas. (SANTOS, 2007, p. 38).

Uma das caracteristicas do pensamento de Morin é a sua densidade. Para tentar
torna-lo mais acessivel um exemplo leve, provavelmente conhecido de todos, pode
ser usado, o pensamento complexo apresentado no fiime “O Parque dos

Dinossauros”.
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O filme Parque dos Dinossauros, de 1993, foi dirigido por Steven Spielberg e baseado
no romance homoénimo de Michael Crichton, foi ganhador de varios prémios, inclusive
o Staturn Award de Melhor Filme de Ficcdo Cientifica. Em breves linhas, a historia
principal do filme trata da pretensdo de John Hammond de criar um parque tematico
habitado por dinossauros clonados a partir de DNA achado em insetos preservados
em ambar pré-histérico e suplementado pelo DNA de répteis e anfibios terrestres.
Para que o parque possa funcionar, os investidores exigem que especialistas visitem
o local afim de verificar as condi¢cdes de seguranc¢a. Durante a visita dos especialistas,
uma série de problemas ocorrem, 0s sistemas de seguranca ndo sdo capazes de
conter os dinossauros, varias pessoas morrem e 0s sobreviventes fogem da ilha, com
Alan Grant — lider de fato dos especialistas — e John Hammond concordando que o
parque nao é seguro para ser aberto ao publico (JURASSIC PARK, 1993).

A teoria da complexidade é expressamente explorada no filme. O Dr. lan Malcolm
(interpretado por Jeff Goldblum) € um matematico especialista na interacdo de
sistemas complexos (que prefere o termo “Teoria do Caos” por ser mais sexy) que foi
enviado a ilha para avaliar os riscos do parque. Malcolm serve como um contraponto
a Grant em varios niveis e chega mesmo a flertar com a namorada daquele em uma

conversa sobre como o casamento é algo tdo bom que ele ja se casou varias vezes.

Uma das tensdes existentes entre Malcolm e Grant € justamente quanto a seguranca
e viabilidade do parque. Grant esta encantado com a possibilidade de ver dinossauros,
enquanto Malcolm é cético em relagdo a capacidade dos funcionarios do parque de
controlarem os animais, ceticismo que se materializa na sua fala mais famosa: “A vida
sempre encontra um jeito”, dirigida especificamente a crenga na incapacidade dos

dinossauros de se reproduzirem depois de soltos.

No segundo ato do filme ha uma cena marcante quando Grant, Tim e Lex acham um
ninho com ovos de dinossauros. A cena tem grande peso narrativo porque serve como
ponto culminante do arco de personagem de Grant, que passa a aceitar a
possibilidade de ser pai. Ao ver o ninho, Grant repete o borddo de Malcolm e logo a
seguir explica a Tim que a reproducdo dos dinossauros € possivel porque as falhas
no DNA dos dinossauros foram completadas com o DNA de anfibios e que ha alguns
anfibios capazes de mudar de sexo em certas situagdes ambientais, 0 que transmitiu

aos dinossauros essa capacidade. Na repeticdo do borddo ha mais do que o
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reconhecimento de que Malcolm estava certo em relacdo aos dinossauros, ha a
aceitacdo de Grant do valor de Malcolm e também da possibilidade de Malcolm estar

certo quanto ao casamento.

Excelente cena de cinema, péssimo exemplo de teoria da complexidade.

N&o foi um evento aleatério e imprevisivel que permitiu a reproducéo dos dinossauros,
foi uma falha dos cientistas. A explicacdo que Grant da a Tim indica que o evento
poderia ter sido previsto se ao menos 0s cientistas soubessem tanto quanto Grant e
tivessem pensado nessa possibilidade. O que rege essa cena € 0 principio do
determinismo universal, presente no paradigma da simplificacdo, e ndo o principio da

organizacédo, sua contraparte no paradigma da complexidade.

Ha um paradoxo presente na relacao de Jurassik Park com a teoria do caos: apesar
de a utilizacdo expressa da teoria do caos ser ruim, a histéria secundaria de Dennis
Nedry € um excelente exemplo de eventos aleat6rios que tornam um sistema
complexo imprevisivel. Nedry tem problemas financeiros que resolveria com o furto e
venda de embrides de dinossauros para os rivais de Hammond, embrides que sairiam
da ilha por uma doca secundaria durante uma tempestade tropical. A principio um
plano perfeito. Ocorre que a tempestade foi mais forte do que o esperado, tdo forte
qgue fez Nedry se perder no caminho até a doca, que o fez cair em um barranco e
eventualmente ser morto por dinossauros. E 0 pequeno virus gue ele havia instalado
no sistema de seguranca, que facilmente poderia ser retirado com uma senha que

apenas ele conhecia, se tornou o evento catalisador de todos os eventos da historia.

A correlagéo imprevisivel de eventos (problema financeiro de um funcionario, ligado a
uma oferta de suborno e tempestade imprevisivelmente forte geram toda a destruicao
de um sistema que até entdo era estavel e dominado por humanos) é um excelente
exemplo da tensdo ordem/desordem/organizacdo que representa o principio da

organizacao, tipico do paradigma da complexidade.

Um dos problemas de tentar trabalhar o Direito como uma ciéncia complexa e
interdisciplinar — ainda mais em uma tese de doutorado — € a impressao de que muito
se fala sobre temas dispersos (literalmente do microverso ao multiverso — passando

por um filme de dinossauros da década de 1990), que ndo se materializam na
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discusséo juridica. Com o objetivo de mudar essa percepcdo, a escolha Obvia é

discutir o que Morin chama de paradigma da simplicidade em sua vertente juridica.

Comecando pelos séculos XVII e XVIII na Europa e o processo de codificacdo do
Direito, muitos autores poderiam ser mobilizados para representar o0 pensamento
desse periodo. Entre eles, um precursor que pode ser utilizado como exemplo é
Francisco Suarez, um jesuita, filésofo, jurista espanhol do final do século XVI e inicio
do XVII e expoente da Escola de Salamanca que, apesar da forte inspiragéo na obra
de Tomas de Aquino, recusa a ideia do jus (no sentido de Lei) ser uma copia da
estrutura criada por uma divindade e defende que a Lei s6 pode ser compreendida
como um ato de vontade do legislador (Unico capaz de subordinar a vontade de um
sudito) (MONCADA, 2002, p. 28 a 30). Assim: “[...] A lei é a norma tal como sai da
vontade legislativa. Em suma, ndo existe nada além do texto. [...] o direito deixou de
ser a arte dindmica de busca da solucdo justa e se reduz a obediéncia aos
mandamentos do soberano [...]" (VILLEY, 2014, p. 410).

A recusa de conceder ao Direito uma origem para além do Estado, aproxima Suarez
de pensadores positivistas como Thomas Hobbes, que descreve seu estado de
natureza como um nada normativo, vinculando a existéncia do Direito a existéncia do
Estado (HOBBES, 1651, p. 63). Da mesma forma que a redu¢éo da norma juridica ao
texto da lei, aproxima o espanhol de autores que reduzem/impedem a interpretacdo
da lei pelo Poder Judiciario, como Charles-Louis de Secondat de Montesquieu, para
quem a lei é perfeitamente clara, cabendo ao juiz o papel de ser apenas a “boca que
profere as palavras da lei” — e eventuais imperfeigcdes na lei devem ser corrigidas pelo
legislativo (MONTESQUIEU, 1817, p. 134).

Entretanto, Jeremy Bentham se mostra como um dos jusfilosofos mais notaveis dessa
época e ideal para exemplificar como o paradigma da simplificacdo absorveu o
pensamento juridico do século XIX, inclusive com os anseios que espelham o

Deménio de Laplace.

Bentham é um inglés, formado na cultura do common law que defendida a
necessidade de codificagdo. Ficou conhecido como legislador universal por ter
oferecido seus trabalhos para varios paises entre os quais se destaca Portugal que,

em 1821, aceitou os servicos de Bentham para que ele formulasse uma Constituicao,
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um Caodigo Civil e um Cdodigo Penal — o projeto nao foi a frente devido a um golpe de

estado que derrubou o governo portugués em 1823 (KAINO, 2009, p. 8).

Pode parecer estranho que um autor treinado em um sistema juridico que tem por
base a atuacgao jurisdicional ganhe o apelido de “Legislador Universal”’, entretanto é
importante ressaltar que Bentham critica toda a tradicdo de justificativa do common
law com base no direito natural, defendendo que a natureza é silenciosa quanto ao
direito e que tudo pode ser imposto a esse siléncio, portanto, decisdes jurisdicionais
podem se basear no direito natural para mascarar o despotismo (BARANGER, 1998,
p. 21 e 22).

O autor inglés ainda critica o direito anglo-saxao por ser a negac¢ao da justica em duas
etapas diferentes: (1) por limitar a atuacdo dos juizes aos momentos em que haja
remédios previstos para a violacao de direitos, ignorando todas as possiveis lesbes
a direito para quais nao ha um remédio previsto; e (2) o common law, apesar das
afirmacdes de sua origem natural, se tornou tdo denso, vasto e complicado que é
impossivel de ser compreendido por leigos, o que impede que o direito assuma sua
funcao de regulador da conduta das pessoas (BARANGER, 1998, p. 22 e 23).

Behtham cria uma teoria juridica baseada na sua forma de compreenséo dos motivos

da acdo humana, segundo o autor,

A natureza colocou a humanidade sob o governo de dois mestres soberanos,
a dor e o prazer. S&o eles que indicam o que podemos fazer, bem como
determinam o que faremos. Em uma méao temos o padréo de certo e errado,
na outra o conjunto de causas e efeitos, ambos ligados ao seu trono. Eles
nos governam em tudo o que fazemos, em tudo o que dizemos, em tudo o
gue pensamos: todas as tentativas que podemos fazer para descartar essa
sujeicdo s6 vem a demonstra-la e confirméa-la. Em palavras um homem pode
fingir abandonar seu império: mas na realidade ele se mantém sujeito a ele
todo o tempo. O principio da utilidade reconhece essa sujeicdo e a assume
como fundamento do sistema, cujo objetivo é criar a possibilidade da
felicidade pelas méos da razéo e do direito. Sistemas que tentem questionar
essa sujeicao tratam de som no lugar de sentidos, de caprichos no lugar da
razéo, de escuriddo no lugar da luz. (BENTHAM, 2000, p. 14, traducéo
nossa)?2.

12 No original:” Nature has placed mankind under the governance of two sovereign masters, pain and
pleasure. It is for them alone to point out what we ought to do, as well as to determine what we shall do.
On the one hand the standard of right and wrong, on the other the chain of causes and effects, are
fastened to their throne. They govern us in all we do, in all we say, in all we think: every effort we can
make to throw off our subjection, will serve but to demonstrate and confirm it. In words a man may
pretend to abjure their empire: but in reality he will remain subject to it all the while. The principle of
utility recognizes this subjection, and assumes it for the foundation of that system, the object of which is
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Apesar de breve, essa passagem € fundamental para a compreensdo do sistema
juridico proposto por Bentham. O objetivo do direito, segundo ele, é a maximizacao
da felicidade e minimizacdo da dor, conhecido como o principio da utilidade. Por sua
vez, Bentham reconhece que o principio da utilidade serve para explicar toda e
qualquer acdo humana, mesmo acdes que tentem repeli-lo acabam por,
inconscientemente, o reafirmar (SANDELS, 2016, p. 49).

O autor defende a codificacdo por entender que o codigo seria capaz de abarcar todas
as acOes humanas (através da linguagem geral e abstrata), tornando a consulta
simples e permitindo a qualquer individuo compreender o direito, o que seria possivel
ndo s6 pela simplificacdo da linguagem juridica como também pela utilizagdo do
critério da utilidade para organizar o codigo (BARANGER, 1998, p. 26 a 28).

Nesse intuito, o inglés define trés tipos de normas: as normas civis, que estabelecem
direitos e obriga¢des; as normais penais, que prescrevem sanc¢des contra aqueles que
violam uma dessas obriga¢des; e as normas constitucionais, que estabelecem normas
gue especificam quem é competente para editar as demais normas e como essa
edicdo acontecera. Fica evidente que a intencao do autor € vincular a toda regra civil
uma regra penal — e vice versa (MARQUES, 2003, p. 622).

O principio da utilidade se materializaria na organizacdo dos cdodigos relativos as
pessoas ao separar cada cédigo por titulos especificos. Assim haveria, por exemplo,
um titulo “Dos Pais” com todas as regras relativas a esse titulo, o que permitiria a
qualquer “pai” ler esse titulo e conhecer seus direitos (MARQUES, 2003, p. 630 e 631).
A obra maxima a qual Bentham dedicou suas pesquisas seria um cédigo capaz de
apresentar todas as leis existentes em um pais, que o inglés chamou de Pannomion
(BENTHAM, 2000, p. 244).

N&o € necessario explicar que a tarefa sisifica a que Bentham se impds néo terminou.
A complexidade da vida impossibilitou a criacdo de um anico codigo que regulasse
todas as condutas humanas e o autor inglés faleceu antes de considerar terminado o
Pannomion (BARANGER, 1998, p. 29 a 31).

to rear the fabric of felicity by the hands of reason and of law. Systems which attempt to question it, deal
in sounds instead of sense, in caprice instead of reason, in darkness instead of light”.
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A proximidade entre o Demonio de Laplace e o Pannomion de Bentham séo evidentes.
Ambos partem do pressuposto que é possivel conhecer e compilar todo o
conhecimento (do universo em Laplace, do Direito em Bentham), motivado por um
desejo de acabar com toda a incerteza, o desconhecido, até entdo presente. Se o
Demonio de Laplace é utilizado por Morin para representar a falha do pensamento
simplificador dentro das ciéncias fisicas pelo pressuposto do determinismo universal,
o Pannomion de Bentham exerce a mesma fungdo no campo das ciéncias juridicas.
Com um pequeno bénus: Laplace reconhece que o espirito humano possui apenas
uma pequena parcela da inteligéncia necesséaria para realizar o experimento, é
apenas um experimento mental que ndo pode ser realizado na realidade; Bentham,
em um excelente exemplo de self-deception, passa a vida tentando criar um cédigo

juridico totalizante, capaz de acabar com a incerteza juridica.

Entretanto, utilizar uma teoria juridica do século XIX, que nem mesmo considera a
distingcdo entre norma e texto e ainda criada pelo pai do utilitarismo, como um exemplo
do paradigma simplificador no Direito contemporaneo, pode ndo ser um argumento
convincente. Por isso € relevante destacar como a Teoria do Direito como Integridade,
de Ronald Dworkin, apesar de apresentar evolu¢des significativas quando comparada
as pretensfes do Pannomion de Bentham, ainda esté presa no que Morin chama de
paradigma da simplificagao.

A teoria de Dworkin, importada dos Estados Unidos, desempenha papel fundamental
no Brasil por duas razdes principais: (1) tanto substancialistas, como Lenio Streck
(STRECK, 2014, p. 395), quanto procedimentalistas, como Menelick de Carvalho
Netto (CARVALHO NETTO, 2004, p. 42), parecem aceitar as linhas gerais do Direito
como integridade; (2) o Cédigo de Processo Civil promulgado em 2015 prevé no art.
926 que a jurisprudéncia brasileira deve se manter integra, integridade essa que
remete diretamente a teoria de Dworkin (DIDIER JUNIOR et al., 2020, p. 603).

Em breve sintese, o Direito como Integridade defende que ha uma distincdo
fundamental entre a convicg¢do politica pessoal de cada juiz e a verdadeira historia
politica da comunidade. O despotismo ndo ocorre porque, apesar de juizes diferentes
estabelecerem limites interpretativos diversos e chegarem a resultados distintos
dentro do processo de interpretacéo, todos atuam como romancistas em cadeia, tendo

suas opinides restringidas por essa epopeia coletiva da qual ndo podem se afastar,
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ou seja, a verdadeira historia politica da comunidade atua de maneira a restringir a
conviccao politica pessoal de cada juiz. Nesse contexto, ao discutir a objecao cética

ao Direito como Integridade, Dworkin avisa:

Contudo, a objecao cética pode tornar-se mais interessante se a atenuarmos
da seguinte maneira. Ela enfatiza, agora, que uma coercdo percebida pode
as vezes ser ilusdria [...] porque ela pode ndo ser suficientemente
desarticulada, dentro do sistema das convicgOes artisticas mais verdadeiras
do intérprete, para confronta-las ou obstrui-las na prética, inclusive de seu
ponto de vista. Trata-se de uma possibilidade bem real, e precisamos nos
prevenir contra ela ao criticarmos nossos argumentos interpretativos ou os de
outras pessoas. [...] imagine que descobrimos, no processo de
argumentacdo, que na verdade suas convicgdes formais estdo ligadas a
outras, mais profundas, e séo por elas dirigidas. Sempre que vocé preferir a
interpretacdo de um texto por razbes mais solidas, suas convicgdes formais
se ajustaram automaticamente, para endossa-las como uma boa leitura
desse texto. E claro que vocé poderia estar apenas fingindo ser assim, caso
em que estaria agindo de ma-fé. Mas o ajusto pode ser inconsciente; nesse
caso, vocé acha que est4 reprimido, mas, no sentido que nos interessa aqui,
na verdade ndo o esta. A possibilidade de as convic¢Bes de um intérprete
exercerem um controle reciproco, como deve ser o caso se ele estiver
realmente interpretando, vai depender da complexidade e da estrutura do
conjunto de suas opinides sobre o0 assunto em questao (DWORKIN, 2014, p.
283 e 284).

O texto de Dworkin permite verificar que o problema do despotismo, da falta de
limitacdo do exercicio de poder do juiz pode ser causado por dois problemas
diferentes: (01) um juiz que ndo tenha comprometimento tedrico e utilize a integridade
como desculpa para impor sua vontade (um juiz que esteja “agindo de ma-fé”, nos
termos de Dworkin); e (02) um juiz que possui comprometimento tedrico e se preocupa
em tomar decisdes que sejam legitimas (estendendo a terminologia de Dworkin, um
juiz que esteja “agindo de boa-fé”), mas possui uma visdo de mundo que esta tao

presa as suas praticas que, apesar de se sentir contido, essa contencdo nao é real.

A segunda situacéo tem particular interesse na discussao aqui travada, uma vez que
ha o reconhecimento de que 0s juizes podem cair na self-deception. E que o potencial
desse erro aumentara quanto mais complexo for o ordenamento juridico analisado. O
problema é que o autor trata esse risco como um problema menor, a excecao na

interpretacdo, um ponto que pouco é tratado em sua obra.

O que leva a teoria de Dworkin ao paradigma da simplificacdo ndo €, como em
Bentham, a total absorcdo do paradigma da maquina perfeita em um corpo legislativo
anico. Erros como a self-deception podem ocorrer, mas sdo anomalias inevitaveis e

incomuns que ndo ocupam o enfoque da ciéncia. Usando a terminologia de Morin, o
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problema da teoria de Dworkin é que ela exerce uma desatencdo seletiva sobre a
importancia da self-deception dos juizes, em um processo de racionalizacédo (e nao

de racionalidade) que serve apenas para manter a coeréncia interna de sua teoria.

O interessante do exemplo de Dworkin € que parte da critica feita ao autor, neste
ponto especifico, também cai no paradigma da simplificacdo. Andrew Altman analisa
a questdo da self-deception contrapondo-a a multiplicidade de decisfes judiciais
presentes dentro de um ordenamento juridico, para concluir que, uma vez que juizes
sdo humanos e ndo semideuses (ndo ha o juiz Hércules), sempre havera multiplas
decisfes juridicas que permitem ao juiz, em qualquer caso, escolher a possibilidade
que o agrada particularmente e ndo a melhor interpretacéo possivel (ALTMAN, 1986,
p. 229 a 231).

E importante destacar que Altman n&o esta se referindo a juizes que agem de ma-fé,
mas sim aos que agem de boa-fé. A desatencéo a decisdes judiciais que contrapdem
suas opinides pessoais e a superatencéo a decisdes que confirmam suas posi¢cdes
pessoais, na visdo de Altman, tornariam o problema da self-deception judicial ndo uma
anomalia, como apresentada por Dworkin, mas a regra para toda e qualquer decisao

judicial.

Altman esta preso no paradigma da simplificacdo porque ele reduz a tenséo dialégica
racionalidade/racionalizacdo para a racionalizacdo, ou seja, ele retira das pessoas a
capacidade de dialogar com o mundo, apresentando como Unica forma possivel a

imposicao das visbes pessoais no mundo.

Dworkin reduz a capacidade humana a racionalidade, Altman a reduz a
racionalizacdo. Os dois, em vertentes opostas, ficam presos no determinismo

reducionista da simplificacao.

Explorando um pouco mais esse ponto especifico do Direito como Integridade, a
analise de Jack Balkin aparece como um contraponto interessante do que seria uma
compreensao do Direito como Integridade sob o dominio do paradigma da
complexidade. Ao contrapor o Direito como Integridade com a critica feita pelo
movimento dos Critical Legal Studies (CLS), Balkin reconhece que o Direito como

Integridade compreenderia melhor a influéncia da ideologia na deciséo judicial se
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considerasse com mais atencgao criticas como a de Altman, que por sua vez poderia
ter uma visdo mais adequada do processo de decisao judicial se levasse a sério 0
Direito como Integridade (BALKIN, 1986, p. 431 a 433). Apesar de ndo usar a
terminologia de Morin, Balkin reconhece que a contraposicdo do Direito como
Integridade com a critica ideologica dos CLS permite que ambas as teorias
compreendam melhor a tenséo racionalidade/racionalizacédo essencial para o dialogo

entre o intérprete da lei e a realidade.

Aproveitando a brecha que Dworkin da para discutir a possibilidade do self-deception
na atuacao jurisdicional, h4 um outro exemplo que permite ver as vantagens do
pensamento complexo para a realizagdo do Direito, além de destacar a
importancia/utilidade do pensamento interdisciplinar. Em abril de 2011, Shai Danziger,
Jonhathan Levav e Liora Avnaim-Pesso publicaram uma pesquisa para discutir a
hipétese de que o descanso/fadiga mental pode influenciar na deciséo proferida por
um juiz em um caso concreto. O estudo analisou 1112 decisdes coletadas ao longo
de 50 dias espalhados em um periodo de 10 meses de oito juizes que trabalham na
area penal de lIsrael (especificamente em duas parole boards das quatro maiores
prisbes do pais). A pesquisa levou em conta pedidos de liberdade condicional e
concluiu que quanto maior o espaco de tempo entre o inicio das sessbes de
julgamento e a eventual pausa para uma refeicdo, maior a chance de o pedido de
liberdade condicional ser negado (DANZIGER et al, 2011a, p. 6889).

A forma como alcancaram essa conclusdo tem alguns detalhes que merecem
destaque: a analise revelou que nos dias da pesquisa, cada deliberacdo tomada era
feita em apenas 6 minutos (DANZIGER et al, 2011a, p. 6889); também verificou que
as decisdes que alteram o status quo do prisioneiro (e, portanto, concedem a
liberdade) exigem mais esforco mental para serem tomadas do que as decisdes que
mantém o status quo (e, portanto, negam o pedido de liberdade condicional). Esse
esforco maior foi medido considerando o tempo de tomadas de decisdes, as decisbes
gue concedem a liberdade demoram mais do que as decisdes que mantém a prisao,
respectivamente, 7.37 minutos e 5.21 minutos (DANZIGER et al, 2011a, p. 6890), e o
namero de palavras utilizadas na fundamentacdo das decisfes, muito maior para
conceder a liberdade do que para manter a prisédo, respectivamente, 89.61 palavras e
47.36 palavras (DANZIGER et al, 2011a, p. 6891).
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O tempo para a refeicdo era o Unico momento ha sessao em gue uma pausa era
realizada, permitindo a recarga da capacidade mental dos julgadores. De fato, como
a Unica pausa era para alimentacdo, a pesquisa nao pode verificar se a mudanc¢a da
tendéncia decisoria era justificada por cansaco mental ou um efeito direto dos niveis
de glicose no corpo dos juizes (DANZIGER et al, 2011a, p. 6889).

A concluséo do trabalho, sob a lente do cansaco mental, indica que quando juizes sdo
colocados em sessfes de julgamentos repetidos, h4 uma tendéncia para que quanto
mais longa for a sessdo, maior sera a tendéncia para uma decisdo que mantém o
status quo. E que, apesar do trabalho utilizar dados especializados especificos sobre
decisdes judiciais, ha evidéncias que mostram essa tendéncia de fatores externos
irrelevantes influenciarem decisbes de especialistas em diversas areas, como na
medicina e nas finangas. Tanto que o artigo termina da seguinte forma: “[...] a
caricatura de que a justica € aquilo que o juiz comeu no café da manha é uma
caricatura apropriada para o processo de decisdo humano em geral”*® (DANZIGER et

al, 2011a, p. 6892, traducao nossa).

Sob o prisma do pensamento complexo, ndo é dificil de compreender o resultado
dessa pesquisa: seres humanos sédo formados tanto por seu aspecto bioldgico quanto
pelo racional, um ndo existe sem o outro e é plenamente aceitavel compreender a
ideia de que o cansaco mental pode influenciar decisdes racionais. Como uma pessoa
humana é formada pela triade espécie/individuo/sociedade € claro que efeitos
biol6gicos podem influenciar decisdes, mas essa influéncia néo é totalizante (néo é sé

espécie), portanto atitudes contrarias a biologia séo possiveis.

Logo, tendo o objetivo de reduzir os efeitos de fatores irrelevantes na deciséo judicial,
a pesquisa pode servir de inspiracéo para reduzir o tempo de duracao de sessdes de
julgamento, aumentando as pausas feitas pelos julgadores, para aumentar a
possibilidade de recarga mental. Ou, ainda, poderia ser exigida uma maior
fundamentacédo para decisdes que mantém o status quo da relag&o juridica — em uma
tentativa de reduzir a diferenca de esforco mental necessario para uma decisao que
mantém e uma que altera o status quo. Novas pesquisas podem ser feitas para avaliar

se a questdo central € o nivel de glicose no sangue e ndo cansa¢go mental, caso se

13 No original: “(...) the caricature that justice is what the judge ate for breakfast might be an appropriate
caricature for human decisionmaking in general’.
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confirme tratar-se de uma questdo biolégica, lanches poderiam ser pensados e
organizados com base no metabolismo humano médio para reduzir esse impacto.
Enfim, € uma pesquisa produtiva, com potencial para auxiliar na redugdo de fatores

juridicamente irrelevantes na tomada de decisdes judiciais.

Em outubro de 2011, foi publicada uma carta resposta elaborada por dois juristas para
a revista onde o artigo foi publicado. A carta critica a pesquisa por razdes
metodoldgicas, especialmente porque ndo analisou se outros fatores juridicamente
relevantes influenciaram nas decis@es judiciais (como o comportamento dos presos
na prisao ou a presenca de um advogado na audiéncia de custodia) e afirma que as
andlises apresentadas pelos autores ndo suportam a conclusao por eles alcancada,
ndo sendo evidente que pausas para refeicdo possam alterar o processo decisorio
(WEINSHALL-MARGEL e SHAPARD, 2011, p. E833).

S0 para frisar, dois juristas enviaram uma carta para uma revista cientifica explicando
que os psicologos sociais que, meses antes, haviam publicado uma pesquisa estavam
errados porque decisdes juridicas sdo completamente racionais, ndo podendo ser
influenciadas por fatores juridicamente irrelevantes. Esse tipo de reacdo
indica/marca/mostra a influéncia do paradigma da simplificacdo no raciocinio juridico,
h& uma separacéo do aspecto biolégico e do aspecto racional de uma pessoa, na qual
as decisdes juridicas sdo racionais e, portanto, s6 podem ser completamente
racionais, ndo sendo possivel a intervencéo de uma questao biologica. E um excelente

exemplo da mutilacdo do ser humano.

Se uma pesquisa cientifica aponta que certas decisdes ndo foram completamente
racionais (foram influenciadas por fatores juridicamente irrelevantes, como o cansaco

mental dos julgadores), o erro esta na pesquisa, ndo nas decisbes em si!

A carta dos juristas apresenta uma reagdo que nao apenas é claramente redutora da
compreensao de pessoa (e, portanto, influenciada pelo paradigma da simplificacdo),
como também tem a reacdo apontada/esperada por Kuhn e Morin: uma
recusa/impossibilidade a perceber/aceitar, com uma reac¢do imunoldgica hostil quando
confrontada com uma teoria amparada em um paradigma diferente (MORIN, 1992, p.
134).
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SO a nivel de curiosidade, na pagina seguinte a publicacdo da carta dos juristas, 0s
psicologos sociais que realizaram a pesquisa original tiveram a oportunidade de
responder as criticas recebidas. Eles agradeceram as criticas formuladas, revisaram
os dados levando em consideracdo as observacfes metodologicas apresentadas,
avaliando fatores como o comportamento dos presos durante a prisdo e a presenca
de advogados na audiéncia de custddia, entretanto esses elementos ndo bastaram
para explicar o padrdo decisorio identificado, especialmente quando se trata de
sequéncias de julgamento ininterruptas com mais de 22 casos — 0 que 0s levou a
reafirmarem a conclusdo que fatores legalmente irrelevantes, como o cansaco mental
do julgador, interferem em decisdes judiciais (DANZIGER et al, 2011b, p. E834).

Percebidas as mazelas trazidas pelo paradigma da simplificacdo e a necessidade de
trabalhar com o pensamento complexo, impde-se ir adiante e discutir, no préximo
ponto deste trabalho, como fazer uma epistemologia da complexidade. Ou, posto de

outro modo, como fazer ciéncia tendo a incerteza como elemento central?

1.2 OS PRINCIPIOS DO PENSAMENTO COMPLEXO DE MORIN E A RELACAO DA
FELICIDADE E DA TRISTEZA NA COMPREENSAO DE MEMORIAS EM
DIVERTIDA MENTE.

O pensamento complexo de Morin apresenta um desafio préprio, a sua forma de
perceber/compreender o mundo. Sem aceitar o processo de simplificacdo como o
caminho para o conhecimento, o autor francés néo rejeita os preceitos basicos da
simplificacdo, apenas ndo acolhe sua extensdo como um paradigma. Ou seja, a
ruptura causada pelo pensamento complexo ndo tem a intencdo de invalidar as

descobertas anteriores, apenas de as recontextualizar dentro de principios diferentes.

O pensamento complexo nao pretende criar uma desculpa para expulsar a logica e
permitir qualquer conclusao possivel ou substituir a certeza buscada no paradigma da
simplificagdo por uma cortina de incerteza que impeca todo o processo racional ou,
ainda, substituir toda a possibilidade de objetivacdo por uma compreenséo
fundamentalmente subjetiva. Tentativas de reducao da discussao a esses parametros

Sao 0s resquicios de um pensamento simples.
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O paradigma da complexidade objetiva perceber problemas e apresentar respostas
para situacfes em que o paradigma da simplificacdo é ineficaz ou mesmo nega a
existéncia. A intencdo de utilizar essa forma de pensar no Direito € conseguir
compreender situacdes que uma Visao positivista ignora. Por exemplo, o preconceito
e a descriminacao estrutural (e seu contraponto légico, o privilégio sistémico) sao algo
que ndo pode ser compreendido pelo paradigma da simplificacdo, que reduz a
questdao a atuacgOes individuais com a crenca de que a resolucdo individual do
problema basta para resolver o problema como um todo (MYRDAL, 2009, 547); o
papel biolégico na formacdo do convencimento de um juiz também é algo que nao
consegue ser percebido pelo paradigma da simplificacdo, ndo € por acaso que
discussdes sobre o cansaco mental do julgador (como pontuado no capitulo anterior),
nao sdo observadas; ou, ainda, a impossibilidade de discutir o impacto de um juiz que
adquire o habito de julgar de determinada maneira e, sem perceber, se torna um servo
voluntario daquela forma de decidir, esquecendo que possui a liberdade de agir/decidir
diferente, em termos muito proximos da explicacdo da aceita¢do voluntaria da tirania
de Etienne de la Boétie (BOETIE, 2009, p. 40 a 49).

A caminhada consiste, ao contrario, em fazer um ir e vir incessante entre
certezas e incertezas, entre o elementar e o global, entre o separavel e o
inseparavel. Do mesmo modo, utilizamos a légica classica e os principios de
identidade, de ndo-contradi¢cdo, de deducao, de indu¢do, mas conhecemos
seus limites, sabemos que em certos casos é preciso transgredi-los. Nao se
trata, portanto de abandonar os principios da ciéncia classica — ordem,
separabilidade e logica -, mas de integra-los num esquema que é, a0 mesmo
tempo, largo e mais rico. N&o se trata de opor um holismo global e vazio a
um reducionismo sistemético; trata-se de ligar o concreto das partes a
totalidade. E preciso articular os principios da ordem e da desordem, da
separacdo e da juncdo, da autonomia e da dependéncia, que estdo em
dialégica (complementares, concorrentes e antaglnicos), no seio do
universo. Em sintese, o pensamento complexo ndo é o contrario do
pensamento simplificador, ele integra este (ltimo — como diria Hegel, ele
opera a unido da simplicidade e da complexidade, e até no metassistema que
ele constitui ele faz com que a sua prépria simplicidade apareca. O paradigma
da complexidade pode ser enunciado ndo menos simplesmente do que o da
simplificacdo: este dltimo impde disjuntar e reduzir; o paradigma da
complexidade ordena juntar tudo e distinguir (MORIN e MOIGNE, 2000, p.
205).

A questao central passa a ser como fazer isso. Morin ndo apresenta um método Unico
para alcancar esse resultado, mas indica algumas estratégicas que permitem criar um
pensamento que seja o0 menos mutilante possivel e que esteja 0 mais consciente
possivel das mutilagcdes criadas para possibilitar o dialogo com o real (MORIN, 1986,

p. 37). O dembnio de Laplace rege um universo determinista, uma maquina trivial,
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onde a dificuldade do conhecimento se encontra nas limita¢cdes de percepc¢éo do real
pela grande quantidade de informacfGes apresentadas; o verdadeiro problema do
pensamento complexo — e a transformac@o que ele traz — é a necessidade de
compreender que a complexidade se encontra na propria base do pensar (MORIN,
2009, p.45).

A propria escolha do termo “complexo”, ou “complexidade”, remete a palavra latina
complectere que se divide no prefixo “com” e na raiz “plectere”, esta ultima se refere
ao ato de trancar e enlacar, unindo o inicio e o final de pequenos ramos para a
formacao de cestas. O prefixo “com” funciona como uma ligacéo entre dois elementos
opostos que se entrelacam sem anular sua dualidade. A ambiguidade de complectere
fica claramente ilustrada quando se considera que pode indicar tanto o abraco
apertado de dois amantes quanto o combate entre dois guerreiros (MORIN, 2009, 43).
Ha ainda uma ligacdo entre a complexidade e perplexidade, por compartilharem a
mesma raiz etimoldgica, o que permite inferir que a realidade complexa fica permeada
pela neblina da irresolucéo, divida e confusdo elementos tipicos da perplexidade. Os
principios do pensamento complexo servem como caminhos que permitem desbravar
o conhecimento apesar da neblina da incerteza. A escolha do plural (caminhos)
também nao é por acaso, afinal sdo rotas tdo diversas “[...] que podemos nos
perguntar se existem complexidades e ndo uma complexidade” (MORIN, 2005b, p.
177).

Para seguir — e construir — na metafora do caminho, € preciso saber quais sao as
pedras que lastreiam o caminho do pensamento complexo. Morin reconhece que
existem trés ciéncias que Ihe servem de base, a ciéncia da informacao, a cibernética

e a teoria dos sistemas.

Da ciéncia da informacao retira 0 necessario para lidar com a incerteza (MORIN e
MOIGNE, 2000, p. 201) uma vez que “comunicagao” € o processo por meio do qual
um emissor transmite uma mensagem para um receptor (“informagéo”, nesse
contexto, € definida como uma medida de incerteza; como aquilo que poderia ser
informado e ndo como aquilo que foi informado), bem como quais sdo os elementos
necessarios para que a comunicacdo aconteca e 0s potenciais problemas que
atrapalham a comunicacgédo (tradicionalmente trabalhos em trés niveis: os problemas

técnicos para o transporte fisico da informacdo — qualidade da impressédo em papel,
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por exemplo; os problemas semanticos que tratam da compreensdo da mensagem —
se a mensagem sera interpretada de maneira séria ou irbnica, por exemplo; e 0s
problemas de eficacia, se a mensagem ira gerar os efeitos pretendidos) (ARAUJO,
2013, p. 7). A compreensao da existéncia de “ruido”, de anomalias que dificultam a
percepcao da informacéo pelo receptor é importante, pois acrescenta a desordem a
comunicacao e exige que o processo de comunicacdo seja concebido ndo apenas
pela perspectiva logica, mas também pela ilégica, ou seja, que se considerem fatores
como o ruido e a desordem no processo de comunicacdo, em conjunto com fatores
como a intencdo da mensagem e sua forma de transmissdo (FRANCELIN, 2003, p.
63).

A cibernética é usada para questionar a percepcao linear de causalidade, alterando-a
por uma percepcao circular (MORIN e MOIGNE, 2000, p. 202). A cibernética contribui
com o termo retroalimentacdo (feedback) para explorar a comunicag¢do. Norbert
Wiener, em 1948, usa o exemplo de um aquecedor que controla a temperatura de um
ambiente vinculada a um termostato, quando a temperatura estd abaixo da
programada o aquecedor € acionado, mas se a temperatura esta acima, é desligado;
dessa forma, abole um ambiente que possui uma temperatura que varia dentro de
uma pequena zona de tolerancia acima e abaixo da temperatura desejada. Com isso
se atinge a situacao de que o resultado de um processo (a temperatura do quarto)
influencia a realizacdo do procedimento que controla esse resultado (ligar/desligar o
aguecedor) (KIM, 2004, p. 201).

Atrelar a cibernética a maquinas é facil. Um congelador, por exemplo, funciona
exatamente desse jeito e o préprio defeito no termostato que gera o congelamento
geral e a necessidade de limpeza manual do aparelho representa bem o defeito que
pode ser causado por uma situacdo em que o defeito no processo de andlise das
condicbes ambientais (0 termostato defeituoso) gera o resultado de superproducéo
indesejado (gelo demais no congelador). Considerar, porém, que pessoas, ou uma
sociedade, funcione desse modo € bem mais dificil, pelo menos até se considerarem

0s estudos sobre cultura feitos por Raymond Williams.

Williams é um dos principais tedricos da cultura no mundo, o centro de seu trabalho
envolve os dois aspectos fundamentais da cultura: (01) os significados conhecidos e

comuns, que os membros de uma sociedade sao treinados para compreender; (02) a
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manutencdo e reconstrucdo desses significados perante novas situacfes que se
apresentam (WILLIAMS, 1989, p. 3). Os aspectos se materializam na cultura tanto de
uma sociedade quanto de um individuo e a tensdo entre os dois aspectos é o que
permite a mudanca cultural: os significados comuns compartilhados por uma
sociedade e os esforcos para atuacoes criativas e inovadoras, ambos 0s processos
se reafirmam. A cultura é comum no sentido que cada grupo social possui seus
objetivos e seus proprios significados que toda sociedade humana expressa através
de suas instituicbes e suas artes. Assim, quando nasce um novo grupo social se
descobrem suas direcdes e significados comuns, e seu crescimento € um debate ativo
e suas alteracdes ocorrem sob as pressdes de suas experiéncias, contatos e
descobertas (WILLIAMS, 1989, p. 7). Com isso, 0 autor rejeita a nogcdo de que
determinados grupos (os burgueses ou as elites intelectuais) sdo os Unicos capazes
de formular a cultura de uma sociedade — cultura essa despejada em uma massa
populacional ignorante que na melhor das hipéteses é manipulada ou, na pior, é

irracional demais para poder absorver a cultura (WILLIAMS, 1989, p. 12).

Deste modo, a cultura ndo é controlada por mentes diabdlicas que simplesmente
manipulam uma populacdo completamente incapaz. Na verdade, € um processo de
retroalimentacéo, a cultura forma o individuo, que por sua vez professa a cultura que
o formou, criando uma base cultural que vai formar novos individuos que vao manter

o ciclo.

Falar de cultura no Direito ainda pode parecer estranho, mas é bom lembrar que
Jirgen Habermas declaradamente se apoia nas teorias de Williams para discutir a
formacdo cultural de um povo (HABERMAS, 1990, p. 40) e a propria légica
habermasiana de que um estado democratico tende a gerar um sentimento
democratico em seu povo, que por sua vez vai manter o estado democratico

(HABERMAS, 1997, p. 146) € um processo de retroalimentagéo cultural.

A terceira grande pedra que forma o caminho da complexidade € a teoria geral dos
sistemas, tanto pelo seu potencial transdisciplinar, como pela necessidade de
compreender os elementos de estudo por sua interacdo com 0O sistema a que
pertencem (inclusive rejeitando a separacao sujeito-objeto) (MORIN e MOIGNE, 2000,
p. 199 e 200). A teoria geral dos sistemas foi formada por Ludwig von Bertalanffy,

bidlogo alemé&o, que concebeu o modelo do sistema aberto — um complexo de
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elementos em interacdo entre si, que se mantém estavel através do intercambio
continuo com o ambiente —, cujo estudo necessita de uma integracdo nas varias
ciéncias naturais e sociais, através do desenvolvimento de principios unificadores que
possam ser compartilhados por ciéncias diferentes, o que possibilita ndo apenas a
(re)unificacdo da ciéncia, além de exigir uma reforma do ensino cientifico (MOTTA,
1971, p. 17 e 18). Os membros de uma sociedade possuem dentro de si valores e
expectativas, alguns deles que sdo compartilhados pela sociedade onde vivem, desse
modo o sistema social foi originalmente compreendido como um sistema aberto, onde
seus elementos (os membros da sociedade) compartilham trocas com o meio no qual
estdo inseridos (os valores e as expectativas sociais), enquanto que modelos de
ciéncias naturais trabalham com o conceito de sistema fechado (sem a comunicacao
entre os elementos do sistema e 0 meio ambiente no qual o sistema esta incluso)
(MISOCZKY, 2003, p. 4).

Estabelecidas as bases da teoria da complexidade, é fundamental conhecer seus

principios: os elementos que permitem desbravar a neblina da incerteza.

O principio sistémico € aquele que religa o conhecimento das partes com o todo,
recusando a possibilidade de reducdo do estudo a elementos isolados, necessitando
da correlagdo desses elementos com os sistemas de que fazem parte. Importante
relembrar que se trata de uma analise dos componentes do sistema e da organizagao
gue esses componentes apresentam, reconhecendo que essa organiza¢ao nao existe
como um dado da natureza, como um deus ex machina, mas como uma organizacao
que ocorre pelas interacdes aleatorias de elementos que compdem o sistema
(MORIN, 1987, p. 100) 4. Daqui se extrai a ideia de que o todo é mais do que a soma
das partes, pois a interacdo sistémica permite o surgimento de propriedades novas,
gue ndo estdo presentes nos elementos separados. Entretanto, o todo também é
menos do que a soma das partes, uma vez que a totalidade organizada retroage e
interage com o funcionamento das partes, inibindo caracteristicas individuais dos

elementos do sistema.

14 Morin faz uma distingdo entre organizag6es vivas ou ativas e organizagdes nao-vivas, oriundas de
sistemas inorganicos (um computador, por exemplo, poderia ser considerado um emaranhado de
sistemas inorganicos que se organizam). Dado o escopo do presente trabalho, exploram-se apenas as
organizag®es vivas. Assim, daqui em diante, organizagéo se refere a organizacao viva —como a prépria
organizagao social ou um individuo.
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Um exemplo culinario vem a mente neste momento, um prato possui sabores que sao
diferentes dos sabores individuais dos ingredientes usados na sua preparacao.
Entretanto, a mesma combinacdo de sabores que possibilita o surgimento — a
emergéncia, nos termos de Morin — do sabor Unico do prato, impede a expressao de
todas as caracteristicas individuais de todos os ingredientes utilizados. Esse € o
paradoxo da unitas multiplex, considerado sob o angulo do todo (o prato), o sistema é
uno e homogéneo; considerado sob o angulo dos elementos que o constituem (os
ingredientes) é diverso e heterogéneo. “[...] Tanto o uno quanto o multiplo carregam
em si todos os tons, que afinam e desafinam num equilibrio precario e incerto. O um
sao muitos e os muitos podem ser um” (MARIA KNOBBE, 2016, p. 40).

O todo é mais do que a soma das partes (principio bem explicito e, alias,
intuitivamente reconhecido em todos os niveis macroscopicos), visto que em
seu nivel surgem ndo s6 uma macrounidade, mas também emergéncias, que
sdo qualidades/propriedades novas.

O todo é menos do que a soma das partes (porque elas, sob o efeito das
coacdes resultantes da organizagdo do todo, perdem ou véem inibirem-se
algumas das suas qualidades ou propriedades).

O todo é mais do que o todo, porque o todo enquanto todo retroage sobre as
partes, que, por sua vez, reatroagem sobre o todo (por outras palavras, o todo
€ mais do que uma realidade global, € um dinamismo organizacional)
(MORIN, 2005b, p. 261).

Dizer que o todo é mais do que a soma das partes significa uma compreensao
sistémica que permite reconhecer e discutir as propriedades “emergentes”, nogdes
que podem ser verificadas de maneira empirica em sistemas, mas ndao podem ser
deduzidas logicamente das partes. A interagdo entre os elementos do sistema gera
consequéncias proprias, Unicas, que ndo sao percebidas se a analise se reduz ao
nivel elementar isolado. Na verdade, a propria organizacdo a que o sistema se

submete € uma dessas emergéncias (MORIN, 2010, p. 180).

Em teoria, entender que o todo tem caracteristicas préprias que as partes nao
apresentam é facil. Na pratica, perceber essas propriedades emergentes pode ser
dificil. Acima, foi afirmado que o paradigma simplificador ndo era capaz de
compreender o conceito de preconceito e discriminagéo sistémica, é Gtil explorar um
pouco melhor essa afirmagéo. Adilson Moreira apresenta a ideia de que as ...]
concepcoOes de beleza tém como referéncia os tracos fenotipicos de pessoas brancas
e isso significa que elas possuem um capital simbodlico que traz a elas vantagens

significativas na esfera publica e na esfera privada [...]” (MOREIRA, 2019, p. 232).
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O autor explica essas vantagens com exemplos variados, que vao desde uma maior
Opcao para parceiros sexuais até uma maior opcao de parceiros para casamentos.
Dai o autor reconhecer que ser casado confere respeitabilidade social, 0 que aumenta
as oportunidades profissionais, melhores oportunidades profissionais geram mais
contatos, o que por sua vez potencializa as oportunidades profissionais. Visto sob o
paradigma da simplificacdo, o padrdo de beleza ser afirmado segundo padrdes
fenotipicos de pessoas brancas néo indica uma discriminagéo, apenas uma escolha,
ndo fere a isonomia, é apenas o que € (o raciocinio simplificador poderia se
materializar em questionamentos similares a: “afinal, qual € a outra opg¢ao? Obrigar as
pessoas a se interessarem por alguém negro? Criar cotas para relacionamentos? As
pessoas se sentem atraidas por quem se sentem atraidas e pronto!”). Entretanto,
guando observado como elemento do sistema social, o padréo de beleza indica uma
vantagem pela forma como os elementos do sistema interagem entre si, vantagem
essa que se torna emergente: mesmo que nao haja racismo direto com relacdo aos
negros, ha uma preferéncia clara com relacdo aos brancos. Moreira continua seu

raciocinio com o seguinte exemplo:

“[...] A maioria das pessoas que trabalham nesses bancos sdo brancas e
guando elas fazem indicacdes para seus chefes elas indicam pessoas que
sdo predominantemente igualmente brancas porque mantém circulos de
relacionamentos que séo brancos [...]" (MOREIRA, 2019, p. 233).

Neste exemplo, h4d algum racismo direto? Claramente ndo! Uma pessoa branca
indicar um amigo capaz para uma funcdo ndo € um ato racista apenas porque a
pessoa que indicou e a indicada sdo brancas. Entretanto, o racismo emerge dessa
relacdo complexa como uma propriedade que n&o € individualizavel no exato
momento em que se percebe que a pessoa que fez a indica¢do ndo possuia nenhuma
condicdo de indicar alguém que ndo fosse branco: todo o seu convivio social e
profissional € com pessoas brancas, logo todas as pessoas competentes que ela

conhece e pode indicar séo brancas.

O racismo sistémico € real, existe e deve ser combatido se o resultado do sistema
social for racista, mesmo que as pessoas que compdem esse sistema,
individualmente consideradas, ndo sejam racistas. O pensamento simplificador, ao
considerar apenas as pessoas em sua individualidade, ndo consegue perceber essa

ideia. Por ndo considerar as situacbfes emergentes em um sistema complexo, a
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emergéncia de um racismo estrutural (de um racismo que ndo possa ser ligado
diretamente a atuacdo de nenhum dos individuos) escapa as capacidades de

percepcgao/compreensao do paradigma da simplificacao.

O mesmo exemplo também explica a opcao por descrever a emergéncia como uma
“caracteristica” do sistema organizado, ndo uma “qualidade” como Morin faz:
“qualidade” sugere uma caracteristica positiva, a emergéncia pode trazer resultados

indesejados.

[...] A organizacao [...] funda a sua complexidade propria na uniao ao mesmo
tempo complementar, concorrente e antagdnica duma desorganizagdo e
reorganizacdo ininterruptas. Suscita (por consumo de energia,
transformacgfes) degradacdo e desorganizagdo (desordens que despertam
0s antagonismos, antagonismos que chamam as desordens), mas estas sao
inseparaveis das suas actividades [sic] reorganizadoras; integra-as sem
todavia perderem o seu caracter [sic] desintegrador (MORIN, 1987, p. 117).

O principio hologramatico esta vinculado a compreensao sistémica, uma vez que
reconhece que cada elemento de um sistema possui a quase totalidade de
informacdes presentes no sistema — como uma célula que possui todo o DNA de uma
pessoa, ou uma pessoa que — devido a sua imersao cultural — tem as informacdes da
sociedade a que pertence (MORIN, 2006, p. 231), desta forma ndo € possivel
conhecer o todo sem conhecer as partes, bem como ndo € possivel conhecer as
partes sem conhecer o todo. Morin apresenta exemplo juridico para essa interligacéo
entre partes e todo, o “[...] principio eminentemente irdbnico mas muito significativo de
que ‘ninguém pode ser considerado ignorante da lei’, isto €, que toda a legislagao
penal e repressiva, em principio, deve estar presente na mente do individuo [...]”
(MORIN, 2005b, p. 181).

Por vezes, a leitura de Morin € — com o perdéao do trocadilho — complexa. Na tentativa
de diluir um pouco essa complexidade, passeios por pitorescas e leves vielas sao
incluidos no roteiro. Jurassic Park foi usado na primeira parte deste capitulo e surge
agui uma nova e minuscula digressdo, repetindo uma velha, mas fundamental

guestdo: o que veio primeiro, 0 ovo ou a galinha?

A pergunta é um paradoxo, a galinha vem do ovo e 0 ovo gera a galinha, logo, a
principio, ndo se tem uma resposta. Entretanto, a questdo pressupde um detalhe
fundamental, o tempo, tempo entendido como tempo linear. A razdo pela qual é dificil
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responder a questao é porque se pressupde que um desses componentes (0 ovo ou

a galinha) precisa ter surgido antes do outro.

O paradoxo, no caso, SO existe porque o tempo € percebido de maneira simplificadora.
Mas, como tudo no pensamento complexo, a compreensado simplificadora do tempo
ndo é adequada a nossa andlise. O tempo também nédo é linear e deve ser

compreendido como complexo.

Na verdade, isso pode ser extraido da propria compreensdo de sistema e
organizacdo. Os elementos do sistema ndo podem ser compreendidos em separado,
sua compreensao so é possivel quando analisada no contexto do sistema. O ovo e a
galinha ndo existem separados um do outro quando compreendidos como um sistema
complexo de reproducao animal, ou, como diria Morin, “um sistema € um todo que
toma forma ao mesmo tempo que os seus elementos se transformam” (MORIN, 1987,

p. 111, destaque no original).

Usando uma andlise da fisica — e a dimensao universal — Morin explica que a relacao
entre ordem/desordem/organizacéo presente no cosmos ndo se da de maneira linear,
progressista, onde uma sequéncia légica de eventos surgem para se atingir uma
época ou um resultado especifico, em uma simulacdo de ordem e progresso. Na
verdade, o tempo do universo €, ao mesmo tempo, o tempo da degradacao, do
progresso, da sequéncia e do ciclo perpétuo, todos esses elementos acontecendo de
modo simultaneo e complementar, concorrente e antagénico. Todo o universo — e tudo
no universo — & temporal, tanto uma particula quanto o Sol estdo em um constante
estado de devir e a medida base do universo ndo é a matéria, mas o acontecimento
(MORIN, 1987, p. 335).

Aqui é importante relembrar a no¢do de paradigma defendida por Morin. O paradigma
se encontra no centro de todo o processo de formacgao e percepg¢ao da realidade de
uma sociedade — com isso a cultura ndo deve ser concebida apenas como um produto
da realidade social a que pertence, mas como coprodutora da realidade percebida e
concebida por cada um (MORIN, 1992, p. 24).

Isto permite compreender duas ideias interligadas em Morin: o anel retroativo e o anel

recursivo. O anel retroativo traz a logica cibernética de causalidade ndo linear: a causa
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age sobre o efeito e este sobre a causa, como no exemplo do congelador com
termostato. A retroalimentacdo € importante para manter o equilibrio do sistema, a
retroalimentacdo negativa reduzird o desvio e a retroalimentacdo positiva o ir4
exacerbar. O anel recursivo complementa a ideia do retroativo, € um anel gerador, no

qual causa e efeito sdo processos reciprocos de coproducao.

Todo o processo do conhecimento € um processo complexo entre produtores e
produtos do conhecimento, um produz o outro, em uma relagéo hologramatica circular,
o cientista reafirma a ciéncia ao produzi-la e a ciéncia reafirma o papel do cientista ao
ser produzida. Para que o sistema se estabilize, a retroalimentacdo pode ter tanto um
carater positivo (aumentando o fenbmeno) quanto um carater negativo (reduzindo o
fendmeno), a depender das necessidades apresentadas pelo meio. “[...] 0s seres
Vivos, portanto, extraem sua possibilidade de vida de seu ecossistema, que — por sua
vez — s0 existe a partir das inter-retro-agdes entre estes seres vivos” 1° (MORIN, 1992,

p. 23, traducéo nossa).
O que veio primeiro, 0 ovo ou a galinha?

A pergunta € sem sentido, uma vez que ela depende de uma funcédo clara de
conhecimento, onde aquele que pergunta e aquele que responde sabe o que sao “ovo”
e “galinha” e a relacao sistémica que ambos possuem. Perguntar o que vem primeiro
indica a possibilidade de existéncia individual entre “ovo” e “galinha”, o que nao €
possivel nem no nivel sisttmico de reproducdo animal, nem no nivel geral de

conhecimento humano: “ovo” e “galinha” se coproduzem.

O “ovo” e a “galinha” existem juntos e a unica forma de saber o que veio primeiro nao
€ em abstrato, mas diante de um acontecimento: ou a galinha pde um ovo, e ela veio
primeiro; ou do ovo nasce uma galinha, e ele veio primeiro. E s6 0 acontecimento que
pode ser analisado, porque tudo no universo é temporal. Na verdade, como o tempo

€ ndo-linear, galinhas colocam ovos enquanto nascem de ovos, tudo em simultaneo.

15 No original: “[...] los seres vivientes extraen su posibilidad de vida de su ecosistema, el cual no existe
sino a partir de las inter-retro-acciones entre estos seres vivientes”.
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Mas sempre € importante lembrar que o determinismo nao é real. Ha a possibilidade
de a galinha ndo gerar um ovo ou do ovo ndo chocar em uma galinha — e quando isso

ocorrer e for percebido, havera mais conhecimento!

E por muito que possa parecer estranha a ideia de um ovo de galinha ndo gerar uma
galinha, sempre é importante lembrar que essa possibilidade é a base por detras de
toda a teoria da evolucao de Charles Darwin. A propria galinha, enquanto espécie, é

temporal e estd em constante mutagéo.

Os anéis recursivo/retroativo levam a conclusao inevitavel de que todo o sistema é
aberto para o meio ambiente e depende desse meio ambiente para se organizar,
contudo essa abertura nao significa que o sistema se perde no meio ambiente, sendo
também fechado. No final, todo sistema é fechado com relacéo ao seu objetivo Unico
— aquilo que o torna sistema — mas aberto com relacdo a possibilidade de trocas com
0 ambiente para sua manutencdo. Isso quebra a visdo de sistema presente no
paradigma da simplificacdo, onde o sistema é concebido como um sistema apenas

fechado.

Essa abertura tem um significado fundamental e multiplo: (1) empiricamente permite
perceber que todos os seres estdo ligado a ecologia, mas também permite
compreender a relacao individual na ecodependéncia; (2) metodologicamente, leva a
buscar a relacéo/distincédo entre o sistema e o0 meio, recusando a ideia de uma ciéncia
fechada e isolada em si mesma; (3) teoricamente cria uma ligagao fisica existente
entre individuo/objeto/conhecimento; (4) do ponto de vista légico, rejeita o conceito
fechado de identidade, de autossuficiéncia, de um ser que ndo se relaciona com o

meio, forcando o repensar da relacao de sujeito e objeto (MORIN, 1987, p. 195).

Tudo isso conduz ao conceito de auto-eco-re-organiagao: todo o sistema organizado
precisa de uma abertura para 0 meio — 0 ecossistema — no qual esta incluido, essa
abertura permite a troca de energia (e informacgéo) fundamental para manter o sistema
Vivo, essa eco-organizacao destaca a relacédo de dependéncia entre o sistema e o
meio; por outro lado, ao mesmo tempo, o sistema tem caracteristicas fechadas, que
permitem uma organizagdo interna prépria feita pelo proprio sistema, que cria suas
proprias estruturas e formas de comportamento, destacando a relacdo de autonomia

entre o sistema e o meio. “Nao é suficiente ndo isolar um sistema auto-organizado de
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seu meio. E preciso unir intimamente auto-organizacdo e eco-organizacéo [...]"
(MORIN, 2005b, p. 184). A auto-eco-organizacdo permite discutir e destacar de
maneira clara a relacéo continua de autonomia/dependéncia que o sistema possui do
meio: [...] quanto mais autbnomos, mais dependentes somos de um grande ndmero
de condicdes necessarias a emergéncia de nossa autonomia [...] (MORIN, 2005b, p.
325).

Vale lembrar a licdo de que tudo é temporal no universo, o que quer dizer que,
enguanto um elemento do sistema social e um macrossistema hipercomplexo que
permite a unido de varios sistemas (bioldgico, antropoldgico e social, cada um desses
um macrossistema proprio), a pessoa nao €, a pessoa esta, “[...] o ser nunca € imovel,
€ sempre animado, € sempre animador; donde provém talvez o facto [sic] de |he terem
chamado animus e anima” (MORIN, 1987, p. 199, destaques no original). A propria
ideia de ser € uma ideia temporalmente condicional, em um constante processo de

devir, em uma constante reorganizagao, por iSso auto-eco-re-organizagao.

O problema de discutir Morin em uma tese juridica € que alguns de seus conceitos
dependem de uma compreensao que ultrapassa o interesse de um jurista médio (se
€ que existe um jurista médio!). Discutir a organizacdo do universo e como o trinémio
ordem/desordem/organizacdo espelha ndo apenas no cosmos, mas também na
relacdo biolégica de troca de células do corpo e a situacdo mental de cada individuo,
tende a extrapolar discussdes juridicas usuais. Por isso, é valido fazer um paralelo do

conceito de auto-eco-re-organizagdo com o conceito de interpretacao.

Discutir interpretacdo, todavia, € muito amplo. Na verdade, a intencdo € pontuar tao
somente como o conceito de auto-eco-re-organizacao permite uma religagao (ou um
destaque adequado) de compreensdes a principio diversas sobre o circulo
hermenéutico. O conceito de auto-eco-re-organizacao permite (re)ligar a interpretacao
estruturalista de Gadamer com o pressuposto desconstrutivista de Derrida de maneira

nao apenas antagdnica, mas também coerente e complementar.

Hans-Georg Gadamer é um filosofo estruturalista alem&o, que ao analisar a
hermenéutica filosofica pressupde que a interpretacdo se faz por meio de um circulo,
de forma que o intérprete vai até o texto e interpreta o texto, isso significa que o ato

de interpretar envolve conhecimentos prévios ao ato de interpretar (preconceitos, nos
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termos do autor, mas sem a conotagao negativa que a palavra envolve) (GADAMER,
2008, p. 241 e s.). A interpretacéo se torna um circulo porque apos a interpretacéo o
texto se torna parte constante do intérprete e tem a possibilidade de alterar suas
compreensdes prévias, possibilitando interpretacdes melhores e mais precisas no

futuro, ou, nas palavras do autor:

[...] o verdadeiro sentido contido hum texto ou numa obra de arte nédo se
esgota ao chegar a um determinado ponto final, visto ser um processo infinito.
N&o se eliminam apenas novas fontes de erro, de modo a filtrar todas as
distor¢bes do verdadeiro sentido. Antes, estéo surgindo sempre novas fontes
de compreensdo, revelando relacbes de sentido insuspeitadas [...]
(GADAMER, 2008, p. 395).

Essa compreensdo do circulo hermenéutico permite reconhecer a importancia do
tempo no processo de interpretacdo, como a racionalidade ndo € um dado Unico e
imutavel, mas um elemento histérico, que ndo é dono se si mesmo, por sempre se
referir ao processo de interpretacdo (Gadamer, 2008, p. 367). A compreensao
histdrica da racionalidade muda o sentido de textos, logo ndo é possivel identificar um
sentido imanente a-histérico no ato de interpretar, cada interpretacéo leva um pouco
do intérprete ao texto.

Compreendido o circulo hermenéutico, é facil perceber que “[...] o sentido de um texto
supera seu autor ndo ocasionalmente, mas sempre [...]" (GADAMER, 2008, p. 392), a
questdo que se levanta é sobre a arbitrariedade que pode ocorrer durante a

interpretacdo, mas toda

[...] interpretacéo correta tem que proteger-se da arbitrariedade de intuicdes
repentinas e da estreiteza dos habitos de pensar imperceptiveis, e voltar seu
olhar para “as coisas elas mesmas” (que para os fildlogos sao textos com
sentido, que tratam, por sua vez, de coisas). Esse deixar-se determinar assim
pela propria coisa, evidentemente, ndo é para o intérprete uma decisao
“herédica”, tomada de uma vez por todas, mas verdadeiramente “a tarefa
primeira, constante e ultima” [...] (GADAMER, 2008, p. 355).

Para tanto, Gadamer rejeita a nogcéao do intérprete como um ser “neutro”, que precisa
alunar seu proprio ser para compreender o objeto. O autor exige que o intérprete
esteja aberto para a opinido do outro (ou do texto), colocando essa opiniao diferente
em relacdo com as proprias opinides em um elenco de op¢des que pode dar sentido
ao texto de maneira que a “[...] tarefa hermenéutica se converte por si mesma num
guestionamento pautado na coisa em questdo, e ja se encontra sempre
codeterminada por esta [...]” (GADAMER, 2008, p. 358, destaque no original). O leitor
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percebe a si mesmo dentro do sentido que percebe no texto que |€, pertencendo ele
préprio ao texto que compreende, mas sempre ha a possibilidade de “[...] ocorrer que
a linha de sentido que vai se mostrando a ele ao longo da leitura de um texto acabe
abruptamente numa indeterminacao aberta [...]” (GADAMER, 2008, p. 445 e 446).

Se a analise parasse por aqui, o problema central do circulo hermenéutico seria que
a interpretacdo e comunicagao entre pessoas nao seria possivel, ja que cada pessoa
possui uma vida prépria, com preconceitos e pré-compreensdes particulares e, muitas
vezes, individuais. A questdo €: como essa base pode ser compartilhada o bastante
para gerar comunicagdo? Mesmo que a pessoa se entregue para o texto, no lugar de
impor sua vontade ao texto, como estabelecer um conjunto de conceitos prévios que

seja grande e espalhado o bastante para permitir a comunicacao entre pessoas?

Nesse ponto entra em cena um importante conceito de Gadamer, o de tradicdo. A
tradicdo é um conhecimento histérico que faz parte do ensino (tanto do ensino geral,
como do ensino de uma ciéncia como o Direito) o que é de fundamental importancia

porque cria um conhecimento comum entre 0s que recebem uma educacéo.

A educacdo — e o ensino da tradicdo — permite determinar que o intérprete historico
nao é limitado apenas ao que possui fundamento evidente, mas também aquilo que
foi consagrado pelo grupo educacéo e pela heranca histérica que acabam dotados de
autoridade (GADAMER, 2008, p. 372). A tradicdo atua como algo essencialmente
conservador, mesmo nos contextos turbulentos € o passado, na forma da tradicéo,

que valida novas interpretacoes,

[...] Em nosso constante comportamento com relacéo ao passado, o que esta
realmente em questdo néo é o distanciamento nem a liberdade com relagéo
ao transmitido. Ao contrario, encontramo-nos sempre inseridos na tradigéo, e
essa ndo € uma insergdo objetiva, como se o que a tradicao nos diz pudesse
ser pensado como estranho ou alheio; trata-se sempre de algo proprio,
modelo e intimidagdo, um reconhecer a si mesmo no qual 0 nosso juizo
historico posterior ndo vera tanto um conhecimento, mas uma transformacéo
espontanea e imperceptivel da tradicdo (GADAMER, 2008, p. 374).

7

A teoria de Gadamer ndo é nova no discurso juridico, especialmente quando se
considera sua aproximacao de resultado quanto a teoria da decisdo de Dworkin, afinal
ambas funcionam como teorias antimetafisicas e antirrelativistas, que se alimentam

“[...] do respeito a tradicdo, da virtuosidade do circulo hermenéutico, da diferenca
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ontolégica e do respeito a integridade e da coeréncia do direito [...]" (STRECK, 2009,
p. 370).

A base do circulo hermenéutico de Gadamer possui uma comunicagédo/equivaléncia

com a eco-organizacao que quase dispensa comentarios:

1) Gadamer reconhece que o0 processo de interpretagdo nao permite uma
neutralidade do sujeito ante o objeto, o que Morin discute com a dualidade
sujeito/objeto;

2) Gadamer, ao discutir a interpretacdo, reconhece a possibilidade de
interpretacdo do texto e imposicado de vontade do intérprete ao texto, o que
Morin diferencia como racionalidade/racionalizacéo;

3) Gadamer, assim como Morin, reconhece a autorreflexdo como mecanismo para
perceber a diferenca entre racionalidade/racionalizacéo;

4) Atradicdo de Gadamer €, na interpretacao, a relacdo do meio que se comunica
com o sistema (intérprete) para permitir seu funcionamento (a interpretacéo);

5) A tradicdo, assim como o paradigma, esta tdo imbuida no sujeito que a nocéo
determinista quase volta, de maneira que a tradicdo vincule a interpretacao e

0S mecanismos de validade da tradicéo.

E é essa ultima caracteristica comum — a no¢ao quase deterministica da tradicdo e da
eco-organizacdo — que importa. Ndo se trata de um determinismo real, como o do
paradigma da simplificacdo, porque Gadamer e Morin reconhecem que culturas
mudam e que essa mudanca altera o meio social e a tradicdo que se insere nas
pessoas que pertencem a essas culturas. Mas, néo fica claro como essa mudanca —
gue Gadamer chama de imperceptivel — ocorre. No intuito de compreender esse
fendmeno, fica de lado, temporariamente, Gadamer, para fazer uma pequena incurséo

no pensamento de Derrida.

Jacques Derrida € um filosofo franco-magrebino que faz uma analise linguistica
interessante. Mas, para compreender Derrida, faz-se necessario destacar que
Ferdinand de Saussure compreende a linguagem como uma forma de unido de todos
os individuos, por meio do compartilhamento comum de simbolos que possuem
aproximadamente os mesmos conceitos (SAUSSURE, 1999, p. 21). Derrida explora

essa imprecisdo como um elemento central do signo, afinal:
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[...] Um signo que s6 ocorre “uma vez” nao seria um signo. Um signo
puramente idiomatico ndo seria um signo. Um significante (em geral) deve
ser reconhecivel em sua forma, apesar e através da diversidade dos
caracteres empiricos que podem modifica-lo. (DERRIDA, 1994, p. 59).

Desse modo, os signos ndo sao capazes de transmitir ideias com perfeicdo, €
necessario um processo de alteridade simbdlico — de mudltiplos significados
aproximados — para que o0s simbolos possam servir como elementos de comunicacao.
A compreensdo nao ocorre devido a identidade entre o significante (signo) e o
significado (conceito), mas por meio de uma “metafisica da presenga”, ou seja, que as
ideias podem ser entendidas através da dicotomia “presente” e “ausente” e que os
filbsofos ocidentais partem da premissa oculta de que aquilo que € mais “presente”
para a nossa consciéncia — o que € mais simples, basico ou imediato — é mais real,
verdadeiro, fundamental ou importante (BALKIN, 1987, p. 747 e 748). Com isso, a
linguagem funciona como uma estrutura, com um centro, mais presente, e a periferia,
mais ausente. A intencao de Derrida é justamente aprender sobre a
[...] estrutura, ou melhor a estruturalidade da estrutura, embora tenha sempre estado
em acgdo, sempre se viu neutralizada, reduzida: por um gesto que consistia em dar-
Ihe um centro, em relaciona-la a um ponto de presenca, a uma origem fixa. Esse
centro tinha como fung&o ndo apenas orientar e equilibrar, organizar a estrutura - ndo
podemos efetivamente pensar uma estrutura inorganizada - mas sobretudo levar o
principio de organizacdo da estrutura a limitar o que poderiamos denominar jogo da
estrutura. E certo que o centro de uma estrutura, orientando e organizando a coeréncia

do sistema, permite o jogo dos elementos no interior da forma total. E ainda hoje uma
estrutura privada de centro representa o proprio impensavel (DERRIDA, 1971, p. 230).

A importancia dessa explicacdo € que 0 agente ao usar o signo pode — ao
compreender a estrutura da linguagem — inverter a hierarquia entre os possiveis
significados, dando um significado diferente do normalmente apresentado e mudando
o sentido da conversa, afinal a relagéo de significante/significado ndo € uma “[...]
coexisténcia pacifica de um face a face, mas com uma hierarquia violenta. Um dos
dois termos comanda (axiologicamente, logicamente etc.), ocupa o lugar mais alto”
(DERRIDA, 2001, p. 48).

O proprio Derrida se aproveita da possibilidade de alteridade dos signos para criar um
signo novo: différance. Différance é derivado do termo francés différence, que significa
tanto diferir quando deferir, com a substituicdo da segunda letra “€” por um “a” — o
curioso é que, dessa forma, enquanto simbolo fonético, différance e différence séo
exatamente iguais, a Unica maneira de os diferenciar € pela escrita (DERRIDA, 1991,

p. 34 a 36).
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A metafisica da presenca e a possibilidade de inversao de hierarquias que Derrida
apresenta é o que possibilita a politica do dog whistle. Como, por exemplo, a chamada
Estratégia Sulista praticada por Richard Nixon para fazer campanha de modo que o
discurso nao parecesse racista, mas angariasse o voto de racista (ALEXANDER,
2020, p. 56) — nao se falaria, portanto, em manter a escravidao, mas sim em assegurar
a autonomia dos estados do sul de criar suas proprias leis sem interferéncia do
governo federal; ndo se falaria em escravidéo por raga, mas se faria um discurso de
lei e ordem, se exploraria a for¢ca de trabalho dos que estdo presos, enquanto se
explora a imagem do negro como violento e se foca no combate a crimes
majoritariamente cometidos por comunidades negras/pobres (como o caso de
combate a drogas) (ALEXANDER, 2020, p. 124)%S,

Derrida claramente privilegia a autonomia individual na capacidade de interpretacéo,
permitindo — incentivando até — a realizacéo de inversdes de hierarquia que forcam a
mudanca de significados presentes no processo interpretativo. O interessante é que
0 autor nao rejeita a influéncia do meio no processo de interpretacdo, apenas nao
aceita que a estrutura da linguagem seja definidora do significado: a estrutura cria
limites para a interpretacédo (uma palavra ndao pode significar qualquer coisa, afinal de
contas), mas ndo vincula necessariamente a um significado especifico, competindo
ao individuo essa escolha. A proposta de Derrida possui clara ligacdo com a auto-

organizacao de Morin.

N&o é dificil compreender que Gadamer e Derrida observam o ato de interpretar por
meio do circulo hermenéutico, com a diferenca que para Gadamer a tradicdo € o
elemento primordial da interpretagdo e determina seu resultado, reduzindo a
autonomia individual no ato de interpretar; enquanto que para Derrida a metafisica da
presenca libera o interprete para inverter a hierarquia que a estrutura da linguagem

condiciona, dessa forma privilegiando a autonomia individual como elemento central

16 Uma observacdo importante é que Derrida ndo pretende possibilitar o preconceito destilado na
Estratégia Sulista. Entretanto, a légica por trds da desconstrucdo permite compreender como essa
retérica se realiza — a intencdo do paragrafo € s6 essa, ndo responsabilizar o autor pelo preconceito
destilado dessa forma, que é totalmente contrario a compreenséo de hospitalidade defendida pelo autor
francés. Se o leitor preferir uma analise da possiblidade de utilizacdo da desconstrugdo como uma
teoria da deciséo judicial, € recomendado o texto: “Pds-Estruturalismo e Teoria da Decisédo Judicial: 0os
Desafios Metodicos do Pensamento Desconstrutivista na Perspectiva de Balkin® (PEPINO e
BUSSINGUER, 2019).
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da interpretacdo. Unidos os dois autores representam os dois lados da tenséo

autonomia/determinismo que define a auto-eco-organizacao.

Quando se considera a interpretacdo e a criacdo de ideias como um sistema, 0s
autores ndo se contrapdem, mas se completam. Quando se afasta a discussao sobre
a tradicdo e a eco-organizacdo da para perceber que os dois apresentam uma forma
deterministica muito forte, mas que ndo é total: mudancas de interpretacdo ocorrem,
culturas evoluem. Apesar de reconhecerem essa evolug¢do, ndo ha uma explicacdo

clara sobre como ela ocorre.

A tese de Morin permite entrar nessa discusséo, afinal um efeito colateral da nogéo
de paradigma é um certo conformismo cognitivo, um imprinting cultural que é
implantado desde a infancia, que coloca imperativos/proibicdes no tocante a crencas
oficiais, doutrinas majoritarias ou verdades estabelecidas, enfim ideias que sao
recebidas sem exame e que se mantém incontestadas (MORIN, 1992, p. 28), o proprio
efeito do conceito de paradigma € que é ele que da sentido as crencas sociais e a
atencdo seletiva que é individualmente realizada, que recusa toda a informacao
inadequada as conviccdes pessoais (MORIN, 1992, p. 29). Em outras palavras, o
determinismo da tradicdo gadameriana ndo estd completamente errado, toda a

organizacao viva possui um carater de eco-organizacgao.

Por outro lado, inovacfes e mudancas culturais ocorrem o tempo todo, tanto a nivel
individual quanto a nivel societario. A explicacdo para isso é que em uma sociedade
complexa a tradicdo n&o € tnica. Por muito que o imprinting cultural tenha um impacto
significativo em determinar um individuo, em uma sociedade multicultural esse
imprinting ndo € igual em todos os individuos, o que possibilita 0 encontro e embate
de ideias (MORIN, 1992, p. 31). Na verdade, uma sociedade complexa pode ter um
individuo que pertence a diversos grupos diferentes, todos eles com tradi¢cdes e ideias
proprias que podem se chocar e contradizer, o que permite/for¢a o individuo a fazer
escolhas com essas contradi¢cdes (anulando uma crencga; aceitando as duas crengas
contraditorias e criando uma contradicdo pessoal, que pode gerar novas
oportunidades reflexivas; ou criar uma solucao hibrida, realizando uma sintese
criadora entre as ideias contrarias) (MORIN, 1992, p. 32). Isso revela como a inovacao
depende da autonomia individual e como o confronto de ideias permite/proporciona

uma desconstrucdo, conforme a proposta por Derrida.
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Dessa forma, as ideias de Gadamer e Derrida ndo sdo apenas antagbnicas, mas
também coerentes e complementares: o0 processo de interpretacdo depende da
tradicdo, que cria condicbes comuns para o compartihamento de signos e
significados, mas a mudanca cultural s6 pode ocorrer devido a possibilidade de
inverter a hierarquia dos significados presentes em um signo, que da autonomia aos
membros para ganharem independéncia parcial das tradicdbes que conhecem e

poderem inovar'’.

A auto-eco-re-organizacdo no sistema de interpretacdo considera o processo do
circulo hermenéutico apenas como um todo, sem preferenciar nem seu carater
determinista (como Gadamer) nem seu carater individual (como Derrida). O préprio
carater ciclico do processo € reafirmado com o “re”, deixando claro a temporalidade

da interpretacéo e do agente, ambos em constante mudanca.

O que leva a um problema fundamental, para que seja possivel essa evolucéo cultural
a tensdo entre autonomia e determinismo ndo deve ser resolvida, pelo contréario,
precisa ser mantida. A prevaléncia de uma dessas tendéncias sobre a outra destruiria
0 sistema vivo, ou por criar tantas individualidades que o sistema nao se reconheceria
mais como conectado — a comunicacdo ndo seria mais possivel (no caso da
prevaléncia da autonomia); ou por engessar a relacao e interacéo entre os elementos
do sistema, impedindo a mudanca que o torna vivo — a evolucdo e mudanca de
compreensao nao seria possivel (no caso da prevaléncia do determinismo). O
pensamento complexo tem a fungéo de permitir de uma vez sé “[...] o uno e o diverso:

gquem privilegia o uno (como principio fundamental) desvaloriza o diverso (como

17 Importa salientar que a intencao da comparacgédo entre Gadamer e a eco-organizagdo e Derrida e a
auto-organizacao sédo sO elementos para aproximar a teoria de Morin do processo de interpretagéo,
sem a intencao de mergulhar no estudo detalhado das posicdes filosoficas dos dois autores. Gadamer
e Derrida tém obras interpretativas distintas, em alguns pontos contraditérios e de grande folego — em
uma obra juridica que trabalha com o controle abstrato de constitucionalidade, tentar detalhar ambos
0s autores em simultdneo ndo seria viavel, nem é a intencdo. Entretanto, Gadamer e Derrida séo
herdeiros do pensamento de Martin Heidegger no tocante a critica de uma compreensao metafisica da
modernidade e apesar de ambos os autores fazerem criticas distintas (EISENSTEIN, 1989, p. 273 a
276), é esse contexto de critica a metafisica da modernidade que permite a aproximagao com Morin (e
nao por acaso € esse contexto de critica da compreensdo da modernidade que foi levantado nesta
tese). A teoria de Gadamer recebeu um pouco mais destaque do que a de Derrida pela clara
aproximacao da tradicdo de Gadamer com o Direito como Integridade de Dworkin (STRECK, 2009, p.
310 et seg.), que € uma das matrizes tedricas deste ensaio.
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aparéncia fenoménica); quem privilegia o diverso (como realidade concreta)

desvaloriza o uno (como principio abstrato) [...]” (MORIN, 1987, p. 139).

Logicamente € necessario o reconhecimento de um principio geral que permita unir
nocbes que sejam antagdnicas e complementares, permitindo ndo apenas o
pensamento logico dentro de ideias que se complementam e se excluem ao mesmo
tempo, mas também a manutengio constante dessa tensdo. E preciso um preceito
que permita reconhecer que o “[...] sistema € uma unidade que vem da diversidade,
gue liga a diversidade, que comporta a diversidade, que organiza a diversidade, que
produz a diversidade [...]” (MORIN, 1987, p. 139).

Morin da a esse principio o nome de dialégico que se refere a “[...] duas ldgicas, dois
principios, estdo unidos sem que a dualidade se perca nessa unidade: dai vem a ideia
de ‘unidualidade’ [...]” (MORIN, 2005b, p. 189). Com isso, a dialégica possui dentro de
si um caréater de aleatoriedade, de emergéncia em um sistema complexo. Na verdade,
€ a propria dialdgica que permite essa emergéncia autbnoma, o que reafirma nao
apenas a causalidade como néo-linear e que reconhece o limite da capacidade
humana, de maneira que nao é possivel identificar quem é o “elemento determinante”
ou o “fator decisivo” de determinada ordem (MORIN, 1987, p. 250).

Explicando de outro modo, Edward Lorenz reconhece que uma pequena mudanc¢a no
estado inicial de um sistema néo linear pode gerar uma grande diferenca de resultado
em um estagio posterior do sistema. Essa ideia foi resumida na pergunta: “O bater de
asas de uma borboleta no Brasil pode iniciar um furacdo no Texas?"'® (LORENZ,
2000, p. 91, traducéo nossa). O principio dialégico permite compreender ndo apenas
o efeito borboleta — mas também que compreender a existéncia do efeito borboleta,
nao significa compreender o funcionamento desse efeito. Saber que o bater de asas
de uma borboleta no Brasil pode iniciar um furacdo no Texas n&o permite saber qual

bater de asas especifico de qual borboleta particular gerou o furacdo em analise.

Neste contexto, € salutar diferenciar a dialoégica da dialética. A dialoégica contém,
declaradamente, as premissas dialéticas, mas recusa a ideia de sintese, aclamando
a necessidade da manutencédo da tensdo e contradicdo no pensamento (MORIN,

8 No original: “Does the flap of a Butterfly's Wings in Brasil Set off a Tornado in Texas?”
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1987, p. 79 e 80). Além disso, Morin faz uma critica severa a dogmatizacdo da
dialética, especialmente da sociologia marxista que se revela como “[...] a Unica e
verdadeira ciéncia social, que possui 0 conhecimento do determinismo histérico, ao
qual precede o advento de uma sociedade sem classes e a salvagdo da humanidade
reunida [...]” (MORIN, 1992, p. 159), bem como tece criticas severas a experiéncia do
socialismo real na URSS, no qual o marxismo assumiu o papel de uma religido de
Estado. Ainda assim, o autor reconhece os esfor¢os de desdogmatizar o marxismo,
tratando a sociedade sem classes como uma possibilidade (e ndo necessidade)
histérica, bem como de teorias que abandonam a promessa marxista de salvacéo,
mas mantém seu nucleo critico (como as teorias de Adorno e Horkheimer) (MORIN,
1992, p. 160). Neste sentido, mais do que propriamente negar a dialética, Morin
incorpora-a a dialégica dando um especial destaque a necessidade de constante
autorreflexdo — motivada pela nocédo insuperavel de incerteza — como um dos
elementos de andlise (LOUREIRO e VIEGAS, 2012, p. 20 e 21). Uma vez que a tens&o
€ um elemento essencial para a democracia, a dialdgica parece a forma mais

adequada de abordar a questéo, razao pela qual ela sera utilizada nesta tese.

Os principios hologramatico, recursivo e dialégico se destacam dentro do
desenvolvimento teérico de Morin, por serem 0s responsaveis por densificar a nogcéo
do unitas multiplex: a célula humana possui as informagfes para construir o todo
individual (através do DNA), mas mais importante do que isso, a sociedade esta
presente no individuo através da cultura que o formou e informou. “[...] Nosso cérebro-
mente ‘produz’ o mundo que produziu o cérebro-mente. Nés produzimos a sociedade
qgue nos produz [...]” (MORIN, 2005b, p. 190).

O que prontamente encaminha a necessidade de reintroducdo do sujeito cognoscente
em todo conhecimento, reconhecendo a importancia — e o papel ativo — do sujeito na
evolucdo do sistema, considerando a reconstrugcdo das implicacdes historicas,
culturais e circunstanciais de cada um na construgcdo da realidade, permitindo a
religacdo do conhecedor e do conhecimento e, desta forma, forcando o
reconhecimento dos limites do conhecimento conhecido.

O conhecimento torna-se, assim, necessariamente uma comunicacdo, um

anel, entre um conhecimento (dum fenémeno, dum objecto [sic]) e o
conhecimento deste conhecimento. E a partir da idéia [sic] de anel e de
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metassistema que leremos de conceber um conhecimento que produza ao
mesmo tempo o seu autoconhecimento (MORIN, 1987, p. 352).

Justamente por reconhecer 0 conhecimento como uma comunicagao entre o sujeito e
0 objeto é que se faz necessario reconhecer a constante incerteza do conhecimento.
Essa incerteza ndo vem somente de eventos aleatdrios, indeterminados, ambiguos
ou desordenados do ecossistema, mas também das proprias limitagdes humanas em
conhecer. O processo de extracdo, producdo e traducdo dos acontecimentos do
mundo em dados e representacdes realizados pelo sistema neuro-cerebral € incerto
de modo que a “[...] incerteza do conhecimento da natureza estd também na natureza
do conhecimento [...]” (MORIN, 2002, p. 262, traducdo nossa).

O descobrimento dos limites do conhecimento é muito mais do que o
descobrimento dos limites. Constitui um ganho capital para o conhecimento.
Nos indica que o conhecimento dos limites do conhecimento forma parte das
possibilidades do conhecimento e realiza essa possibilidade. Supera os
limites do conhecimento limitado que se cria ilimitado. Nos faz detectar uma
realidade que excede nossa possibilidade de conhecimento, nos conduz a
criar um metaponto de vista, o do conhecimento do conhecimento, de onde
pode o espirito, como de um mirante, considerar a si mesmos em seus
principios, regras, normas e possibilidades, ao mesmo tempo que considera
sua relacdo dialégica com o mundo exterior. Agora nos damos conta que a
inconsisténcia dos limites do conhecimento € o maior limite ao conhecimento.
A ideia de que nosso conhecimento é ilimitado é uma ideia limitada. A ideia

z

de que nosso conhecimento é limitado tem consequéncias ilimitadas
(MORIN, 1986, p. 240, tradugdo nossa).

Ao reconhecer os limites do conhecimento, por outro lado, o pensamento complexo
nao tem a pretensédo de se apresentar como uma férmula magica, capaz de facilmente
solucionar todos os problemas no qual se aplica, mas funcionar apenas como um
lembrete: “[...] ‘Nao esqueca que a realidade € mutante, ndo esqueca que o hovo pode
surgir e, de todo modo, vai surgir" (MORIN, 2011, p. 43).

A apresentacdo de mudltiplos conceitos que se comunicam e interligam por vezes
dificulta a compreensao do pensamento de Morin. Para, de forma ltdica, tentar facilitar

a compreensao, mais uma vez é usada uma estrada vicinal, o filme Divertida Mente.

Divertida Mente (Inside Out, no original) € uma animacdo produzida pela Pixar
Animation Studios e lancada pela Walt Disney Pictures em 2015, recebendo os
Oscares de Melhor Animacao e Melhor Roteiro Original. O filme foi dirigido por Pete
Docter e baseado na experiéncia pessoal do diretor com sua filha de 12 anos, bem
como em algumas teorias psicolégicas diferentes, especialmente a teoria das
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emocoes (KELTNER e EKMAN, 2016). Apesar do filme fazer algumas representacées
que sao consideradas adequadas do desenvolvimento da mente humana
(SCATULINO, 2018; e MOREIRA, 2015, por exemplo), a pretenséo é utilizar algumas
das cenas do filme como uma metafora explicativa da teoria da complexidade de Morin
— sem a intencao de utilizar o filme como uma forma (in)adequada de compreender a

evolucao psicologia de um individuo.

Divertida Mente conta a historia de Riley, uma menina nascida em Minnesota, que ao
completar 11 anos de idade se muda com sua familia para S&o Francisco depois que
seu pai consegue um novo emprego. Todo o enredo do filme é sobre a adaptacédo de
Riley & nova realidade (DIVERTIDA MENTE, 2015).

O que o filme tem de original € que a histéria também gira em torno das cinco emocdes
primarias que existem na cabeca de Riley — Alegria, Tristeza, Nojinho, Medo e Raiva
— e de como essas emocgdes interagem na mente consciente da menina, além de

formarem sua personalidade.

Logo no inicio o filme apresenta algumas das metaforas que se comunicam com a
teoria de Morin. Riley ndo é uma menina completamente racional, desprovida de
emoc0des, na verdade suas emocdes basicas sdo o que formam sua personalidade e
motivam suas acdes racionais, 0 que remonta ao individuo como homo
sapiens/demens. Mas é mais do que isso, a personalidade da Riley emerge como o
resultado das interacdes complexas entre as emocgdes basicas — sinalizando que, em
um sistema complexo, o todo € mais do que a soma das partes; e, ainda, que cada
uma das emoc0des basicas possui as informacdes necessarias para saber e guiar Riley
(todas fazem isso durante algum momento do filme) — o0 que leva a representacéo do

principio hologramatico.

Além disso, o proprio surgimento das varias emocgdes se da por estimulos externos:
ser obrigada a comer brécolis cria o Nojinho, ser punida por ndo ter comido o brécolis
e ficar sem sobremesa cria a Raiva — indicando ndo apenas a nocao de eco-
organizagdo com a criacdo de novos sistemas por influéncia do meio, mas também a
nocdo de auto-organizacdo pelas respostas especificas que Riley da a esses
estimulos externos. A forma como as ilhas da personalidade de Riley sédo destruidas
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e reconstruidas ao longo do filme termina de marcar a nogao ciclica de reconstrucéo

do ser presente na auto-eco-re-organizacao.

No entanto, as metaforas mais interessantes que o filme apresenta sdo com relacéo
aos anéis recursivo/retroativo e a dialégica. As memorias de Riley séo representadas
por pequenas orbes, que possuem a cor da emocao vinculada aquela memaria. Assim
gue Riley descobre que vai se mudar para Sao Francisco a Tristeza comecga a mexer
em algumas das suas memoarias, dividindo a cor delas entre amarelo (a cor da Alegria)
e azul (a cor da Tristeza). Um evento novo faz com que um evento passado alegre se
torne triste. Existe uma certa poesia em descrever a nostalgia como um sentimento
tdo alegre por um momento passado que se torna triste ao se perceber que esse
momento ndo retornara, uma tristeza que nao retira a alegria da memaria, mas se
alimenta dela. E um bom exemplo para a compreens&o de uma causalidade n&o-linear

e dos efeitos de retroalimentacdo causados pelos anéis recursivo/retroativo.

Contudo, quando a Alegria percebe que a Tristeza esta tocando e entristecendo
memorias, a primeira reacdo dela é isolar a Tristeza, tirar dela qualquer capacidade
de comando — mutilar um pedaco da psique de Riley. Isso ndo € suficiente para
permitir um didlogo com a realidade: toda a histéria principal do filme é sobre como a
Alegria e a Tristeza aprendem a lidar uma com a outra por meio de uma reagéo
dialégica, em que esses sentimentos param de se entender como meros antagonistas,
mas também como complementares. A forma como Alegria e Tristeza aprendem a se
relacionar se mostra como uma metafora interessante para a superacdo do
pensamento de ndo contradicdo e a aceitacdo do pensamento complexo por meio da

dialogica.

Outra relacdo de Divertida Mente com o pensamento de Morin € visivel quando
aparecem a mente do pai e da mae de Riley (bem como a mente na menina, mas no
final do filme) e se percebe que as emocdes basicas ndo estdo em disputa constante
pelo controle, nem se deixam dominar inteiramente por uma emogéo (como a Alegria
faz no comeco do filme). Na verdade, as emocdes se tratam como iguais, dialogam
sobre a decisdo a ser tomada e ponderam o que fazer. Isso € uma imagem
interessante para discutir um outro elemento importante na teoria de Morin que ainda

nao foi apresentado: a sua ética e a importancia da democracia.
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O primeiro passo € compreender que a ética precisa ser observada por meio do
pensamento complexo. Portanto, um paradigma reducionista, separador, ndo é

adequado para compreender o pensamento ético.

Immanuel Kant, com seu imperativo categorico, dad um exemplo claro do que € uma
visdo ética simplificadora, uma vez que nao “[...] se relaciona com a matéria da accéo
[sic] e com o que dela deve resultar, mas com a forma e o principio de que ela mesma
deriva; e o essencialmente bom na accao [sic] reside na disposicéo, seja qual for o
resultado [...]” (KANT, 2005, p. 52). Este tipo de analise segue a risca os ditames do
paradigma da simplificacao: isola toda a acdo da realidade onde ela ocorre, ignorando
os efeitos dessa acdo no sistema social que a circula; isola a agdo de possiveis
desejos contraditérios, simplificando a propria vontade humana a um dnico

fundamento; e determina o resultado da acdo ao vincula-la a sua motivacao.

O problema é que toda a acéo tem repercussdes imprevisiveis dentro de um sistema
social, o que significa que acdes tomadas com a melhor das intencdes podem gerar
resultados desastrosos na sociedade. “[...] Infelizmente, a inten¢éo corre o risco de
fracassar no ato. Por isso a insuficiéncia de uma moral que ignora o problema dos
efeitos e consequéncias de seus atos [...]” (MORIN, 2006, p. 46). Com isso, €&
necessario compreender que os efeitos das acbes entram na relacao sistémica — e,
portanto, dependem do meio em que a acao foi proferida e ndo apenas das intencdes
do autor (MORIN, 2006, p. 47) — e que por muito que possa ser possivel considerar
os efeitos de uma agéo a curto prazo, sua ramificagdo a longo prazo é imprevisivel,
pois nem “[...] mesmo hoje podemos medir as consequéncias futuras da Revolugéo
Francesa ou da Revolugao Russa” (MORIN, 2006, p. 51).

Uma hipotese juridica capaz de exemplificar a ramificacdo complexa de uma decisao
com boas intengdes é o caso Brown v. Board of Education of Topeka, Kansas,
decidido pela Suprema Corte Americana em 17 de maio de 1954. E considerado um
exemplo de sucesso por ter acabado com a politica dos separados mas iguais nos

Estados Unidos, com a justificativa que:

Segregacdo entre criangas brancas e de cor em escolas publicas tem um
efeito danoso sobre as criangas de cor. O impacto é maior quando tem a
sancdo juridica, pois a politica de separacdo das racas € usualmente
interpretada denotando a inferioridade dos negros. O sentimento de
inferioridade afeta a motivacéo da crianca para aprender. Segregacdo com a
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sancdo juridica, portanto, tem uma tendéncia a retardar o desenvolvimento
educacional e mental das criangas negras e a priva-las de alguns dos
beneficios que receberiam em um sistema escolar racialmente integrado. [...]
Concluimos que, no campo da educagao publica, a doutrina do ‘separado
mas igual’ ndo tem lugar. Instituicbes de ensino separadas s&o inerentemente
desiguais (traducdo nossa) (UNITED STATES, 1954).

A falta de interesse em efetivar essa medida por parte do poder legislativo, levou a
Suprema Corte Americana a criar a politica do mandatory busing por public shools.
(conhecida simplesmente por busing), ou seja, uma politica de integracdo nacional
gue impunha a transferéncia de alunos negros para escolas brancas e vice-versa, que
muitas vezes exigiu a alteracao do mapa de divisao escolar para atingir e acabar com
a segregacao racial (UNITED STATES, 1971). Que se tornou a politica padréo para

acabar com a segregacao racial nas escolas americanas.

Contudo, autores como Stephen Powers e Stanley Rothman analisam os resultados
do busing com algum ceticismo, ao apontar que a politica incentivou a migracdo das
pessoas com melhores condicbes econdmicas (em sua maioria brancos) para os
suburbios americanos, o que condenou ao fracasso da politica de integracdo em
regibes como Boston, que possuia 87% de brancos, mas as escolas publicas da
regido apresentavam apenas 21% de alunos brancos (POWERS; ROTHMAN, 2002,
p. 46 a 50). Os autores apontam estudos que indicam que a mera migracao de alunos
negros para escolas brancas, como aconteceu, reforcou os estereétipos sobre
diferencas raciais de inteligéncia e criou hostilidade entre criangas brancas e negras,
gerando, em muitos casos, diminuicdo da autoestima dos negros (POWERS;
ROTHMAN, 2002, p. 51 a 55).

A invocacao das pesquisas de Powers e Rothman nédo é apontar que a decisao judicial
de terminar com a segregacéo racial nas escolas foi boa ou ruim. Qualquer uma
dessas analises seria simplista. As pesquisa sao apresentadas apenas para pontuar
gue o problema racial americano precisa ser avaliado em toda a sua complexidade,
discutindo ndo apenas o lado bom da decisdo Brown, que gerou repercussdo em
outras areas do Direito (ndo apenas nos EUA, mas em todo o mundo) com uma
diminuicdo do preconceito institucional, mas também de como essa decisdo pode ter
gerado, em simultaneo, um aprofundamento do sentimento racista individual e,

potencialmente, aumentado o racismo sistémico presente no pais, talvez até possa
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(indiretamente) ser tida como um dos combustiveis que alimentou a Manifestacao

Unite the Right em Charlottesville, Virginia, em agosto de 2017.

A intencéo de levantar o caso Brown e suas repercussdes negativas é discutir que a
self-deception é uma realidade que néo se limita ao discurso cientifico, mas também
ao problema ético uma vez que “[...] a histéria da humanidade nos mostra sem parar
que o amor e a fraternidade, expressdes supremas da moral, sdo faceis de se
enganar. Nenhuma religido foi mais sangrenta e cruel que a religido do amor” (MORIN,
2006, p. 60).

Além da complexidade recusar tanto uma ética deontoldgica pura (pela possibilidade
de intencdo e resultado serem diferentes) quanto uma ética consequencialista pura
(pela impossibilidade de prever/perceber as consequéncias de acdes), ha um
elemento extra a ser considerado ao ponderar a finalidade da ética: toda a pessoa tem
trés deveres éticos diferentes (um dever ético para ter sua familia, genitores e
progenitores; um para consigo mesmo; um ético para a comunidade humana) num
espelho expresso do reconhecimento do homem como um trinGmio
espécie/individuo/sociedade. Os deveres éticos multiplos sdo complementares, mas
o potencial conflito entre eles pode facilmente os tornar antagonistas (MORIN, 2006,
p. 55). Com isso, a ética é um sistema inacabado, imperfeito, apresentando problemas
constantes, assombrada pela incerteza e pelo enfrentamento, exatamente como o ser
humano (MORIN, 2006, p. 65). E o préprio pensamento complexo, ao considerar a
religacé@o dos diversos conhecimentos humanos e do préprio homem, nutre e orienta

para uma ética de religacdo da sociedade (MORIN, 2006, p. 71).

N&o é de se surpreender, portanto, que ao discutir as mudancas necessarias para um
ensino do futuro, um dos tépicos centrais que precisa ser ensinado é a compreensao
do outro, a capacidade de se identificar com o outro, outro que deve ser percebido
subjetivamente, “[...] como outro sujeito com o qual nos identificamos e que
identificamos conosco, 0 ego alter que se torna alter ego. Compreender inclui,
necessariamente, um processo de empatia, de identificacdo e de projecdo [...]”
(MORIN, 2000, p. 95).

Parte do processo de educar para a compreensdo consiste em entender as

dificuldades para o processo de compreensao: 0 egocentrismo (especificamente a
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racionalizacdo de jogar nos outros, estrangeiro ou ndo, a causa de todos os males —
MORIN, 2000, p. 96); o etnocentrismo/sociocentrismo (pautados na metafisica da
presenca, onde o conhecido e familiar € melhor do que o desconhecido e estranho —
MORIN, 2000, p. 97) e o préprio processo redutor, que impede a compreensao
complexa do outro, reduzindo-o a apenas um trago, que se “[...] for favoravel, havera
desconhecimento dos aspectos negativos desta personalidade. Se for desfavoravel,
haverd desconhecimento dos seus tragos positivos. Em um e em outro caso, havera
incompreenséao [...]” — MORIN, 2000, p. 98).

Levada ao extremo a incompreensao leva a “[...] percepcédo da vida do Outro como
um atentado contra minha vida, como uma ameaca mortal ou perigo absoluto, cuja
eliminacéo biofisica reforcaria meu potencial de vida e seguranca [...]” (MBEMBE,
2018, p. 19 e 20). Achille Mbembe, discutindo as relacées pds-coloniais, reconhece
que o tratamento das metrépoles as colbnias esta intimamente ligado “[...] a varias
narrativas sobre a dominacdo e a emancipacdo, apoiadas majoritariamente em
concepgodes sobre a verdade e o erro, o ‘real’ e o simbdlico herdados do lluminismo
[...]” (MBEMBE, 2018, p. 24), que por sua vez leva ao desejo de erradicar o “errado”,
o “diferente”, o Outro. Leva ao desejo de erradicar a propria pluralidade da experiéncia

humana.

Nessa situacdo extrema (vista nas colonias europeias na época
escravocrata/imperialista, no Estado Nazista e no combate ao terrorismo
contemporaneo), o conceito de biopolitica ndo basta para discutir o exercicio do poder
do Estado. Mbembe utiliza o termo necropolitica para definir a capacidade soberana
de escolher “[...] quem importa e quem nao importa, quem € ‘descartavel’ e quem nao
€¢” (MBEMBE, 2018, p. 41). Sob o jugo da necropolitica, a existéncia humana fica
mutilada e presa ou a logica da sobrevivéncia, na qual a violéncia excessiva ensina o
sobrevivente que a Unica forma de viver € matar seus agressores, de tal maneira que
é “[...] a morte do outro, sua presenca fisica como cadaver, que faz o sobrevivente se
sentir Unico. E cada inimigo morto faz aumentar o sentimento de seguranca do
sobrevivente” (MBEMBE, 2018, p. 62), ou a légica do martirio, na qual o sacrificio e
fuga da violéncia se materializa por meio da promessa de uma pos-vida abencoada,

a resisténcia se torna sinbnimo da autodestruicdo e matar significa “[...] reduzir o outro
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e a si mesmo ao estatuto de pedacos de carne inertes, dispersos e reunidos com
dificuldade antes do enterro [...]” (MBEMBE, 2018, p. 63 e 64).

Para evitar esse extremo, Morin defende a necessidade da ética da compreensao,

gue exige a interiorizacao da tolerancia em seus quatro graus:

[...] o primeiro, expresso por Voltaire, obriga-nos a respeitar o direito de
proferir um propdsito que nos parece ignobil; isso ndo é respeitar o ignobil,
trata-se de evitar que se imponha nossa concepgao sobre o ignobil a fim de
proibir uma fala. O segundo grau € inseparavel da opg¢do democrética: a
esséncia da democracia é se nutrir de opinibes diversas e antagonicas;
assim, o principio democratico conclama cada um a respeitar a expresséao de
idéias [sic] antagbnicas as suas. O terceiro grau obedece a concepgédo de
Niels Bohr, para quem o contrario de uma idéia [sic] profunda é uma outra
idéia [sic] profunda; dito de outra maneira, ha uma verdade na idéia [sic]
antagbnica a nossa, e é esta verdade que € preciso respeitar. O quarto grau
vem da consciéncia das possessdes humanas pelos mitos, ideologias, idéias
[sic] ou deuses, assim como da consciéncia das derivas que levam o0s
individuos bem mais longe, a lugar diferente daquele onde querem ir. A
tolerdncia vale, com certeza, para as idéias [sic], ndo para os insultos,
agressodes ou atos homicidas (MORIN, 2000, p. 102).

A compreenséo se torna o0 meio e o fim da comunicagao humana. E toda a tomada de
deciséo que seja plural deve priorizar um sistema democrético, um regime no qual o
poder é exercido por aqueles que sofrem as consequéncias desse exercicio, “[...]
nesse sentido, a democracia € mais do que um regime politico; é a regeneracao
continua de uma cadeia complexa e retroativa: os cidadados produzem a democracia
que produz cidadaos” (MORIN, 2000, p. 107).

Com isso, 0 pensamento complexo prega uma ciéncia que busca o conhecimento que
conhece seu limite, que “[...] poderia propor um principio de accdo [sic] que nao
ordena mas organiza, que ndo manipula mas comunica, que nao dirige mas anima
(MORIN, 1987, p. 353)". E a forma de alcancgar essa ciéncia é justamente por meio de

uma ética complexa que desagua na democracia cognitiva.

Divertida Mente serve como uma introducéo para a ética complexa e a democracia
cognitiva porque a animacao apresenta que amadurecer € aceitar que cada um dos
sentimentos basicos tem contribuicbes a dar para a formacédo da personalidade de
Riley. Mesmo que a Alegria e a Tristeza ndo consigam se compreender, precisam
aprender a se respeitar e a trabalhar em conjunto para o funcionamento e manutencgao
do sistema que é a Riley. Esta parece ser a mensagem final a se extrair da ética da

complexidade: mais do que ordenar e especificar o resultado a ser atingido, € uma
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ética que organiza a interacao entre 0s elementos sociais, uma ética da compreensao

e da democracia.

A ética de Morin transmite uma mensagem parecida com a solugéo que Julia Kristeva
da para o problema do estrangeiro. A autora francesa, tomando por base as pesquisas
de Sigmund Freud, afirma que o sentimento politico de xenofobia deriva, mesmo que
inconscientemente, de uma inquietante estranheza que a crianca sente ao precisar
confrontar o que é diferente (mesma inquietacdo que surge quando se confronta a
morte, o sexo feminino ou um desejo incontrolavel). Assim, quando se reconhece em
nOGS mesmos 0s elementos que criam essa inquietante estranheza, se reconhece que
todos somos estrangeiros de nés mesmo e, portanto, ndo faz sentido diferenciar o
estrangeiro. Nas palavras da autora, ao “[...] reconhecermos nossa inquietante
estranheza ndo vamos nem sofrer nem regozijar nela. O estrangeiro estd em mim,
logo somos todos estrangeiro [...]" (KRISTEVA, 1991, p. 192).

Que na verdade é semelhante ao que John Donne, no século XV, ja pontuava na XVII
Meditacao:
[...] Nenhum homem é uma ilha, isolado em si mesmo; todo homem é uma
parte do continente, uma parte de um todo. Se um torréo de terra for levado
pelas aguas até o mar, a Europa ficar4 diminuida, como se fosse um
promontdrio, como se fosse o solar de teus amigos ou o teu préprio; a morte
de qualqguer homem me diminui, porque sou parte do género humano. E por

isso ndo perguntes por quem o0s sinos dobram; eles dobram por ti [...]
(DONNE, 1839, p. 575, tradugdo nossa).*®

Kristeva, Donne e Mbembe (ainda que por exclusdo) chegam por caminhos e
preocupacdes diferentes a necessidade ético/politica que Morin expressa como a
necessidade de religagcdo, “[...] religacdo com o proximo, religacdo com uma
comunidade, religacdo com uma sociedade e, em Ultima instancia, religacdo com a
prépria espécie humana”® (MORIN, 2006, p. 32, traducdo nossa, destaques no

original)

19 No original:” No man is an island, entire of itself; every man is a piece of the continent, a part of the
main; if a clod be washed away by the sea, Europe is the less, as well as if a promontory were, as well
as if a manor of thy friend's or of thine own were; any man's death diminishes me, because | am involved
in mankind, and therefore never send to know for whom the bell tolls; it tolls for thee”.

20 No original: [...] religacion con el préjimo, religacion con una comunidad, religacién con una sociedad
y, en el limite, religacién con la especie humana”.
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Nesse contexto, o0 pensamento complexo de Morin é utilizado para tentar
compreender o0 que é a democracia, ndo a democracia necessaria para a realizacao
do pensamento complexo, mas uma democracia real que abra possibilidades para o
pensamento complexo, que abra possibilidades para que “[...] a Unica verdade
absoluta ndo seja outra que as regras do jogo que permite que verdades antagbnicas

se enfrentem em seu terreno”?! (MORIN, 1992, p. 150, tradug&o nossa).

A democracia, evidentemente, necessita do consenso da maioria dos
cidad&os e do respeito as regras democraticas. Necessita de que a maioria
dos cidadaos acredite na democracia. Mas, do mesmo modo que o0 consenso,
a democracia necessita de diversidade e antagonismos (MORIN, 2000, p.
108),

Dispor que a democracia necessita por um lado de um consenso da maioria dos
cidadaos e, por outro, de diversidade e antagonismo € uma afirmacdo que precisar
ser mais bem explorada. Para tanto, este estudo realiza uma analise sistémica da
democracia. Entretanto, a realidade democratica se materializa em dois sistemas
diferentes que coexistem em uma tenséo dialdgica — o politico e o juridico —, por isso
€ necessario analisar quais sdo as consequéncias de possuir a democracia nesses
sistemas especificos, que mudancas o elemento democratico tras para esses
sistemas e 0 que se pode aprender sobre a tensao dialdgica presente na democracia.
A intencdo final € compreender quais sao as ideias concorrentes, antagdnicas e

complementares que estao presentes na compreensdo democratica.

21 No original: [...] la Gnica verdad absoluta de la democracia no es otra que la regla del juego que
permite que las verdades antagonistas se enfrenten en su terreno”.
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2 DEMOCRACIA DENTRO DO SISTEMA POLITICO E A LEGITIMIDADE DO
GOVERNO NO REINO DOS LEOES

Parte do pressuposto do pensamento complexo é a capacidade de dialogar com a
realidade. Por isso, 0 escopo deste capitulo é tentar compreender como a teoria
politica se materializa em conjunto com a pratica. Se a democracia deve ser
compreendida como uma relacdo dialdgica entre o sistema politico e o sistema
juridico, o primeiro passo € entender a relacdo do elemento democracia no sistema
politico. O sistema politico, como qualquer sistema vivo, € um sistema aberto ao meio
social no qual se inclui, mas autbnomo com relacdo a esse meio, o que leva a

pergunta: para que serve o sistema politico?

A resposta simples e direta vem de Maquiavel, a politica é o sistema por meio do qual
se decide o responsavel pelo exercicio do poder soberano. Por isso O Principe se

torna uma carta conselho para se manter no poder.

Vale explicar por que escolher Nicolau Maquiavel — e um livro do século XVI — para
compreender o objetivo. Primeiro e obviamente, Maquiavel é considerado o pai da
politica moderna por separar definitivamente a politica e o direito da ética e a lei passar
a ser compreendida como um comando secular, feito pelos homens em um contexto
histérico, sem uma intencionalidade ética transcendente, o que é uma quebra
significativa com o modelo classico e medieval (MATOS, 2012, p. 118 a 120). Além
de historicamente importante, o conceito de politica apresentado por Maquiavel néo
colide nem com o conceito de biopoder de Foucault, nem com a Necropolitica de
Mbembe. Na verdade, os conselhos de Maquiavel para estabilizar a conquista por
meio do terror se aproximam (MAQUIAVEL, 2001, p. 32 e 33) das discussfes feitas
por Mbembe.

No entanto, ha uma outra razdo para essa escolha em particular, Maquiavel se
comunica bem com a epistemologia de Morin ao exigir que o principe nao governe
fazendo o que achar melhor, mas que veja as condicdes reais de governo que lhe séo
disponibilizadas (MAQUIAVEL, 2001, p. 73). Esse dialogo com o real e o conselho
contra meros desejos se aproximam da critica que Morin faz ao self-deception.
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E evidente que o paradigma da simplificacdo influencia o pensamento de Maquiavel,
a propria divisdo da politica e ética € um sinal dessa influéncia. Mas, reduzir o autor a
um defensor da tirania é ignorar que ele foi o primeiro a considerar a importancia do
povo como elemento central da politica — que apesar de ndo governar, funciona como
o fiel da balanca que possibilita a criacdo de um principado ou de uma republica
(POMPEU, 2011, p. 165) — e que o determinismo tipico do paradigma da simplificacéo
ndo afeta a analise de Maquiavel, afinal apesar da virtu ser essencial para um principe
governar — e assumir a funcao classica da razdo no pensamento maquiavélico — a
fortuna € imprevisivel e incontrolavel, de maneira a incluir a incerteza sempre no
calculo politico. De fato, a melhor forma de entender a fortuna é como uma
indeterminada resisténcia a uma virtude que deseja sempre determinar resultados
(AURELIO, 2012, p. 87). Na verdade, ao afirmar que o principe nunca deve esperar
ter certeza para agir, mas sim “[...] sempre levar em conta que as decisdes sao todas
dubias, pois isto se inscreve na ordem das coisas, e ndo se consegue jamais escapar
de um inconveniente sem recair em outro [...]” (MAQUIAVEL, 2001, p. 108), Maquiavel
se aproxima de Morin que reconhece que toda agao, como o conhecimento, “[...] deve
saber por vezes combater, por vezes utilizar, a incerteza [...] (MORIN, 2002, p. 263,

traducao nossa).

Assim se forma uma noc¢édo béasica do sistema politico — enquanto forma de escolher

os lideres de uma sociedade — e se faz necessario um conceito basico de democracia.

A democracia veio se contrapor, na experiéncia europeia, ao sistema monarquico.
Entdo, discutir o que diferencia a Monarquia da Democracia pode servir de guia no

enfrentamento da questéao.

Montesquieu distingue a Monarquia da Democracia por meio da distincdo entre a
busca da honra, na primeira, e a aspiracdo a igualdade, na segunda. A honra € a
fundamentacdo da hierarquia social, elemento diferenciador que justifica a
proeminéncia de alguns grupos perante o corpo social e, justamente por isso, um
elemento que fica circunscrito a determinados grupos sociais, como a nobreza, o que
justifica a atuacao estatal para manter os privilégios da nobreza e permite que a busca
dos interesses particulares da nobreza represente a busca do bem comum do Estado
(MONTESQUIEU, 1817, p. 20 e s.). Ja a democracia abre mao desses tratamentos
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diferenciados por reconhecer como seu principal valor o amor pela igualdade
(MONTESQUIEU, 1817, p. 35).

O amor pela igualdade é, em ultima instancia, o que motiva Jean-Jacques Rousseau
a reconhecer que uma lei so é valida se aqueles que a criam Sd4o0 0S mesmos que a
ela se submetem, criando de uma sO vez a nocdo de soberania popular — pelo
exercicio do poder vir do povo — e de cidadania (ROUSSEAU, 1762, p. 158 e 159).
Kant evoluciona o conceito de igualdade para a formulagéo da dignidade humana,
amparada no imperativo categorico, que ndo so dita todas as pessoas como iguais,
mas exige um respeito pessoal a cada pessoa (KANT, 2005, p. 428 et seq.). Nessa
perspectiva, a dignidade humana se contrapde a honra, sendo compartilhada por
todas as pessoas e servindo como principio base para uma comunidade democrética
(TAYLOR, 2000, p. 242 e 243).

Dai surge o primeiro conceito basico de democracia: um sistema de autogoverno, em
que aqueles que tomam decisdes estatais sofrem o efeito dessas decisdes ou, nas
palavras de Abraham Lincoln, o governo “[...] das pessoas, pelas pessoas e para as
pessoas [...]"22 (LINCOLN, 1863, traducdo nossa). Esta ideia, ainda que apresente
alguns dos elementos que se esperam ao imaginar um governo democratico, ndo
basta para compreender a forma como a democracia funciona dentro do sistema
politico, no qual para que alguém seja eleito ndo precisa convencer a maioria da

populacao.

Se o dialogo com a realidade € essencial para religar teoria e pratica, considere-se o
resultado do segundo turno das elei¢des presidenciais brasileiras ocorridas na década
de 2010. Tem-se 0s seguintes numeros: em 2010, Dilma Rousseff foi eleita com
55.752.529 votos, o que equivale a 56,05% dos votos validos (BRASIL, TSE, 2010);
em 2014, Dilma foi reeleita com 54.501.118 votos, o que equivale a 51,64% dos votos
validos (BRASIL,TSE, 2014); e em 2018, Jair Bolsonaro foi eleito com 57.797.847
votos, 0 que equivale a 55,13% dos votos validos (BRASIL,TSE, 2018). Todos séo
resultados impressionantes e, sem grande questionamento, ap0s a votacao os eleitos
estavam legitimados a governar o pais como Presidente. Em contrapartida, se se

considerar o numero de habitantes do pais, segundo dados do Instituto Brasileiro de

22 No original: “[...] of the people, by the people, for the people [...]".
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Geografia e Estatistica, tem-se 190.755.799 habitantes em 2010 (BRASIL, IBGE,
2011), o que significa que Rousseff foi eleita por aproximadamente 29,23% da
populacao; 202.768.562 habitantes em 2014 (BRASIL, IBGE, 2014), o que significa
gue Rousseff foi reeleita por aproximadamente 26,88% da populacao; e 208.494.900
habitantes em 2018 (BRASIL, IBGE, 2018), o que significa que Bolsonaro foi eleito
por aproximadamente 27,72% da populacéo. A ideia de governo de todos desaparece
ao se considerar que nas trés elei¢cdes presidenciais da ultima década, algo em torno
de 1/4 (um quarto) a 1/3 (um terco) da populacéo brasileira escolheu o Presidente da

Republica.

Essa diferenciacdo pode parecer um golpe barato, afinal quem vota ndo é a
generalidade da populacdo, mas os cidadaos. O que com o exemplo se quer aclarar
€ que a Democracia precisa ser compreendida por meio de uma tensdo dialogica
inclusdo/exclusdo, tensdo que pode desaparecer com a dimensdo e desejo de
inclusao total, mas a exclusao ja esta presente na diferenciacao entre povo e cidadao,

entre populacdo e populacéo apta a votar.

Uma critica comum feita a certos regimes democréaticos, como o americano, € a
criacao de regras que distinguem o povo do cidadao, regras que parecem inofensivas
em um primeiro momento, mas que afastam desproporcionalmente o direito de voto
de minorias como os negros (TAYLOR, 2000, p. 250). Por consequéncia, deve
reconhecer-se que ha o risco de uma tirania moderna amparada ndo na violéncia, mas
em uma rede de regras complicadas, minuciosas e uniformes que impedem o
nascimento da oposicdo (TOCQUEVILLE, 1840, p. 150 e 151). O que nao exclui a
utilizag&o da violéncia como uma forma de criar essa distin¢do, violéncia muitas vezes

encoberta pela capa da necessidade, da indispensabilidade, da razé&o.

N&o obstante, em nenhum momento, se manifestou tdo claramente a fusao
da razao com o terror como durante a Revolucdo Francesa. Nesse periodo,
o terror é erigido a um componente quase necessario do politico. Postula-se
uma transparéncia absoluta entre o Estado e o povo. "O povo" é
gradualmente deslocado, enquanto categoria politica, da realidade concerta
a figura retorica. Como David Bates mostrou, os tedricos do terror acreditam
ser possivel distinguir entre auténticas expressdes da soberania e as ag6es
do inimigo. Eles também acreditam que é possivel distinguir entre o "erro" do
cidadao e o "crime" do contrarrevolucionario na esfera politica. Assim, o terror
se converte numa forma de marcar a aberragao no corpo politico, e a politica
é lida tanto como a forca mével da razdo quanto como a tentativa erratica de
criar um espaco em que o "erro” seria minimizado, a verdade, reforcada, e o
inimigo, eliminado. (MBEMBE, 2018, p. 23).
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Selecbes arbitrarias na forma como pessoas podem votar geram um abismo entre a
nocado democratica de governo para todos e a realidade. A intencdo desta discussao
é tdo somente pontuar que em um sistema social complexo é possivel que uma regra
com boas intencdes que exclua de uma parcela da populacdo o direito de voto pode
gerar resultados desastrosos, que — pelo processo de retroalimentacdo — podem
colocar em risco a propria democracia que rege a sociedade, por gerar violacdes
reiteradas de direitos de uma populacdo que € esquecida pelo sistema politico
organizado por ndo poder votar. Mbembe e a discussao da necropolitica nas colbnias,
Morin e a guerra ao terror, Taylor e a questdo do reconhecimento da identidade de

grupos minoritarios sdo exemplos ja pontuados neste estudo desta afirmacéo.

Todavia, o objetivo deste trabalho ndo envolve a distincdo entre cidadaos e nao
cidaddos, o que € necessario — e 0 movimento pela qual o ndo universalismo da
democracia foi destacado — é reconhecer que a democracia ndo é um governo de
todos, € um governo da maioria. E claro que quanto menos pessoas puderem
participar da selecdo do governo, menos democratico € o sistema, mas o destaque
gue se faz necessario € que o processo de exclusédo é parte integrante do sistema
democratico: mesmo que idealmente toda a populacéo pudesse participar do sistema
de votacédo, ainda assim a decisao seria majoritaria € ndo consensual, ainda assim

haveria exclusao.

A democracia de Rousseau é uma democracia que acaba com conflitos sociais, uma
vez que usa a razdo determinista como elemento central do processo democratico.
Dito de outro modo, Rousseau reconhece que votacdes realizadas entre a populagéao
podem ndo levar a vontade geral, devido as pessoas buscarem seus interesses
particulares na votacdo (formando a vontade de todos) e ndo o bem comum (que é
buscado pela vontade geral), quando, entéo, caberia ao Estado impor a vontade geral
a sua populacdo em detrimento do resultado da votacdo (ROUSSEAU, 1762, p. 43 et
seq.). Vale lembrar porém, que a légica de “obrigar a ser livre” presente na Vontade
Geral é capaz de justificar as mais terriveis formas de tirania (TAYLOR, 2000, p. 259)
e 0 século XX teve exemplos de diversos individuos, criticos e sépticos da religiao,
seduzidos pela fé em uma certeza moral que impuseram sua percepcao de liberdade

a vitimas indefesas (MORIN, 2006, p. 31). Essa ideia de democracia consensual é
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rejeitada exatamente porque € dogmatizante e estagnadora, amparada em uma

certeza que € incompativel com o pensamento complexo.

O conflito de ideias e opinides é o que oferece vitalidade e produtividade a democracia.
Logo, o conceito de democracia utilizado neste trabalho precisa impedir conflitos
fisicos, mas incentivar a luta de ideias; precisa compreender os debates e as elei¢cdes
nao como um processo de encontrar a verdade ou a melhor decisdo para uma disputa,
mas sim “[...] o vencedor provisorio das idéias [sic] em conflito, aquele que tem, em
troca, a responsabilidade de prestar contas da aplicagao de suas idéias [sic]” (MORIN,
2000, p. 108).

Isso conduz a compreensdo que John Stuart Mill possui de um governo
representativo. Mill assumiu a funcdo de reformular o utilitarismo proposto por
Bentham por meio da invocacao de um ideal moral da humanidade que independe de
sua utilidade (SANDEL, 2016, p. 71). O elemento central da distingdo é o conceito de
liberdade apresentado por Mill, segundo o qual o “[...] Unico propdésito que justifica a
utilizacao legitima de forca contra o0 membro de uma comunidade € prevenir/evitar
danos a outras pessoas [...]” (MILL, 2001a, p. 13, traducédo nossa) 23. Com isso, 0
autor defende um conceito de soberania pessoal, de modo que compete a cada
individuo escolher livremente o que deseja e se esse desejo afetar apenas a si proprio
ha o direito de realizar o ato, mesmo que ele seja prejudicial & propria pessoa.
Justificativas como um melhor resultado futuro, mais felicidade, haver escolhas
melhores ou mesmo mais corretas podem ser usadas como uma forma de convencer
ou influenciar a tomada de decisfes do individuo, mas a decisao final compete a ele.
O que indica o grande respeito de Mill pela no¢do de autonomia individual (SIMOES,
2008, Capitulo I1).

Quando esse principio geral de liberdade é aplicado a forma de governo, transparece
gue a melhor forma de governo é aquela em que o poder de controle é retirado de um
acordo comunitario, de forma que cada cidaddo tenha ndo apenas o direito a
expressar sua opinido sobre o destino da comunidade, o direito ao voto no processo

de escolha, mas também seja chamado para tomar lugar no governo, assumindo

23 No original: “[...] That the only purpose for which power can be rightfully exercised over any member
of a civilised community, against his will, is to prevent harm to others [...]".
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alguma funcéo publica (MILL, 2001b, p. 37). A justificativa para a superioridade do

governo democratico se faz com base em duas premissas:

[...] Primeiro, que os direitos e interesses de toda ou qualquer pessoa s6 estao
seguros de serem considerados quando a prépria pessoa é capaz e disposta
para os defender. Segundo a prosperidade geral atinge niveis mais altos na
proporcdo do volume e variedade das energias pessoais interessadas em
promové-la (MILL, 2001b, p. 38, traducdo nossa) 2.

A primeira razdo ndo se materializa como um argumento egoista, que presume que a
classe dominante ir4 propositalmente sacrificar outras classes para se manter, mas
pela observacdo de que grupos diferentes vdo perceber o mesmo problema de
maneira diferente. Ou seja, mesmo que o problema de um grupo especifico seja
observado pela maioria, sera “[...] visto de maneira muito diferente do que por aquelas
pessoas a quem o problema afeta diretamente” (MILL, 2001b, p. 38, traducdo nossa)
25, O exemplo trabalhado por Mill é uma discusséo sobre o direito de greve, uma
questao que precisa ser ponderada tanto sob a perspectiva dos patrdes quanto dos
empregados — e uma casa que possua representacdo apenas dos patrdes sob a
justificativa de que os empregados ndo possuem a formacdo necessaria para

participar da deliberacdo néo possui legitimidade (MILL, 2001b, p. 39 e 40) 26,

A segunda justificativa, por outro lado, destaca a circularidade da atuagéo
democratica, uma vez que a possibilidade de representacdo politica incentiva a
representacdo politica, ao mesmo tempo que a reducdo da esfera de acédo, reduz o
interesse individual (MILL, 2001b, p. 40 a 42). Consequentemente, o beneficio
presente na democracia advém exatamente do conflito de ideias que pode se
materializar no processo de escolha e votacdo politica. O autor chega a fazer o
exercicio mental de discutir a possibilidade de um bom governo feito por um rei
absolutista, esclarecido e bondoso para concluir que tal governo tem um limite

estrutural de duracdo porque ou o confronto de ideias acabaria com o carater

24 No original: “[...] first is, that the rights and interests of every or any person are only secure from being
disregarded when the person interested is himself able, and habitually disposed, to stand up for them.
The second is, that the general prosperity attains a greater height, and is more widely diffused, in
proportion to the amount and variety of the personal energies enlisted in promoting it”.

25 No original: “[...] is seen with very different eyes from those of the persons whom it directly concerns”.
26 Apenas para apontar uma clara limitacdo dessa ideia: ela pressupfe — como depois Habermas
pressupde — que as pessoas possuem capacidades comunicativas plenas, o que exclui ilegitimamente
pessoas com dificuldades cognitivas do sistema democratico deliberativo, sendo necessario um
repensar da prépria concepc¢éao de fala para permitir a inclusao desse grupo (CLIFFORD, 2012, p. 212
e 213).
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absolutista do governo, ou a falta de conflito entre ideias estagnaria de forma
dogmatizante a sociedade e o governo deixaria de ser bondoso (MILL, 2001b, p. 34 a
36). O ciclo fica claro quando se considera que o maior beneficio que a liberdade pode
trazer para o carater de uma pessoa € a percepc¢ao de participar — ou almejar participar
— de uma comunidade de individuos iguais: comunidades democraticas formam
individuos que cultivam a liberdade, enquanto individuos que cultivam a liberdade

formam comunidades democraticas (MILL, 2001b, p. 45 a 49). Em outras palavras,

[...] a participac@o eleitoral tem um grande valor educativo; é através da
discusséo politica que o operdério, cujo trabalho é repetitivo e concentrado no
horizonte limitado da fabrica, consegue compreender a conexdo existente
entre eventos distantes e o0 seu interesse pessoal e estabelecer relacdes com
cidaddos diversos daqueles com os quais mantém relagbes cotidianas,
tornando-se assim membro consciente de uma comunidade [...] (BOBBIO,
1997, p. 31).

Desse modo, Mill faz uma distincédo entre as falsas democracias, quando o governo
de maiorias pode esmagar a participacdo das minorias, e as verdadeiras democracias,
quando todas as pessoas tém o poder de participar, pela eleicdo peridédica de
representantes, de um 6rgdo que tem poder total de controle de todas as operacdes
do governo (MILL, 2001b, p. 57).

Eis lancada a base da democracia liberal: a soberania popular vinculada ao principio
da igualdade, valores que sdo compativeis com o pensamento complexo defendido

por Morin.

Cumpre salientar, no entanto, que para Mil a funcdo principal desse 0rgao
representativo ndo é governar, é transferir a autoridade moral do governo para um
orgao que governasse. O 6rgao representativo escolheria o governo, teria o poder de
o controlar, expulsar e escolher o seu sucessor tanto nos casos de abusos de
confianga quanto em situagcbes em que O governo nao representasse mais 0S
interesses dos votantes (MILL, 2001b, p. 67).

7

No sentir do autor inglés, o sistema parlamentar € mais adequado do que o
presidencialista para uma democracia, porque a principal funcdo do orgao
representativo é atuar como representante da populacédo e ndo ser um orgao eleito
com as melhores mentes politicas disponiveis. A funcdo do 6rgdo representativo € ser
um 6rgado que apresente desejos, que discuta questdes publicas (de grande e de
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pequena importancia), que atue como critico, dando ou retirando suporte de um
governo a ele subordinado (MILL, 2001, p. 69). Justamente pela possibilidade
constante de perda de mandato do governante, o sistema parlamentar € mais
adequado para o modelo democrético.

O que permite chegar a uma conclusao interessante, para Mill o que importa no
processo eleitoral é conseguir votos, por qualquer maneira licita possivel. Frases
Obvias as vezes perdem seu significado mais profundo, entéo € importante apresentar
a ideia de outra maneira: ndo importa muito o que o candidato faca para ganhar votos
(apresente um bom programa eleitoral, participe de debates, consulte constantemente
seus representantes, se vista de palhacgo, ndo prometa nada ou qualquer outra coisa),
se os votos foram dados de maneira legitima (se a liberdade do votante nédo foi
constrangida ilegalmente ao votar), € isso que importa. A principal caracteristica para
ser um bom representante do povo, nesse contexto especifico, € a capacidade de um
candidato de ganhar elei¢cdes, ndo a sua capacidade de efetivamente representar bem
0 povo. Exigir que o candidato seja um bom representante do povo para ser eleito —
seja la o significado especifico que “bom” tenha — é tirar do votante sua liberdade de

votar em alguém que |Ihe faca mal, é privar o votante de sua autonomia.

A legitimidade democrética deliberativa, sob essa perspectiva, se materializa nas
préprias eleicbes periddicas, ndo nos eventuais debates de ideias (que podem ou nao
ocorrer), menos ainda no resultado desses debates. Um politico que foi eleito
representa os desejos e interesses de uma parcela da populagéo e sua atuacgao, seja
ela qual for (dentro do preceito de licitude), € legitima. Se esse politico for reeleito,
mesmo nao tendo feito nada significativo, sua legitimidade foi reafirmada. Mesmo em

casos de altos niveis de abstencdo essa logica continua se a aplicar, afinal

[...] na democracia, a massa dos cidadaos ndo apenas intervém ativamente
no processo de legitimacdo do sistema em seu conjunto, usando o préprio
direito de voto para apoiar 0s partidos constitucionais, e também ndo o
usando, pois neste caso vale a maxima de que quem cala consente (ninguém
até agora considerou os fendmenos de apatia politca como uma séria
ameacga aos regimes democraticos), mas — e isto € o mais importante —
intervém na reparticdo do poder de governar entre as varias forgas politicas
em campo, distribuindo diversificadamente os votos de que dispGe [...]
(BOBBIO, 1997, p. 140).

Portanto, ndo é de surpreender que o maior risco da democracia € a possibilidade de,

em uma organizacdo social demasiadamente uniforme, uma maioria ser capaz de
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reduzir a insignificancia todas as outras vozes politicas e governe conforme seus
interesses exclusivos. O maior problema da democracia € como prevenir o abuso da

maioria, sem sacrificar a vantagem de um governo popular (MILL, 2001b, p. 103).

A resposta de Mill €, além da necessidade de impor regras que permitam ampla
participacdo popular, a necessidade de buscar mecanismos de negociacdo e de 0s
grupos minoritarios se organizarem para conseguir dialogar com os majoritarios e
mudar algumas opinides. Como Mill reconhece que um individuo & mais complexo do
que a classe que representa, mais do que encarar pessoas como representacdes
monoliticas do grupo a que pertence, ha espacos para composicées, Compromissos
e didlogos, o que € essencial para a organizacao de qualquer instituicao politica livre
(MILL, 2001b, p. 148). Alias, a compreensao da politica como compromisso e a ligacéao
da representacdo popular amparada na capacidade de ganhar eleicbes ndo é uma

caracteristica defendida apenas por Mill.

Alexander Hamilton concorda ndo s6 com o risco de que governos democraticos
diretamente controlados pela populacdo possam se desvirtuar para disputas
particulares que ndo representam o bem da nacdo, como inclusive defende que a
propria forma federativa € um caminho para reduzir tal probabilidade exatamente pela
distancia que cria entre os eleitores, singularmente considerados, e 0s representantes
(HAMILTON, 2001, p. 39).

James Madison ecoa as ideias de Hamilton e reconhece que um grupo de pessoas
(maioria ou minoria) disposto a impor sua vontade poderia recorrer a violéncia, criando
uma faccdo contraria as decisdes tomadas, 0 que ndo apenas € inevitavel quando se
considera a falibilidade da razdo humana, mas os fatos responsaveis por instalar
instabilidades, injusticas e confusbes em assembleias populares, sendo “[...] em
verdade, a doenca mortal sob a qual governos populares tém sucumbido [...]”
(MADISON, 2001, p. 42)?".

Edmond Burke, em um discurso que fez apos ser eleito para o Parlamento inglés, em
1774, deixa clara essa independéncia entre representante e representado ao defender
uma expressa obrigacdo do representante de se voltar contra o representado se a

27 No original: “[...] in truth, been the mortal diseases under which popular governments have every
where perished [...]".
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vontade do ultimo for contraria aos interesses da nacao, de tal forma que, apesar de
precisar ouvir os interesses e desejos da populacéo, a obrigacdo de um parlamentar
€ para com o parlamento e ndo para com a comunidade que o elegeu (BURKE, 2012,
p. 100 e 101).

[...] Se por democracia moderna entende-se a democracia representativa, e
se a democracia representativa é inerente a desvinculacéo do representante
da nacdo com respeito ao singular individuo representado e aos seus
interesses particularistas, entdo a democracia moderna pressupde a
atomizacdo da nacdo e a sua recomposicdo num nivel mais elevado e ao
mesmo tempo mais restrito que é o das assembléias [sic] parlamentares [...]
(BOBBIO, 2000, p. 36).

A democracia liberal apresenta um claro risco de dogmatizacdo quando se considera
essa perspectiva de atomizacdo da nacgéo, o que é um cartdo amarelo ao considerar
0 pensamento complexo. Mas vale a pena continuar a discussao, pois podem existir

beneficios — ou uma justificativa — nesse processo.

Robert Dahl, quando discute a teoria da democracia, afirma que uma Democracia
Populista € um governo absolutista de maioria, em que h& a prevaléncia absoluta do
principio da soberania popular e da igualdade politica, sem importar os demais (DAHL,
2006, p. 45), e o risco que apresenta é que a incapacidade de fazer concessdes acabe
por defender a ruptura institucional e a violéncia como as Unicas formas de solucionar
os conflitos sociais (DAHL, 2006, p. 39 e 40). Dahl ndo apresenta nenhum exemplo
concreto dessa forma de governo se materializando na pratica, ja que uma
democracia constitucional imp8e limites ao governo da maioria, impedindo o
absolutismo e, por consequéncia, a violéncia (DAHL, 2006, p. 41). Mas analisa esse
risco pequeno, uma vez que a propria divergéncia populacional e anseios pela
primazia de outros principios que ndo apenas a soberania popular e a igualdade
tornam essa questao mais uma questao tedrica do que prética (DAHL, 2006, p. 42 a
44). A época da Revolugdo Francesa, com a representagdo politica ilimitada por um
texto constitucional (um Estado Democratico, mas nédo de Direito - FIORAVANTI,
2001, p. 114 e s.), seria um exemplo historico de uma situacdo, com o ja comentado
governo do Terror elucidando o risco. Ou seja, Dahl reconhece o problema
apresentado por Mill e atesta que uma compreensédo da democracia como apenas a
vontade da maioria poderia sim atuar de maneira descontrolada, mas atesta que o
préprio desejo de compromisso por parte da populacdo serve como um controlador

desses impulsos violentos. Afinal, em sociedades democréticas, 0 povo ndo existe
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como uma unidade ideal: encontra-se dividido de fato em grupos contrapostos e
concorrentes, com relativa autonomia do governo central, essa divisdo permite a
compreensao das sociedades como poliarquicas, com varios centros diferentes de
poder, uma sociedade pluralista (BOBBIO, 1997, p. 22).

O termo Poliarquia foi cunhado por Dahl para discutir como materializar a democracia
no mundo real. O autor estabelece oito regras gerais para uma democracia ideal e a
andlise de formas de materializacdo dessas regras. A tensdo entre real/ideal é
fundamental para a analise de Dahl, pois a ideia central € estabelecer graus distintos
de democracia, ndo exigir condicbes que sao inalcancaveis. Por exemplo, a regra
cinco exige que todos os individuos que participem do processo democratico possuam
informacgdes identificas sobre a selegcéo a ser realizada (DAHL, 2006, p. 70 e 71), o
gue destaca a importancia de informacdes para a tomada de decisdes, alinhado com
0 principio da isonomia: informacdes iguais evitam manipulacdo — entretanto, por
muito que isso seja o ideal, ndo é realista esperar que se materialize, entre outras
razBes pela impossibilidade de obrigar alguém, que ndo o deseje, a se informar
(DAHL, 2006, p. 73). Criar um critério preciso para medir o nivel democratico de uma
organizacdo € impossivel, o préprio Dahl reconhece isso, mas a intencdo é
efetivamente criar uma base teérica para discutir a democracia, bem como
fundamentar essa discusséo na realidade, ndo em utopias inalcangaveis. Afinal, como
lembra Noberto Bobbio, a distincdo entre sistemas democraticos e autocraticos
continua a existir, mesmo com as dificuldades de materializacdo e promessas nao

cumpridas da democracia.

[...] O conteddo minimo do estado democratico ndo encolheu: garantia dos
principais direitos de liberdade, existéncia de vérios partidos em concorréncia
entre si, eleicbes periddicas a sufrdgio universal, decisdes coletivas ou
concordadas (nas democracias consociativas ou no sistema neocorporativo)
ou tomadas com base no principio da maioria, e de qualquer modo sempre
apos um livre debate entre as partes ou entre os aliados de uma coalizdo de
governo. Existem democracias mais sélidas e menos sdlidas, mais
invulneraveis e mais vulneraveis; existem diversos graus de aproximacao
com o modelo ideal, mas mesmo a democracia mais distante do modelo ndo
pode ser de modo algum confundida com um estado autocratico e menos
ainda com um totalitario. (BOBBIO, 1997, p. 36 e 37).

Parece adequado buscar mais um contraponto entre ficcdo e realidade analisando O
Rei Ledo (The Lion King, no original), uma animacdo de 1994 do Walt Disney, que é

uma releitura de Hamlet: trata de um rei (Mufasa/Rei Hamlet) que é morto pelo irméao
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(Scar/Rei Claudius) que almeja o trono; o principe herdeiro legitimo (Simba/Principe
Hamlet) recebe a visita do fantasma de seu pai que o motiva a recuperar o trono,
recebendo para tanto a ajuda de dois amigos de infancia, que também fazem o papel
de alivio cémico (Timdo e Pumba/Rosencrantz e Guildenstern). Mas, o que interessa
na discussao de Rei Ledo ndo sdo as suas semelhancas com Hamlet, mas uma de
suas diferencas: o Rei Claudius legitima o seu reinado ndo s6 como irmao do rei, mas
se casando com a rainha (vilva de seu irmao). Ja Scar ndo se casa com a vilva do
irmao, a forma como a legitimidade de Scar é afirmada é com a ajuda das hienas (O
REI LEAO, 1994).

O plano de Scar para conquistar o apoio das hienas € estabelecido com a musica “Se
Preparem”, o que claramente indica que a legitimidade de governo de Scar possui
caracteristicas populistas. Em primeiro lugar, o numero de hienas é enorme, bem
maior que o numero de ledes, e esse grupo ndo s6 impde sua vontade por meio de
uma violéncia ilegitima (a morte de Mufasa), como mantém o governo focado em
realizar apenas as necessidades das hienas e ignorar as necessidades dos outros
animais (o que eventualmente causa inclusive uma reducéo da vida animal na regido
por uma exploracdo excessiva). Isso, por si s, € suficiente para caracterizar o governo
de Scar como populista para os padrées de Dahl. Além disso, o filme remete e faz
uma comparacdo proposital de Scar com Hitler. A forma como a musica €
apresentada, por exemplo, reproduz técnicas cinematograficas utilizadas pela
cineasta Helene Riefenstahl, em especial no filme de propaganda nazista Triunfo da
Vontade (PALLOTTA, 2014), o que indica que a retérica populista ndo foi um acaso

presente no filme, mas proposital.

Considerando a atuacdo de Scar como uma democracia populista, vé-se com
facilidade: (01) o risco de um governo populista cujas respostas sdo apenas a violacéo
de direitos ou a violéncia, materializada com claro abuso de poder, seja no caso da
morte de Mufasa (antes da ascenséo do governo), seja na exploragao excessiva dos
recursos naturais da regido (que implica o sacrificio injustificado de suditos de Scar,
ja que todos os animais séo subordinados ao rei ledo), seja nas limitacdes a liberdade
de expresséao (com a proibi¢cao da utilizagcdo do nome “Mufasa”) e até mesmo na prisao
e expressa ameaca de morte de funcionérios publicos (com Zazu, apesar de nao ficar

claro se a ameaca de morte é séria ou irdnica); (02) como a proposta de uma
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atomizacao da nacao poderia ter evitado o problema, ja que os demais representantes
poderiam ter rejeitado o “voto” das hienas e impedido a ascenséo de Scar ao trono.
Scar € um exemplo facil e claro dos riscos da democracia populista, conforme a
descricdo de Dahl, bem como do problema de um lider que nédo esta disposto a fazer

concessoes.

Rei Leao, especialmente “Se Preparem”, ainda possibilita discutir um ponto essencial
para qualquer discussao sobre o sistema politico: a relacdo amigo/inimigo. Carl
Schmitt, ao discutir o sistema politico, tenta compreender qual € a relacao politica
essencial, como outras ciéncias possuem (a relagcdo bom e mau na moral; rentavel e
ndo-rentavel na economia; constitucional e inconstitucional no direito), para concluir
que a base da politica é a relacdo entre amigo e inimigo. O interessante € que,

justamente por buscar uma relacéo que seja estritamente politica, o inimigo

[...] ndo precisa ser moralmente mau, ndo precisa ser esteticamente feio; ele
ndo tem que se apresentar como concorrente econémico e, talvez, pode até
mesmo parecer vantajoso fazer negocios com ele. Ele é precisamente o
outro, o desconhecido e, para sua esséncia, basta que ele seja, em um
sentido especialmente intenso, existencialmente algo diferente e
desconhecido, de modo que, em caso extremo, sejam possiveis conflitos com
ele, os quais ndo podem ser decididos nem através de uma normalizagédo
geral empreendida antecipadamente, nem através da sentenca de um
terceiro “ndo envolvido” e, destarte, “imparcial” (SCHMITT, 2009, p. 28).

Schmitt, portanto, compreende que o inimigo ndo precisa ser odiado, na verdade ele
pode até ser amado na esfera privada (SCHMITT, 2009, p. 31), mas ao reconhecer o
inimigo como o outro, 0 inimigo ndo é alguém que o amigo quer matar
(necessariamente), o inimigo é apenas alguém que pode ser deixado para morrer. O
termo “alguém” indica uma individualizacdo que ndo € exatamente a proposta de
Schmitt: inimigos e amigos ndo sdo — nem podem ser analisados — a niveis individuais,
mas sempre como grupos (BISI et al., 2018, p. 203), por isso a possibilidade de um
inimigo ser amado na esfera privada: uma pessoa do grupo que é esquecido para

morrer pode ser amiga, a0 mesmo tempo que o grupo dela é deixado para morrer.

O Rei Leéo representa isso muito bem. As hienas ndo querem matar Mufasa ou
Simba. De fato, elas ndo matam nenhum dos dois, mas quando Scar discute com elas,
a proposta dele ndo € sobre assassinato, € sobre comida. Na verdade, durante boa
parte da masica, as hienas nem sequer compreendem que estdo sendo envolvidas

em um plano de regicidio e o que as leva a concordarem € uma promessa
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relativamente simples: “Eu serei rei, fiquem comigo e jamais sentirdo fome outra vez!”
(O REI LEAO, 1994) 28, Scar simplesmente reduziu a relacdo das hienas e dos ledes
a uma relagdo de amigos e inimigos, onde o sacrificio de Mufasa e de Simba era

apenas um processo para matar a fome das hienas.

O interessante da relagcdo amigo/inimigo é que permite ligar uma série de topicos
discutidos neste capitulo, ja que Schmitt simplesmente acompanha o raciocinio de
Maquiavel ao avaliar que a politica e a guerra ndo sdo fundamentalmente diferentes,
apenas dois lados de uma mesma situacao, a guerra “[...] € um combate armado entre
unidades politicas organizadas, [...]"” (SCHMITT, 2009, p. 34), ideia essa que é

logicamente estendida por Mbembe na discusséo da necropolitica.

[...] A guerra decorre da inimizade, pois esta é a negacdo Ontica de um outro
ser. A guerra é apenas a realizacdo extrema da inimizade. Ela ndo precisa
ser nada de quotidiano, nada de normal, tampouco precisa ser percebida
como algo ideal ou desejavel, tendo, antes, que permanecer existente como
possibilidade real, na medida em que o conceito de inimigo conserva seu
sentido (SCHMITT, 2009, p. 35).

A partir do momento que a tensdo amigo/inimigo se coloca no centro da unidade
politica, a escolha pela lideranca muda: mais do que escolher alguém, vai
temporariamente decidir sobre determinado sentido, o lider, o soberano “[...] € quem
decide sobre o estado de excegado” (SCHMITT, 2006, p. 07). Para compreender essa
afirmacao € necesséario entender que, enquanto um autor decisionista, o direito
pressupde, como uma condicdo de possibilidade para a sua efetivacdo, um estado
fatico onde uma decisdo pode estabelecer a ordem (SA, 2009, p. 05). A
impossibilidade do estabelecimento da ordem (a falta desse “meio homogéneo”, para
utilizar a terminologia de Schmitt), implica a existéncia de uma desordem e impede a
aplicacao do direito que, em uma atitude de autoconservacéo, efetivamente deve ser
afastado para garantir a ordem. Nesse sentido, a “[...] ordem deve ser estabelecida
para que a ordem juridica tenha um sentido. Deve ser criada uma situacao normal, e
soberano é aquele que decide, definitivamente, sobre se tal situacdo normal é
realmente dominante [...]” (SCHMITT, 2006, p. 13 e 14). Unindo a biopolitica de
Foucault com o conceito de soberano de Schmitt, o soberano é aquele que decide

sobre as “[...] medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito,

28 No original: “I will be king, stick with me, and you'll never go hungry again!”
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e 0 estado de excecdo apresenta-se como a forma legal daquilo que ndo pode ter
forma legal [...]” (AGAMBEN, 2004, p. 12).

Ao decidir que Mufasa e Simba devem morrer — que o direito a vida ndo se aplica aos
dois — Scar facilmente serve como um exemplo de soberano conforme o conceito de
Schmitt. Também é um excelente exemplo de como essa compreensao da politica
nao € aceitavel no pensamento complexo: a morte é simplesmente definitiva demais
para o conceito de democracia buscado. Se a defesa feita no capitulo anterior tem a
funcdo de estabelecer uma religacdo e reconfiguracdo da relacéo
espécie/individuo/sociedade e, dessa forma, todo o individuo € uma unita multiplax, a
perda ou o sacrificio de uma pessoa diminui o individuo. Se o outro esta em nos, a
politica ndo pode ser entendida como o0 combate antagonista entre amigo/inimigo.
Posto de outro modo, € necessaria uma teoria politica que possa se beneficiar do

conflito de ideias, mas nao tenha por base uma relacéo entre inimigos.

As premissas de Morin discutidas anteriormente permitem, com alguma facilidade,
pontuar trés discordancias principais entre a l6gica politica liberal apresentada até
aqui: (01) por tras de todo o processo existe uma logica racionalista determinista que
€ tipica do paradigma da simplificacdo, o que serve como uma certeza de que a
decisao do grupo popular esta errada e, portanto, os representantes devem se afastar
dela; (02) a discordancia sobre a democracia populista, bem como a relacdo
amigo/inimigo, pressupde uma constante unidade de grupos, um monolito que ignora
o fato de cada individuo possuir um elemento de autonomia e que vai se manter
uniforme com o passar do tempo; (03) a compreenséo da politica como guerra e a
l6gica amigo/inimigo como mortal viola a ética da compreensdo que permeia o

pensamento complexo.

Na verdade, o segundo ponto € um elemento que ganha destaque em Rei Ledo, uma
vez que as hienas, até entdo apresentadas como individuais e desorganizadas,
passam a agir de maneira militar no exato momento em que aceitam Scar como rei e
compactuam com o regicidio e permanecem leais e unidas até o final do filme (quando

sao traidas e matam Scar).

Ernesto Laclau e Chantal Mouffe possuem alguns estudos dentro da ciéncia politica

gue podem ajudar na re-contextualizacdo politica e o0 primeiro ponto que precisa ser
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ponderado é a légica liberal da “atomizagao da nagao e sua reconstru¢cdo em um nivel
mais elevado” ou o problema do excesso de consenso. O avangar logico da
democracia liberal seria o fim da politica — 0 que ocorreria com o fim da Guerra Fria e
a “vitoria” do liberalismo, de tal modo que a divisdo classica de grupos estaria
superada e todas as divergéncias seriam meramente individuais, questées de opinido,
gue poderiam ser superadas pela l6gica de um consenso racional (MOUFFE, 2005, p.
48 a 54). A forma como se pode verificar essa tendéncia é a chamada “terceira via”
na politica, em que a superacao da dicotomia esquerda/direita apara os radicalismos
presentes nas duas extremidades e homogeneiza as demandas politicas em
demandas de centro — onde a questao da politica distributiva, por exemplo, passa a
ser redefinida como uma redistribuicéo de possibilidades que leve em consideracéo a
importancia do crescimento econdomico (MOUFFE, 2005, p. 59). A recusa em perceber
a sociedade como uma estrutura de poder imposta hegemonicamente, leva a
naturalizacdo dessa estrutura, ou seja, as relacbes de poder ndo sao mais
estruturantes e é possivel despolitizar discussées, fingindo que o sistema adversarial

foi superado e ditando como unica op¢éao racional um “consenso no centro”.

[...] No lugar de ser o local para um debate agnéstico entre politicas de direita
e esquerda, a politica se reduz a ficar “girando”. Como ndo ha uma diferenca
fundamenta entre eles, os partidos politicos tentam vender seus produtos
através de campanhas de marketing profissionais feitas com a ajuda de
agéncias especializadas. As consequéncias sdo a crescente insatisfacéo
com a politica e significativa reducdo da participagdo em elei¢des [...]
(MOUFFE, 2005, p. 63, traducdo nossa) 2°.
Esse fim da politica, em ultima instancia, se apresenta como Unica solugéo racional,
ndo como uma formulagcdo hegemodnica, projetando os simbolos de um grupo
particular para uma comunidade que ndo possui simbolos especificos capazes de se
expressar (LACLAU, 1996, p. 44). O proprio discurso racionalista impede a percepcao
da temporalidade que € sempre presente em todo discurso hegemonico (LACLAU,

1996, p. 90).

E aqui € necessario abandonar o conceito de populismo apresentado por Dahl. Mais

do que uma ideologia democrética que se materializada na prevaléncia absoluta do

2% No original: “[...] Instead of being the terrain where an agonistic debate takes place between left and
right policies, politics is reduced to 'spinning'. Since there is no fundamental difference between them,
parties will try to sell their products by clever marketing with the help of advertising agencies. The
consequence has been a growing disaffection with politics and a drastic fall in participation in elections.

[
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principio da soberania popular e da igualdade politica, o populismo deve ser
compreendido como um estilo retérico que é utilizado na politica e envolve a criacao
de uma subjetividade popular homogénea temporéria, normalmente feita por meio da
criacdo de um inimigo comum (o0 antigo regime; uma oligarquia; 0S ricos; 0sS
criminosos; a velha politica; os politicos de carreira; a esquerda; a direita; ou qualquer
outro grupo) (LACLAU, 2005, p. 39). Normalmente, sdo utilizados simbolos
extremamente vagos (combate a corrup¢do; nacionalismo; patriotismo) e essa
vagueza simbolica é proposital, pois permite a criagdo da homogeneidade em um
grupo extremamente heterogéneo com a reducao das peculiaridades desse grupo ao
minimo (em casos extremos, o processo de homogeneizacao pode ser reduzido ao
nome Unico nome, o do lider) (LACLAU, 2005, p. 40).

Alterar a compreensao do populismo de seu conteudo para a sua forma é importante
por permitir verificar que movimentos populistas surgem em varias esferas distintas
da sociedade (LACLAU, 2005, p. 44). A questao passa a ser o que justifica a criagao
de um movimento populista, 0 motivo por que eles acontecem. A resposta é
relativamente simples: o que possibilita a criacdo de movimentos populistas € a
incapacidade do sistema estabelecido de dar respostas e vazdo as demandas de

grupos da sociedade.

Entdo, por exemplo, um pequeno grupo deseja uma melhoria no sistema de transporte
publico, o grupo faz uma demanda ao sistema instituido para que o pedido seja
atendido, o proprio ato de estabelecer e realizar essa demanda significa reconhecer a
legitimidade do sistema estabelecido em dar resposta a ela; a demanda n&o obtém
resposta e esse pequeno grupo reconhece que outros grupos possuem demandas
préprias, que também nado sdo atendidas pelo sistema. Eventualmente, uma das
demandas formuladas por esses grupos individualizados se torna um simbolo de
unido, que cria a ligacao de todos eles com a Unica coisa que possuem em comum,
sua insatisfagdo com o sistema, formando um grupo homogéneo contra o sistema
politico (LACLAU, 2005, p. 36 e 37).

O que comecou como uma demanda pontual (o0 ndo aumento de 20 centavos na
passagem de transporte publico de Sédo Paulo, por exemplo) de um grupo especifico
(o Movimento Passe Livre) por meio de uma demanda que reconhece a legitimidade

do sistema estabelecido (uma manifestacdo), se torna um simbolo geral de uma luta
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por todas as demandas nédo atendidas da populacéo (os protestos dos 20 Centavos
no Brasil em 2013).

[...] Quando a politica perde sua capacidade de mobilizar pessoas em
projetos politicos distintos e se limita a assegurar as condi¢cdes necessarias
para o tranquilo funcionamento do mercado, as condi¢des se tornam perfeitas
para que um politico demagogo colha os beneficios de articular as frustragbes
populares (MOUFFE, 2005, p. 70, tradugéo nossa)°.

Essa formacdo hegemoénica €, contudo, contingencial: o grupo que se manifesta
contra o0 sistema possui divisbes internas que criam limites para as tendéncias
subversivas apresentadas (LACLAU, 2005, p. 43). Grupos populistas prosperam por

dar a populacao insatisfeita a esperanca de que as coisas podem ser diferentes.

[...] E claro que é uma esperanca ilusoria, fundada em premissas falsas e em
mecanismos inaceitaveis de exclusdo, onde a xenofobia normalmente tem
papel central. Mas eles sdo os Unicos canais para expressar as paixdes
politicas, o que torna a alternativa que eles apresentam sedutora. E por isso
gue o sucesso de partidos populistas de extrema direita se d& pela falta de
vibrantes debates democraticos em nossa sociedade pés-politica. No lugar
de beneficiar a democracia, o0 apagamento das fronteiras entre
esquerda/direita a coloca em risco [...] (MOUFFE, 2005, p. 71 e 72, traducdo
nossa)st.

Essa mudanca na compreensao do populismo é significativa, uma vez que forca a
reexaminar as dinamicas presentes em O Rei Ledo. Em um primeiro momento, parece
gue nao ocorreu significa mudanca, afinal Scar ainda é um lider populista sob essa
analise, uma vez que uniu as hienas de maneira uniforme sob a bandeira da comida.
Entretanto, esse mesmo conceito permite verificar que Mufasa é um lider igualmente
populista, uma vez que uniu todos os animais do reino dos ledes na identidade

homogénea de suditos e se reconhece dentro do simbolo do lider.

A musica “Circulo da Vida” e a funcao predeterminada de cada animal na selva nao &
uma definicdo justa e natural, derivada de uma razdo universal e boa, como Mufasa

da a entender para Simba, mas sim uma propaganda criada para dar unidade a todo

30 No original: “[...] When democratic politics has lots its capacity to mobilize people around distinct
political projects and when it limits itself to securing the necessary conditions for the smooth working of
the market, the conditions are ripe for political demagogues to articulate popular frustration®.

31 No original: “[...] They also provide people with some form of hope, with the belief that things could be
different. Of course it is an illysory hope, fouded on false premises and unacceptable mechanisms of
exclusion where xenophobia usually plays a central role. But when they are the only channels for the
expression of political passions, their pretence to represent an alternative is very seductive. This is why
| submit that the success of right-wing populist parties is the consequence of the lack of a vibrant
democratic debate in our post-democracies. It proves that, far from benefiting democracy, the blurring
of the left/right frontier is undermining it [...]“
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o reino, de forma que os ledes continuem no topo do sistema literalmente se
alimentando da vida de seus subordinados. A demanda das hienas por comida ndo é
um pedido mais ou menos legitimo do que a manutenc¢do do ciclo da vida, mas é a
incapacidade do sistema criado por Mufasa em dar resposta a fome que possibilita a

ascensao de Scar.

Um pouco atrds, a democracia liberal recebeu um cartdo amarelo devido a
atomatizacdo do estado de sua populacdo, uma vez que isso pode gerar uma
dogmatizacdo da estrutura. Mouffe indica ndo apenas que essa dogmatizacao
ocorreu, mas que os efeitos dos anéis retroativo e recursivo se fazem sentir no proprio

sistema politico, colocando em risco a democracia.

A situacdo piora quando, nos termos de Mouffe, a politica passa a ser registrada em
termos de moralidade (politics in the register of morality), porque a relacdo perde
qualquer possibilidade de solucdo pacifica. Quando as lentes da moralidade se
impdem na disputa politica, a situacao deixa de se expressar na relacao amigo/inimigo
e passa para a relacdo bom/mau, as pessoas passam a expressar e reafirmar sua
virtude em denunciar as “forgas do mal”, o contrapondo a razdo humana que tem a
intencdo de defender valores universais (MOUFFE, 2005, p. 73). A relacdo politica
formulada em termos morais impede qualquer solugcéo que néo a violenta, uma vez
gue a Unica resposta é a destruicdo do mau — o que inclusive ja havia sido previsto
pelo proprio Schmitt (SCHMITT, 2009, p. 39). Portanto, discutir a moralizacdo da
politica

[...] ndo significa que a politica se tornou mais moral, mas que atualmente os

antagonismos politicos sao formulados em termos de categorias morais.

Ainda enfrentamos a discriminacao politica amigo/inimigo expressos usando
o vocabulario moral [...] (MOUFFE, 2005, p. 75, tradugdo nossa)®3?

Além disso, o registro moral reduz o tratamento do outro ndo como um ser com
demandas legitimas, que precisam ser avaliadas, mas um ser com algum tipo de
“‘doenca moral” cuja unica resposta possivel é criar um corddo sanitario, uma

quarentena sob as areas afetadas (MOUFFE, 2005, p. 76).

32 No original: “[...] to indicate not that politics has become more moral but th, at nowadays political
antagonisms are being formulated in terms of moral categories. We are still faced with political
friend/enemy discriminations but they are now expressed using the vocabulary of morality [...]"
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Voltando a animacéo, tratar as hienas como afetadas pelo “nazismo” — uma “doenca
moral” que nao tem solugado e é resultado da incapacidade do grupo de superar
antigos preconceitos ou desejos incontrolaveis e, portanto, devem ser quarentenados
nas terras para além das fronteiras do reino dos ledes — € prejudicial porque impede
a percepcdo das demandas feitas por esse grupo (a fome) como uma demanda

legitima para a qual o sistema precisa dar uma resposta.

Na verdade, tratar as hienas como excluidas devido a uma “doenga moral” & sé mais
uma forma de expressar e legitimar a dominacao presente no contexto hegemaonico
do ciclo da vida, ignorando os excluidos do sistema. E s6 uma forma de
mascarar/esconder que o sistema exclui grupos que néo séo percebidos, grupos como
Tim&o e Pumba, que ndo querem ser devorados por lebes, mas ndo encontram
resposta para essa demanda e, como o sistema lhes da as costas, eles ddo as costas

para o sistema proferindo suas palavras prediletas: hakuna matata.

Afinal de contas, se 0 sistema ndo se preocupa com os problemas, qual é a melhor
resposta? Ignorar o sistema, como Timao e Pumba, proferindo e ensinando a quem
quiser ouvir que a Unica filosofia possivel é fingir que os problemas néo existem? Ou
enfrentar o sistema, como as hienas fazem, tentando destrui-lo sob o guia de um lider

populista?

O sistema néo pode ignorar os problemas e os excluidos que ele cria. O sistema
politico precisa funcionar como um sistema capaz de articular propostas politicas

diferenciaveis, justamente para evitar uma ruptura democratica.

[...] O que estda em jogo com a oposigao esquerda/direita ndo é um contetdo
especifico [...] mas o reconhecimento da divisdo social e da legitimacéo pelo
conflito. Destaca a existéncia de uma sociedade democratica com uma
pluralidade de interesses e demandas que colidem sem a possibilidade de
uma reconciliagcdo, mas que ainda assim devem ser considerados legitimos
[...] (MOUFFE, 2005, p. 119 e 120, traducao nossa)®.

Isso ndo significa que qualquer demanda € legitima. Uma sociedade democratica ndo
pode tratar aqueles que pretendem destrui-la colocando suas instituicbes basicas em

jogo como adversarios legitimos — a ideia nao € acabar com o processo de exclusao

33 No original: “[...] What is at stake in the left/right opposition is not a particular content (...) but the
recognition of social division and the legitimation of conflict. It brings to the fore the (muda pagina)
existence in a democratic society of a plurality of interests and demands which, although they conflict
and can never be finally reconcilied, should nevertheless be considered as legitmate. [...]“
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gue é eminente em qualquer processo politico, fingindo aceitar qualquer proposta. “[...]
Algumas demandas sao excluidas, ndo porque sao ‘malignas’, mas porque desafiam
as instituicdes constitutivas de uma associacao politica democratica [...]” (MOUFFE,
2005, p. 120 e 121, traducado nossa). Os valores de igualdade e liberdade para todos
sao defendidos por serem valores constitutivos da forma de vida de um sistema ético-
politico, materializado em uma realidade social especifica, ndo como valores que

expressam uma moralidade universal (MOUFFE, 2005, p. 122).

Scar tem a demanda de ser “[...] um rei inquestionavel, respeitado, saudado e visto
pela maravilha que é [...]”** (O REI LEAO, 1994), é uma demanda ilegitima por
contrariar os valores morais da sociedade dos lefes e isso basta para que seja
excluida, mas néo justifica reduzir essa discussao a uma questao moral universal e
portanto ndo respondida: o risco ao fazer isso € confundir essa demanda com a

demanda das hienas por comida.

O individualismo exagerado maturado pelo paradigma da simplificacdo levou a
formacdo de uma sociedade que ndo compartilha valores comuns, uma sociedade
individualista que reconhece apenas o seu “direito” de reivindicar liberdades, sem
estar disposta a arcar com as obrigagdes, os “deveres subjetivos” resultado dessa
liberdade (NEVES, 2008b, p. 44). Uma sociedade democratica exige a alianca de seus
cidaddos com os valores ético-politicos materializados em uma constituicdo e que
criem o paradigma legal de atuacdo, ndo sendo possivel dentro desse sistema o
questionamento desses principios (MOUFFE, 2005, p. 122). Entretanto, esses
principios precisam ser reconhecidos como um efeito temporal, ou seja, é necessario

reconhecer que eles so existem enquanto a alianca persistir.

A proposta de democracia de Laclau e Mouffe € mais radical do que a proposta
democratica liberal simplesmente porque aceita que 0s pressupostos democraticos se
mantém ndo por expressarem uma racionalidade inquestionavel, mas por (e
enquanto) conseguirem aguentar os questionamentos impostos pela sociedade — por
iSso ser uma democracia radical. Justamente ao reconhecerem a necessidade de

exclusdes, exigem que essas exclusbes sejam decisfes conscientes e necessarias

34 No original: “[...] Be king undisputed / Respected, saluted / And seen for the wonder | am (...)".
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do sistema democratico, ndo efetivamente um resultado inevitavel de uma razao

universal (que pode inclusive se materializar na forma das “leis de mercado”).

Deste modo, a relagéo politica passa a ser compreendida ndo como uma continuacao
da guerra amigos/inimigos, menos ainda no combate virtuoso entre bons/maus, mas
como uma disputa entre adversarios que apresentam demandas legitimas que

precisam ser avaliadas e tratadas como tal.

Mouffe e Laclau permitem compreender a tendéncia da pos-politica ndo como uma
solucdo dos conflitos politicos, mas — para usar a terminologia de Morin — uma
dogmatizacdo que estagna o sistema politico e impede sua manutencdo como um
sistema vivo, onde a recente ascenséao de partidos de extrema direita no mundo (como
a vitoria para a saida no Reino Unido da Unido Europeia; ou a eleicdo do Trump nos
EUA, para usar apenas exemplos de 2016) se materializa como uma das
consequéncias dessa estagnacao e 0s riscos para a democracia sao o resultado
desse fechamento do sistema politico que por se ter atomatizado da sociedade, ndo

€ capaz de processar as frustracdes e anseios do meio social onde se inclui.

Mouffe e Laclau expressam uma defesa radical da democracia, defesa que se
entrelaca suavemente com a democracia defendida pelo pensamento complexo de
Morin, deixando claro que os principios que servem para a base da democracia nao
sdo defendidos por uma razdo universal e simplificadora, mas sim por/enquanto se
mantiverem como resposta presente em um trinbmio ético-cultural-social, sempre
temporalmente construidos e sujeitos a reconfiguracdes, mas cuja defesa representa

ndo o avancar inevitavel da histéria, mas uma escolha complexa individual e social.

A democracia no paradigma da complexidade ndo €, portanto, um processo
consensual onde todos sao incluidos por uma razdo universalizante, mas sim um
processo dialégico com uma tensdo insuperavel entre a inclusdo/exclusédo, cujos
processos de exclusao se legitimam por meio de um conflito adversarial no sistema
politico (conflito que nutre, incentiva e amplia a diversidade de interesses, ou seja, um
conflito que gera mais conflitos), mas cujo sistema juridico garante uma inclusédo e

estabilidade.



109

Nesse contexto, a legitimidade democratica ndo tem origem apenas em um governo
majoritario, mas sim em um governo majoritario capaz de tomar decisdes (e excluir
opcoes e desejos de parcelas minoritarias), mas subordinado as garantias de direitos
fundamentais conquistados e materializados dentro de um sistema juridico. O sistema
politico € aquele que faz as escolhas dentre as opcdes apresentadas no sistema
juridico — realizando exclusfes da vontade de parte da populacdo (talvez a maior

parte), mas mantendo o parametro minimo de garantias.

Compreendida a funcdo democratica dentro do sistema politico, € imprescindivel
discutir as regras juridicas que sdo essenciais para a realizacdo da democracia, ou

seja, é preciso compreender a funcédo da democracia no sistema juridico.
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3. A DEMOCRACIA E O SISTEMA JURIDICO

Em sintese, a democracia é/precisa ser uma escolha, ndo uma imposicdo. E a
autonomia presente em todo o individuo impede que seja diferente: o pressuposto do
pensamento complexo é que, ainda que 0 meio ambiente seja um elemento
fundamental na formacdo do ser, o préprio ser possui autonomia. O individuo é

condicionado pelo tempo em que vive, mas ndo é escravo desse tempo.

Por isso, a democracia € uma escolha feita pela sociedade, escolha que tem o objetivo
de capturar e expressar os diversos antagonismos existentes na sociedade,
reconhecendo o aumento desses antagonismos com o aumento da complexidade; ao
mesmo tempo que aceita esse aumento como algo desejavel, contando que seja

expresso de maneira nao violenta.

Como consequéncia, a democracia € reconhecida como uma possibilidade dessa
interacdo, ndo uma necessidade retirada de uma razdo determinista, ou seja, €
preciso aceitar a possibilidade tanto de que a democracia seja superada por uma outra
opcdo politica (ainda desconhecida), que seja mais eficaz em lidar com esses
antagonismos, como de que seja abandonada como sistema social e que conflitos

sejam resolvidos por caminhos violentos.

Mesmo que ndo seja desejada, a guerra social € uma opc¢éo presente. E 0 que a
impede é uma opcao ético-politica consciente da sociedade pela democracia. Um
Estado formado nessa situacdo ndo pode fazer o que quiser ou assumir qualquer
forma possivel, necessita de uma forma que esteja de acordo com o modelo

democratico radical.

[...] Enquanto mantemos distancia da tradicdo leninista de total ruptura
revolucionaria, e destacamos nossa compreensao de que a democracia
radical é compativel com a manutencdo dos institutos da chamada
“democracia formal”, nés também nos afastamos da busca liberal por um
estado neutro [...] (MOUFFE, 2005, p. 53, traducdo nossa) .

Para discutir o Sistema do Direito € preciso abandonar qualquer pretensdo de um

sistema neutro, pois sua funcao é clara: “[...] proteger a diversidade de idéias [sic] e

35 No original: “(...) While keeping our distance from the leninist tradition of total revolutionary break,
and stressing that our understanding of radical democracy was compatible with the maintenance of the
institutions of the so-called ‘formal democracy’, we nevertheless also parted company with the liberal
approach of the neutrality of the state (...)".
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opinides, bem como a diversidade de fontes de informacéo e de meios de informacao

(impressa, midia), para salvaguardar a vida democratica” (MORIN, 2000, p. 108).

Isso cria uma situagéo e condicao peculiar para discutir o Direito: ndo se trata de uma
discusséo epistemoldgica, mas sim pratico-normativa. Hans Kelsen ao desenvolver a
Teoria Pura do Direito tem uma pretensdo puramente epistemoldgica da ciéncia
juridica, excluindo da ciéncia do Direito seu carater sociologico e politico, em uma
teoria positivista que conclama o Direito como o ordenamento juridico. Nas palavras

do autor,

[...] o Direito, que constitui o objeto deste conhecimento, & uma ordem
normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam
o comportamento humano. Com o termo “norma” se quer significar que algo
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira. E este o sentido que possuem determinados atos
humanos que intencionalmente se dirigem a conduta de outrem [..]
(KELSEN, 1998, p. 4).

A teoria pura proposta por Kelsen afirma claramente que qualquer ordenamento
juridico é Direito, uma vez que seu contetdo ndo € axiologicamente relevante, ou seja,
a questao ético-politica ndo é tratada nessa perspectiva puramente epistemoldgica. A
funcdo do item 1.1 é assinalar que a légica positivista ndo é adequada para a
compreensao dos problemas contemporaneos; o desenvolvimento de uma
epistemologia do pensamento complexo apresentado no item 1.2 visa justamente
substituir a epistemologia moderna que se materializa no pensamento positivo do séc.
XIX e se destila no pensamento analitico do séc. XX; o capitulo 2 tem a funcéo clara
de buscar um fundamento ético-politico para a democracia, que esteja de acordo com
0 pensamento complexo (que néo exclua os avancgos praticos liberais, mas que seja
capaz de perceber suas limitacdes). Seria agora o mais completo contrassenso travar
uma discussdo juridica que se amparasse expressamente em uma questao
puramente epistemoldgica. A formula da teoria pura de Kelsen é inadequada para o
problema enfrentado uma vez que representa e possibilita colocar o Direito “[...] ao
servico de teleologias que de fora o convocam e condicionantemente o submetem”
(NEVES, 2008b, p. 52).

Noutros termos, o ordenamento juridico € sem duvida uma parte do Direito, entretanto,
o Direito ndo pode ser resumido ao ordenamento juridico. Nem todo ordenamento

juridico forma o Direito, é perfeitamente possivel que um Estado seja formado, possua
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um ordenamento juridico detalhado e organizado com um texto que se apresenta
como uma constituicdo, mas que ainda assim nao se materializa como um Estado de

Direito.

José Joaquim Gomes Canotilho entende que o Estado de Direito é uma criacéo
ocidental, derivada ndo apenas do paradigma juridico-politico da cultura ocidental,
mas também do Estado Liberal do Ocidente que tem como pressuposto o principio da
jurisdicidade estatal que apresenta como fundamentos:

[...] governo de leis (e ndo de homens!) gerais e racionais, organizacéo do
poder segundo o principio da divisdo de poderes, primado do legislador,
garantia de tribunais independentes, reconhecimento de direitos, liberdades
e garantias, pluralismo politico, funcionamento do sistema organizatério
estadual subordinado aos principios da responsabilidade e do controlo,
exercicio do poder estadual através de instrumentos juridicos
constitucionalmente determinados [...] (CANOTILHO, 1999, p. 7).

O reconhecimento do Estado de Direito como uma criagdo Ocidental, ndo significa
gue outras culturas ndo apresentem estruturas semelhantes. Vale lembrar as licdes
metodologicas de Boaventura de Souza Santos sobre direito comparado: mais
importante do que o nome dos institutos ou seu quadro tedrico, é a funcédo e
materializacdo social de seus resultados (SANTOS, 2018, p. 175 e 176). E
relativamente facil identificar exemplos de Estados Ocidentais que sdo Estados de
ndo-Direito, apesar de possuirem um ordenamento juridico desenvolvido: as
monarquias absolutistas europeias sdo exemplos disso. Na verdade, o artigo 16° da
Declaracdo Universal do Homem e do Cidad&o de 1789% lanca as bases do Estado
de Direito precisamente para contrapor esses estados. Os governos fasci-nazistas
europeus do séc. XX (e sua contraparte animada, o governo de Scar em O Rei Le&o)
também se caracterizam como Estados de nao-Direito, bem como as ditaduras que
assolaram o mundo durante a Guerra Fria. Logo, ndo basta que uma determina lei se

declare como constituicao para o ser, afinal

[...] Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensé&o
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica
de limitacdo do poder com fins garantisticos. O Conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo,

% Traducdo nossa: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagao dos poderes nao tem Constituicdo”; no original: “Toute société dans laquelle
la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de
Constitution”.
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uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria
do liberalismo (CANOTILHO, 2003, p. 51, destaques no original).

O capitulo anterior defendeu que o sistema politico, quando observado sob a
perspectiva de atuagdo estatal, tem a funcdo de escolher os lideres. Nessa mesma
perspectiva, a funcdo do sistema do Direito € limitar o poder de atuacédo estatal. A
Politica permite e legitima a escolha de quem tomara as decisfes, ao passo que 0
Direito permite e legitima o rol de opcdes que podem ser feitas. Para o funcionamento
da democracia, portanto, € necessario uma clara intera¢éo entre o sistema juridico e
o sistema politico, o que € perfeitamente possivel e natural, uma vez que ambos fazem
parte do sistema social (um faz parte do ecossistema do outro), ou seja, s6 ha

Constitucionalismo com um Estado Democréatico de Direito, ou, como diz Bobbio,

[...] J4 tive a oportunidade de dizer, e ndo me canso de repetir, que quem néo
se deu conta de que por sistema democratico entende-se hoje
preliminarmente um conjunto de regras procedimentais, das quais a regra da
maioria € a principal mas néo a Unica, ndo compreendeu nada e continua a
nao compreender nada a respeito da democracia (BOBBIO, 1997, p. 94).

Apenas para esclarecer com um exemplo especifico de Estado de n&o-Direito, 0
Governo Militar que governou o Brasil entre o golpe militar de 1964 e a criacao da
Constituinte em 1985 foi, expressamente, um Estado de ndo-Direito. Diz tratar-se de
uma afirmacao “expressa” porque dois documentos declaradamente afastam as
caracteristicas essenciais do constitucionalismo: (01) o Ato Institucional n° 1, que da
forma juridica ao golpe de 1964, tem em suas justificativas o seguinte paragrafo:

A revolugao vitoriosa se investe no exercicio do poder constituinte. Esse se
manifesta pela eleicdo popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais
expressiva e mais radical do poder constituinte. Assim, a revolugéo vitoriosa,
como poder constituinte, se legitima por si mesma.

A soberania popular, um dos elementos do constitucionalismo, foi claramente deixada
de lado, por consequéncia, ndo se trata de um Estado Democratico; (02) o Ato
Institucional n° 5, editado em 13 de dezembro de 1968, tira do controle jurisdicional
gualquer ato do governo, o que efetivamente elimina qualquer pretensdo de ser

considerado um Estado de Direito3’. Destarte, a Unica forma de classificar o Estado

37 Em seu artigo 11, onde se lé: “Excluem-se de qualquer apreciagao Judicial todos os atos praticados
de acodrdo [sic] com éste [sic] Ato Institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos
efeitos”.
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Brasileiro que existiu sob o0 dominio militar de 1964 a 1985 € como um Estado de nao-

Direito. Chama-lo de estado constitucional € um erro conceitual.

A discussdao das fronteiras entre o sistema juridico e o sistema politico ndo € novidade.
Mesmo se se considerar especificamente o ordenamento juridico brasileiro, a questao
ja foi consolidada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF): o art. 62 da
CRFB/88 reconhece ao Presidente da Republica, em casos de relevancia e urgéncia,
o poder para criar medidas provisorias. O abuso desse poder € historico (tanto que o
procedimento de criacdo das medidas provisoérias foi completamente alterado pela
Emenda Constitucional n® 32 para tentar coibir esse abuso por parte do Poder
Executivo), mas quando confrontado com a questdo o STF deixou claro que o
momento de criacdo da medida provisoria (portanto, o significado de “relevante e
urgente”) € uma decisdo do sistema politico, ndo competindo ao sistema juridico

opinar sobre essa questdo. Nas palavras do relator,

A incompreensao desta dimenséo politica é que tem gerado, tanto na opiniao
publica quanto na jurisprudéncia e na doutrina, uma série de equivocos na
avaliacdo dos requisitos de relevancia e urgéncia das medidas provisérias.
Por vezes ha manifestagBes que parece partir do pressuposto de que certas
medidas provisorias foram editadas em razdo de uma atitude pessoal, isolada
e voluntarista do Presidente da Republica. Essa perspectiva desconsidera 0s
inimeros fatores que condicionam a pratica dos atos de governo e o exercicio
do poder politico. H& limitagbes de toda ordem. Por vezes o fator é interno a
Administracdo. Exemplo disso seria a ineficiéncia do Governo em identificar
problemas e propor solugfes. E também ha condi¢cdes que sdo externas a
estrutura do Executivo, como, por exemplo, a composicao parlamentar que
da sustentacéo ao Presidente em determinado momento. H& inmeros outros
fatores, e alguns desbordam as fronteiras nacionais. Ndo h& diante de tais
condicionamentos um “momento ideal” para a edicdo de atos de governo
(BRASIL, STF, 2005, p. 409).

Ao afirmar que o STF pode julgar a constitucionalidade de leis, mas n&o possui
competéncia para julgar o momento em que medidas provisorias séo criadas, assinala
a clara fronteira existente entre o sistema politico e o sistema juridico, € admitido o
controle das decisGes tomadas, mas sem a possibilidade de qualquer tipo de controle

sobre questdes de conveniéncia politica.

Uma outra forma de verificar a fronteira entre o sistema politico e o sistema juridico
pode ser observada na recapitulacéo historia que Christopher Wolfe faz da atuacao
institucional da Suprema Corte Americana. Ele percebe que na atuacao da Corte se
distinguem trés fases distintas: a tradicional judicial review, fase em que a Corte se
limita a fazer interpretagfes da lei presas a vontade do legislador (WOLFE, 1994, p.
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101); a modern judicial review, fase em que a Corte reconhece sua capacidade de
criacao normativa e pontuacao relativa ao preceito de justica, mas limita a sua atuacao
criativa em uma atividade legislativa negativa — afastando uma lei por ser
inconstitucional, mas deixando um vazio normativo no seu lugar (WOLFE, 1994, p.
229); e o judicial activism, fase contemporanea de atuacéo da Corte, na qual ela n&o
se limita a atuar como legislador negativo e reconhece que enquanto o Legislativo ndo
assumir o papel de suprir a lacuna, o Judiciario tem poder para criar politicas publicas
voltadas a garantir direitos constitucionais (WOLFE, 1994, p. 328). Nesse contexto, a
superacdo da segregacao racial nas escolas americanas € um caso de judicial
activism, mas o caso Brown, por si s0, ndo. Como o fim da segregacdo s6 ocorreu
com a politica do busing implementada no caso Swann, o caso Brown é um exemplo
de modern judicial review que, devido a inatividade do Congresso nos dezessete anos

gue separam as duas decisfes, precisou ser convertido em judicial activism.

Se se pensar na fronteira entre os sistemas juridicos e politico, vé-se que a inovacao
percebida por Wolfe nada mais é do que o corroer dessa fronteira: de uma fronteira
violada pelo sistema politico no caso tradicional judicial review, quando o sistema
juridico ndo conseguia delimitar seu espacgo e precisava corrigir atos do sistema
politico que fossem inconstitucionais, mas essa correcao se dava guiada por uma
vontade originaria externa ao sistema juridico; para uma situacéo de fronteiras claras
com o modern judicial review, qguando o sistema juridico ndo tem pudor de expulsar
do seu meio medidas que ndo sdo compativeis com ele; para finalmente uma fronteira
em que o sistema juridico invade a competéncia do sistema politico no judicial
activism, tomando para si a fungéo de criar politicas publicas, cabendo ao Legislativo

corrigi-las, se for o caso.

O ativismo judicial ndo € um fendmeno estrangeiro, sem relevancia na realidade
brasileira. Muito pelo contrario, a discussao sobre o que caracteriza o ativismo judicial,
guais decisOes sdo ativistas quais sao protagonistas (sem estabelecer uma clara
diferenca entre ambas) € uma discussao viva na doutrina nacional. Na jurisprudéncia
nacional, por outro lado, a data em que o ativismo judicial, entendido na exata forma
de Wolfe, se consolidou foi o dia 25 de outubro de 2007, quando o STF mudou seu
entendimento consolidado de que a inconstitucionalidade por omissao verificada via

Mandado de Injungdo permitia apenas a notificacdo do Congresso da lacuna
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legislativa existente (deciséo tipica do modern judicial review) para reconhecer que
algumas lacunas legislativas existem ha tanto tempo que compete ao Judiciario

resolver a violagdo dos direitos. Nas palavras do relator,

Pelo contréario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas
balizas constitucionais que demandam a concretizacédo do direito de greve a
todos os trabalhadores, este tribunal ndo pode se abster de reconhecer que,
assim como se estabelece o controle judicial sobre a atividade do legislador,
€ possivel atuar também nos casos de inatividade ou omissao do Legislativo
(BRASIL, STF, 2007, p. 36) 8.

Quando se verifica a possibilidade clara de uma suprema corte adotar medidas tipicas
do sistema politico, é preciso discutir o ponto fundamental do sistema juridico: a

guestao da autonomia do Direito.

Antonio Castanheira Neves € um autor fundamental para discutir o problema da
autonomia do Direito, exatamente por elucidar a diferenca entre a questéao

epistemoldgica e a questao pratico-normativa do Direito, afinal

[...] o pensamento juridico deve servir a ideia de direito e ndo a ideia de
ciéncia, ja que é essencialmente “jurisprudéncia” (ou doutrina jurisprudencial)
e ndo “teoria”. O seu valor ultimo é a justica e ndo a verdade [...] (NEVES,
1995c, p. 104).

Castanheira Neves reconhece que para se entender o sistema juridico € preciso
considerar trés elementos sistémicos essenciais: a unidade, a estabilidade e a
continuidade do sistema. A estabilidade € a dimens&o estruturante presente no
sistema do Direito, elemento central que garante o convivio social e a entropia social.
A continuidade, por outro lado, se relaciona com a historicidade do sistema, que
inevitavelmente tem suas raizes lancadas dentro de uma tradi¢éao histérica e cultural
vinculada a sociedade. O que evidencia que ambas as dimensdes se entrelacam e
condicionam: “...] a continuidade é a dimensdo dindmica da estabilidade e a
estabilidade é a dimensao estrutural da continuidade [...]" (NEVES, 1995c, p. 118). A

unidade é a funcéo ultima do sistema juridico, encontrando sua relagdo com a justica,

38 Esta observacgdo visa somente evitar ma compreensédo: a decisdo que mudou o entendimento do
Mandado de injuncdo, o fez garantindo especificamente o direito a greve aos policiais civis em uma
acdo impetrada pelo Sindipol-ES. O STF ainda entende que uma inconstitucionalidade por omisséo
possa ser suprida vida Mandado de Injungcdo, mas ao julgar o Recurso Extraordinario com Agravo
654.432 de Goias firmou jurisprudéncia com repercussao geral que limitou a greve a qualquer servidor
publico que atue diretamente na area da segurancga publica, incluindo na lista os policiais civis, por
entender a prevaléncia do interesse publico sobre interesse privado de um grupo social (BRASIL, STF,
2017, p. 54).
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gue por sua vez esta vinculada ao principio da igualdade, vinculando o Direito ao seu

postulado axiolégico de nao contradicdo normativa.

[...] Pois, como quer que a justica se conceba, ela traduz sempre a exigéncia
de a todos ser reconhecida e a faculdade de participarem com todos no todo
comunitario ou social. E para que assim todos e cada um se ndo excluam
nessa participagdo, € decerto necessario que cada um e todos sejam
unitariamente (e. é, em correspectiva conexao) chamados a “totalidade
solidaria” que é a comunidade (NEVES, 1995c, p. 121).

O mestre portugués explica que a visao sistematica da ao Direito alguns desafios
proprios, que ndo podem ser percebidos com outras formas de encarar o problema.
Para usar os termos de Morin, a relacdo sistema juridico traz emergéncias proprias
gue precisam ser enfrentadas, mas que o paradigma da simplificacdo ndo permite
visualizar. Uma dessas emergéncias surge com a incorporacao do elemento temporal

dentro de um sistema sociocultural que n&o pode permitir a guerra.

Ao considerar o problema da democracia radical fica claro que um dos problemas da
dogmatizacdo do sistema politico — da fase pds-politica — é a busca excessiva por
consenso apresentar como unica decisao racional um “consenso no centro”, que por
sua vez ndo é capaz de responder a demandas apresentadas dentro do sistema
politico, demandas que criam tanto a possibilidade de excluidos que se afastam do
sistema (como o Timao e o Pumba), quanto a possibilidade de um lider populista se
aproveitar dos desejos sem resposta de inconformados (como Scar fez com as

hienas).

A solucdo a dogmatizacao da politica é a guerra — uma das inevitaveis facetas do
sistema politico. A l6gica da democracia radical, defendida por Mouffe e Laclau, é
adequada para compreender a democracia dentro do pensamento complexo de Morin,
exigindo que o sistema politico nunca esteja fechado e incapaz de dar respostas —

ainda que possa nao dar a resposta que os individuos almejam.

O problema é gue ao se considerar a continuidade como um dos elementos centrais
do sistema juridico e reconhecer que a ruptura sistémica ndo € uma opc¢ao, a guerra
deixa de ser uma opc¢éao no Direito. O Direito, para ser valido, precisa ser estruturado
de maneira a ser compativel com a propositura de qualquer tipo de demanda. Ainda
gue a resposta para essa demanda ndo esteja normativamente presente, a

compreensao axiolégica do Direito precisa ser capaz de estabelecer ferramentas que
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sejam adequadas para encontrar a resposta adequada, ainda que o sistema em si ndo
a apresente. Realizar a justica depende nao apenas de uma adequacao material
histérico-concreta, mas também de uma integracdo comunitaria (NEVES, 1995c, p.
121).

Como apresentado no capitulo anterior, a incapacidade de aceitar a proposta de
demandas sociais € inaceitavel por colocar em risco o proprio elemento democratico,
seja por propiciar a criacdo de hienas prontas a serem comandadas por lideres
populistas antidemocraticos, seja por propiciar um comportamento de descrédito e
afastamento do sistema que se materializa em uma filosofia de hakuna matata quanto

a politica, mantendo a metafora do Rei Ledo previamente explorada.

Afirmar que as demandas precisam poder ser apresentadas nao significa que o
ordenamento juridico apresente respostas para todas elas. De fato, especialmente
quando nao houver respostas é que se faz necesséria a possibilidade de demandar.
O desafio central da autonomia do direito é justamente a necessidade de dar
respostas que o ordenamento ndo foi preparado para prever. E esse desafio que
emerge do Direito compreendido como um sistema — e € por isso que o problema da
autonomia do Direito ndo é uma questdo epistémica, mas pratico-normativa. Nas

palavras do autor:

[...] no é ja a verdade, mas a utilidade a Unica capaz de dar sentido a
existéncia humana; a ciéncia porque ‘serve’, imagina-se-la como um trama
de certezas, esquecendo que a utilidade e a falsidade ndo sdo incompativeis;
a filosofia perde crédito porque dificilmente pode ser verdade algo que nao
serve para nada [...] (NEVES, 2003, p. 8).

A auto-eco-re-organizacdo de Morin (e a possibilidade de mudancas no sistema)
evidencia que sao as pequenas diferencas inevitavelmente presentes dentro do
paradigma ao qual cada individuo é exposto que permitem a emergéncia de opinides
dissonantes que oportunizam mudar a tradigdo imposta. A democracia se materializa
como elemento fundamental para toda a compreensdo de Morin exatamente por

permitir esse conflito de ideias.

Dentro de um sistema democréatico vivo, onde todos séo iguais e todas as ideias sao
apresentadas com possibilidade de aceitacdo, a regra da maioria d4 apoio legitimo a

essa decisdo. E que fique claro: a regra da maioria, ndo um consenso ideal, as
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pessoas tomam decisdes pelas razdes mais variadas possiveis, todas essas variaveis
sdo igualmente legitimas se ndo forem prejudiciais a propria manutencdo da
democracia. A democracia radical permite a compreensdo dessa questdo e 0s
processos de auto-eco-re-organizacao do sistema politico, ao respeitarem e jogarem

a regra do jogo democratico, estdo se reconstruindo de maneira legitima.

O sistema juridico pressupde unidade e continuidade. A estabilidade e coeréncia séo
elementos centrais do ordenamento juridico — normalmente tratados sob o signo de
“seguranca juridica”. O problema é que ao adicionar a temporalidade ao sistema, a
seguranca juridica ndo pode ser reduzida a critérios de certeza — porque a certeza
dogmatiza. O tempo exige a mudanca do Direito, mudanca que muitas vezes ndo é
acompanhada por uma mudanca legislativa — sua contraparte légica. O que significa
que a proépria realizagcdo do Direito precisa mudar, ou, como ensina Castanheira

Neves,

[...] determinados critérios ou particulares decisdes juridicas possam ser
determinados por uma imediata e autbnoma inten¢do de certeza, s6 que
ainda nesses casos haveria de ceder sempre que concretamente se
mostrasse um obstéculo flagrante e irredutivel ao acerto ou justica da solugéo
juridica [...] (NEVES, 1983, p. 38).

Com essa dificuldade, a realizacéo jurisdicional se torna o problema contemporaneo
do Direito: como garantir a legitimidade de uma decisao judicial em uma sociedade
em constante mudanca? Como garantir a justica de uma decisdo que, se for
indevidamente Unica e inovadora € injusta, mas se for uniforme e repetidora para um
problema distinto também € injusta? Na verdade, o ativismo judicial é tdo somente

uma das facetas do problema da autonomia do Direito.

A compreensao da exigéncia de unidade no Direito de Castanheira Neves permite
compreender o problema da retroalimentacao no Direito — para usar a terminologia de
Morin. Fazendo uma breve recapitulacdo: existe uma tensdo insuperavel no
pensamento complexo entre autonomia e determinismo, o pensamento dialdégico tem
a funcdo de nomear essa tensao, sem a pretensdo de a superar. Quando se traduz
essa mesma tensao para o pensamento juridico, se vé que o pensamento dialégico
cria uma tenséao insuperavel entre inovacao e repeticao na realizacao jurisdicional do
Direito. A essa tensao dialdgica Castanheira Neves chama de problema da autonomia

do Direito na realizacéo jurisprudencial. Mas, para usar os termos de Morin, pode se
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dizer que toda a decisdo jurisdicional possui em si uma tensdo dialégica entre a
importancia de manter um parametro anteriormente decidido e a necessidade de
promover a atualizagdo do processo decisério as novas necessidades sociais

presentes (0 que, de maneira resumida, o mestre portugués chama de “justiga”).

Em outras palavras, significa dizer que toda a regra juridica, para ser valida, precisa
ser constitucional. E o processo de reconhecimento da constitucionalidade de uma
norma que a torna valida. O problema € que, em um ordenamento juridico como o
brasileiro, o controle de constitucionalidade é realizado toda a vez que a norma é
aplicada — ainda que de maneira tacita, a norma se presume constitucional até ser
provado o contrario (logo, se sua constitucionalidade nao foi contestada, nada precisa
ser falado). A unidade do sistema juridico pressup8de o reconhecimento do Direito
como um devir, ou seja, ha a pressuposi¢cao que essa analise e adequacao da norma
ao sistema do Direito a que ela pertence seja feita em cada momento de sua

realizagao.

Quanto mais vezes uma norma € considerada constitucional, mais estabilidade ela
tem, ou seja, quanto mais vezes uma norma € realizada, mais € esperado que ela seja
realizada da mesma maneira. Entretanto, como a sociedade estd em constante
mudanca, cada vez que uma norma € realizada de modo exatamente igual em uma
sociedade que esteja ligeiramente diferente, ha um anacronismo, ha o surgimento de
um sentimento legitimo de insatisfacdo social pela realizacdo de uma norma

ligeiramente inadequada.

Por outro lado, quanto mais vezes uma norma € ligeiramente alterada para se realizar
na sociedade, em uma sociedade que ndo mudou e, portanto, ndo reconhece essa
ligeira alteragdo como valida, também ha um anacronismo, também ha o surgimento
de um sentimento legitimo de insatisfacdo social pela realizacdo de uma norma

ligeiramente inadequada.

E o juiz, ao julgar, estad preso a um mundo de incertezas, no qual ele faz parte da
sociedade e a sociedade faz parte dele, mas ndo totalmente (principio hologramatico).
Essa néo totalidade, mergulha-o em incertezas e mesmo que tente fazer o seu melhor,
ndo tem uma forma de saber se esté certo ou ndo, sem ter total certeza se a percepgao

gue tem da sociedade € uma percepcédo adequada das mudancas sofridas pela
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sociedade ou uma projecdo do seu desejo de como a sociedade deveria ser, sem ter
total certeza se a forma como realiza a norma € a forma adequada ou € s6 uma
projecdo do que ele deseja que a norma seja. A frase que o caminho se faz ao
caminhar ganha uma dimenséo diferente quando se considera que, sair do caminho,

pode causar o fim do Estado Constitucional, o fim da Democracia.

E o sistema é grande. O que quer dizer ndo se tratar de um juiz, tomando uma deciséo,
mas diversos juizes, julgando diversos casos. Muitos deles, sem duavida, proferindo
decisbes acertadas. Mas, inevitavelmente, muitos deles errando, ainda que
ligeiramente. E cada erro tem a tendéncia de se reproduzir, por servir de base para a

proxima decisao (principio recursivo).
Essa é a complexidade Unica presente no sistema do Direito.

Lembrando que o problema da autonomia do Direito ndo € um problema epistémico,
mas pratico-normativo. Concretamente, isso significa que a cada decisao levemente
errada tomada nesse sistema complexo, o Direito se afasta mais da sociedade; o
Direito tem mais chances de perder sua autonomia. E se o Direito ndo exercer o seu
papel de garantir a estabilidade justa (nos termos de Castanheira Neves) do sistema
politico, a guerra se torna uma opcao. Se o direito ndo desempenhar o seu papel de
garantir a democracia do sistema politico, a violéncia passa a ser uma resposta

aceitavel, a violéncia pode parecer a Unica resposta possivel.

Pensar o problema da autonomia do Direito como uma questéo pratico-normativa (néo
epistemologica) € reconhecer a necessidade de religacdo de saberes na ciéncia
juridica. Apesar de néo se referirem mutuamente, o dialogo entre Castanheira Neves

e Morin se torna complementar, ja que ambos concordam que a pessoa

[...] no seu absoluto ético transcende o politico e 0 econémico e que nessa
eticidade, com que unicamente tem sentido e se reintegra em si e com 0s
outros, reconstituird uma nova validade com que na intersubjetividade se
vinculara axiologicamente a fundamentos normativos que dardo também
sentido aos seus direitos, aos seus deveres e a sua responsabilidade [...] De
todo o modo ndo esquecamos que [...] “0 que verdadeiramente esta em jogo
¢é dignidade da pessoa humana” [...] (NEVES, 1995a, p. 336)

Compreendido o problema da autonomia do Direito, que na verdade destaca a
importancia central de uma teoria da deciséo judicial, é preciso discutir a teoria da

decisédo judicial. Castanheira Neves propde o jurisprudencialismo, nele o Poder
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Judicial assume o compromisso de realizar a “consciéncia juridica geral da
comunidade histérico-cultural” por meio da solugdo de casos concretos,
historicamente contextualizados, que afetam diretamente a vida de pessoas (e
indiretamente a coeséo social), sendo limitados ndo por um juizo pratico-normativo,
mas por um juizo axiolégico-normativo que reconhece no Direito o proprio valor da
validade que exprime (NEVES, 2008a, p. 191).

[...] Como validade implica decerto uma pressuposicdo, a pressuposicao
inerente & normatividade, e do mesmo modo e simultaneamente uma
intencdo a realidade em que visa cumprir-se, e ja por isso é-lhe essencial uma
tensdo normativa, a tenséo justamente entre normatividade e realidade, neste
caso realidade prética, a realidade das situacdes e comportamentos praticos
na sua histérica dindmica autonomia, e ndo simplesmente "factos" empiricos
correlativos a logicidade das normas, como no normativismo, ou nada mais
do que variaveis socioldgicas, como no funcionalismo -, a oferecerem-se
entre si diferentes e contrarios naquela tensdo normativa, e que sé pela
resolugcdo do problema da sua realizagdo, de problematico-concreta
realizacdo que assim continuamente suscita, pode ser resolutivamente
superada. Dai que o direito, enquanto validade, menos do que objeto [sic] na
sua propria intencional pressuposicdo, é verdadeiramente problema - o
problema sempre aberto de uma normatividade problematicamente
realizanda e assim também continuamente constituenda, reconstituenda, na
sua propria realizacao [...] (NEVES, 2009, p. 49 e 50, destaques no original).

Até aqui, discutiram-se 0s elementos centrais que permitem compreender o problema
da autonomia do Direito dentro da sociedade e viu-se que a obra de Castanheira
Neves foi dedicada a discutir e tentar apresentar uma proposta para o problema. No

entanto, isso nao significa que esta tese adere a posicao jurisprudencialista.

O jurisprudencialismo é perfeito na explicacdo do Direito enquanto problema, uma vez
gue nao se trata de um problema normativo, mas sim a materializacdo de uma
intencionalidade ético-politica que se realiza (e aqui a logica é realizar o Direito, ndo
o aplicar) a cada deciséo judicial. Por isso a sua utilizacdo ndo foi por acaso. No
entanto, Castanheira Neves subordina a fundacdo da sociedade ao paradigma de
validade democrética, no qual ndo apenas o Direito, mas também a politica fica

subordinada a essa dimensé&o. Nas palavras do autor,

[...] Pois ndo se ignora - ja4 o dissemos alias - que € a intengéo ideologico-
politica que sobretudo cabe construir, no seu conteddo imediato e
historicamente concreto, a realidade histérico-social, ao impor a sociedade
de que se trata os seus fins imediatos e a realizacdo destes através de certos
objetivos particulares. Simplesmente, 0 que agora antes de mais
pretendemos considerar é que a particularidade e a unidade traduzem é o
comprometimento num modus socialmente determinado e limitado de
garantir (ou que se pretendem e actuam [sic] como os mais adequados para
garantir) o éxito histérico da intengdo axiolégica Ultima que sempre
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pressupdem e lhes confere o seu decisivo e auténtico sentido [...] (NEVES,
1995b, p. 223).

Isso gera um perigo especifico que ndo pode ser ignorado. Ao pontuar que a
construcdo politica se subordina aos preceitos da justica que dao validade a atuacao
juridica, abre a possibilidade de que uma deciséo politica seja controlada pelo Direito.

Inclusive, e especialmente pelo temor que gera, a decisao de criar uma Constituicao.

Maurizio Fioravanti faz uma analise das revolu¢des burguesas do século XVIII para
concluir que ambas apresentam tendéncias diferentes de materializacdo da
soberania: a Independéncia dos EUA cria os pressupostos do Estado de Direito e a
Revolucao Francesa os pressupostos do Estado Democrético (FIORAVANTI, 2001, p.
100 e s.). Ambas as concepg¢des entram em constante tencdo, que se soluciona por
meio do poder constituinte, a soberania popular cria a Constituicdo e se sujeita as
suas regras e o0 constitucionalismo passa a ser entendido como um equilibrio justo
entre o principio democratico e a imposicao de limites a politica (FIORAVANTI, 2001,
p. 163 e 164). E forgoso discordar de Fioravanti ao compreender que a tensio entre
Estado de Direito e Estado Democratico foi superada com o Constitucionalismo. Na
verdade, o Constitucionalismo é a propria materializacdo da tensao dialégica entre
ambas as percepcdes de soberania, percepcdo que tem um momento simbdlico
privilegiado no poder constituinte — e na subsequente criacdo de uma nova
constituicio — mas que também exige uma constante reafirmagéo a cada decisdo

juridica realizada.

A definicdo das fronteiras ocorre por um ato consciente da populagdo. H4 uma opcéo
por essa nova fronteira, com a criacdo de uma nova constituicdo. O ato jurisdicional
apenas vai discutir as fronteiras que a Constituicdo deixou — inevitavelmente —
nebulosas, mas essa discussdo se da sempre perante um caso concreto a ser
solucionado, com pessoas diretamente envolvidas/afetadas no/pelo resultado dessa

solucéo.

Compreender que o poder constituinte € uma acado tanto politica quanto juridica, €
reconhecer que ha uma subordinacdo da acéo politica a nocdo da Constituicdo, a
nocéo de Justica — e 0 juiz ao decidir pode, inclusive, fazer a correcdo normativa

necesséria ao texto constitucional. Isso € dar ao Judiciario poder demais.
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Importa destacar que parte dessa divergéncia é uma divergéncia tedrica e potencial,
a discussdo envolve especificamente a situacdo em concreto de haver uma
controvérsia insuperavel entre uma previsdo constitucional e um ditame geral de
justica, caso em que o ditame deveria prevalecer. Considerando a Constituicdo
Brasileira de 1988 — e sua amplitude principiolégica — ndo parece que tal situacao se

materialize.

A discussédo faz mais sentido na hipétese de uma ruptura constitucional, na hipétese
de uma nova constituicho ndo democratica ser criada. Nesse caso, 0
jurisprudencialismo cria a obrigacdo do Judiciario se revelar contra 0 novo texto
constitucional. Entretanto — e mesmo assumindo o melhor dos mundos possivel onde
iSso chegasse a acontecer — quantos juizes teriam de ser presos (talvez torturados e
mortos, a depender do tipo de governo ditatorial instalado nesse hipotético Estado de

nao-Direito) até que o jurisprudencialismo fosse ignorado?

Uma nova constituinte, especialmente para a criacdo de uma constituicdo que nao
cumpra o0s requisitos democraticos basicos para a realizacéo da justica historicamente
condicionada da sociedade ocidental é algo que deve sim ser combatido. Mas no
sistema politico, ndo no juridico. Mesmo porque, ha uma limitacdo para a capacidade
de atuacéo do Direito que precisa ser reconhecida: se a populagédo nao concorda mais
com esses ditames (por ter encontrado ditames mais eficazes para garantir a
igualdade ou por ndo querer mais ser igual), ndo ha nada que o Direito possa fazer. A

Politica, por outro lado, pode impedir que se chegue a esse ponto.

O elemento essencial para a existéncia da democracia € a aceitacdo popular dessa
forma de organizacao social, sendo necessario estabelecer uma forma para a rejeicao
da democracia. E preciso garantir que a criacdo de uma nova Constituicio — a
invocacdo do poder constituinte originario — sirva como um ato simbdlico de
rompimento de uma sociedade com sua historia e por esse motivo ndo ha como
concordar completamente com a teoria de Castanheira Neves. O Direito tem seus

limites, esse & um deles.

Entretanto, em um mundo ideal, a teoria do jurisprudencialismo ndo apresenta falha

alguma. Epistemologicamente falando, se trata de uma teoria concreta e plenamente
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executavel. O problema é que a questdo da autonomia do Direito é uma questao

pratico-normativa, ndo epistemologica.

Por muito que na teoria o jurisprudencialismo seja uma forma interessante de atuacéo,
em um ciclo de incertezas decisérias em que o self-deception € um risco real,
conceder ao juiz poder de considerar se o texto da constituicdo esta correto € um
poder demasiado forte, ainda mais quando se considera para além da constitui¢éo, o
que pode ser feito. Afinal, se o julgador ndo se vé limitado nem mesmo ao texto
constitucional, pode inventar palavras na lei e alterar completamente o sentido de
certos institutos juridicos em nome de “[...] preservar no nosso ordenamento aquele
instituto enquanto instrumento de uniformizacdo da jurisprudéncia e da unidade do
direito” (PORTUGAL, TC, 1993). A referéncia refere-se, especificamente, ao
julgamento da constitucionalidade dos assentos em Portugal, em que o Tribunal
Constitucional — tomando por base a teoria de Castanheira Neves — atribui ao texto
legal "doutrina com forca obrigatéria geral" o sentido de "doutrina obrigatéria para os
tribunais integrados na ordem do tribunal emitente, susceptivel de por este vir a ser
alterada” (PORTUGAL, TC, 1993). E evidente que tal decisdo € inaceitavel, e o proprio
Castanheira Neves reconhece a falha decisoria, mas essa falha se da, principalmente,
pela confusédo que a Corte faz entre unidade do direito e uniformidade da jurisdigao
(NEVES, 1994, p. 89), ndo propriamente pela interpretacdo que foi imposta ao

dispositivo.

Ainda assim é preciso descatar, mais uma vez, que a teoria do mestre portugués é
fundamental para a compreensao adequada do problema da autonomia do Direito e
se fosse devidamente aplicada, ndo se teria nenhuma objecéo a decisédo. Entretanto,
se o proprio Tribunal Constitucional Portugués reconhece a importancia da teoria, tem
a pretencgédo de realiza-la da maneira correta, mas falha, talvez se deva optar por algo
diferente.

Quando Dworkin explica sua teoria do Direito como Integridade, reconhece que
existem trés ideias que permeiam a construcado de uma sociedade politica, as virtudes:
(1) da equidade, que busca encontrar os instrumentos politicos que distribuam o poder
de maneira adequada; (2) da justica, correlacionada com a distribuicdo dos recursos
materiais e protecdo das liberdades civis de modo moralmente justificavel; e (3) do

devido processo legal adjetivo, que trata da existéncia de mecanismos de julgamento
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gue busquem um grau razoavel de precisdo na producéo, descoberta e revisdo das
provas (DWORKIN, 2014, 200 e 201). As trés grandes virtudes sdo compativeis com
a proposta do pensamento complexo — na verdade, é facil perceber que as virtudes
politicas e a Justica de Castanheira Neves apresentam grandes semelhancas entre

Si.

Em si, a integridade € a exigéncia “[...] que o Estado aja segundo um conjunto unico
e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a
natureza exata dos principios de justica e equidade corretos [...]” (DWORKIN, 2014,
202). Dentro do sistema do Direito, ela se materializa de duas maneiras diferentes: a
integridade da legislacédo, que exige que o legislador, sempre que possivel, atualize
ou expanda o ordenamento juridico de maneira correta com relacdo aos referidos
principios (DWORKIN, 2014, 261 e 262); e o principio da integridade da deciséo
judicial, que garante aos litigantes o direito “[...] de ter seus atos e assuntos julgados
de acordo com a melhor concepcao daquilo que as normas juridicas da comunidade
exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos [...]” (DWORKIN, 2014,
263).

E importante destacar que, como Castanheira Neves, Dworkin reconhece tanto o
carater histérico como o politico-axiolégico do Direito, afinal: “[...] as proposi¢cdes de
Direito ndo sao meras descri¢cdes da historia juridica, de maneira inequivoca, nem sao
simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da histéria juridica [...]”
(DWORKIN, 2010, p. 219). Na verdade, “[...] as proposigdes juridicas sao verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade
[...]” (DWORKIN, 2014, p. 272). Ou seja, o principio da integridade do Direito de
Dworkin se aproxima muito do principio da unidade do Direito de Castanheira Neves.
De fato, ambos consideram o Direito como “[...] um conceito interpretativo. Os juizes
devem decidir o que € o direito interpretando o modo usual como 0s outros juizes
decidiram o que é o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nos, interpretacdes
gerais da nossa propria pratica judicial [...]” (DWORKIN, 2014, p. 488). Se a
proximidade de ambos € tdo grande, cabe a pergunta: por que optar pelo autor

americano no lugar do portugués?
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Basicamente, trata-se de uma preferéncia pessoal que se ampara em quatro fatores:
primeiro, e talvez o mais importante, Dworkin é mais conhecido e utilizado no Brasil
do que Castanheira Neves, 0 que torna a sua teoria mais relevante no territorio
nacional; segundo, quando discute os sistemas juridicos de matriz romano germanica
Dworkin reconhece que o Legislativo e o Judiciario possuem poderes e
responsabilidades diferentes (DWORKIN, 2014, p. 377), Castanheira Neves nao
rejeita essa ideia, mas os limites de sua interpretacdo ndo sao tao claros assim;
terceiro, Dworkin reconhece expressamente o carater interpretativo e autorreflexivo
do Direito, mas o encaminha a politica em sentido amplo, reconhecendo que apesar
dos juizes deverem “[...] ter sempre a Ultima palavra, sua palavra ndo serd melhor por
essa razéo [...]” (DWORKIN, 2014, p. 492), o que equipara a importancia jurisdicional
a importancia do cidaddo comum na realizagdo do Direito — isso limita claramente a
interpretacdo da integridade a Constituicdo, diferente da unidade do Direito de
Castanheira Neves; e quarto, o préprio Habermas reconhece o Direito como
Integridade como uma teoria da decisado judicial compativel com sua proposi¢do de
Democracia Deliberativa (HABERMAS, 2010, p. 261 et seq.), o que permite fazer uma

transicdo para os elementos do principio democratico com Habermas.

Para finalizar Dworkin, parece importante abordar a questdo da self-deception, ja
pontuada ao final do tépico 1.1. Parece que um juiz que atue nos ditames da
integridade deveria, ativamente, procurar decisdes jurisprudenciais que contenham
razGes de decidir contrarias aos critérios utilizados na deciséo e adotar a atividade de
contrapor os argumentos apresentados de maneira a refletir (particularmente por
escrito na deciséo) sobre a posicédo adotada. N&o € uma solugéo perfeita, mas nada
€. A logica da integridade, com o compromisso de buscar ativamente decisbes
contrarias a forma como vai decidir, parece ser o meio mais adequado de minimizar a

questao.

Discutir o principio democratico com Habermas € compativel com o pensamento
complexo defendido até aqui porque, inicialmente, reconhece a importancia do
paradigma como elemento eco-organizador do processo de interpretacdo, tendo em
vista que “[...] toda interpretacdo se da sob a otica de um determinado paradigma,

sendo impossivel ao intérprete se desvencilhar deste conjunto de precompreensfes
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no qual esta inserido” (COSTA; COURA, 2010. p. 25). Além disso, Habermas rejeita

0 pensamento determinista liberal

[...] no qual se prima pela efetivacdo dos direitos fundamentais e, por isso,
ndo comporta uma interpretacéo literal estanque — como aquela tipica de um
Estado abstencionista, como o Liberal —, tampouco uma aplicac¢éo legislativa
gque se reduza aos fins objetivados pelo Estado, quando estes néo
representam as necessidades dos cidadaos sob sua égide — caracteristica de
uma postura, de certa forma, intervencionista, como a adotada pelo Estado
Social ou de Bem-Estar Social (PINHEIRO et al. 2018, p. 1158).

A este respeito, a partir da tensdo encontrada entre os preceitos democraticos e o
constitucionalismo, a existéncia de uma Constituicdo ndo € um pressuposto l6gico da
existéncia de uma democracia, sendo necessario se estabelecer “[...] uma forma
constitucional vinculada ao principio democrético, em que se estabelecessem limites,
moderacéo, controle e legitimac&o do poder por seu titular — o povo — por meio da
atuacao dos seus representantes [...]” (PINHEIRO et al. 2018, p. 1159), na qual se faz
necessario o dialogo entre a democracia (enquanto inclusdo dos sujeitos) e o

constitucionalismo (enquanto processo de regulamentacéo de inclusdo dos sujeitos).

Habermas propde que para a existéncia de um debate democratico ativo € necessario
a existéncia de um espaco de interacdo dos cidaddos com o Estado, que ocorre pela
conciliagcdo da concepcao liberal, privilegiando a autonomia privada, com a concepg¢ao

comunitarista, que privilegia a autodeterminagdo democratica estatal.

[...] Dessa maneira, o Estado somente existiria como mecanismo de
institucionalizacdo de canais discursivos, nos quais prevalecem a concepgao
de direitos humanos construidos a partir de tais deliberacdes, A sociedade se
constitui por meio do Estado que admite primariamente a existéncia de
direitos positivos de participacéo politica (CRUZ, 2008, p. 174 - 175).
Habermas destaca a importancia do cidaddo se sentir ativo na construcdo do
ordenamento juridico, tanto que o elemento central da politica deliberativa é a
integracao entre a autonomia publica e a privada, entre a sociedade e o estado, que
permite e propicia a ideia de autogoverno. O autor segue uma tradicdo kantiana de
reconhecimento da dignidade, mas também enfatiza o potencial retroalimentar da
democracia, uma vez que o “[...] ato de fundacdo da sociedade como comunidade
politica, emerge da praxis de autolegislacao dos cidadaos e se legitima no fato de ela

proteger essa praxis [...]" (OLIVEIRA, 2006, p. 94).



129

Dessa forma, ha uma relacdo recursiva entre a legitimidade estatal e a autonomia
privada. Assim, o Direito apenas restara legitimo a partir da construcdo de um dialogo
discursivo da opinido e da vontade dos cidaddos que possuirem os mesmos direitos.
Somente por meio desse processo discursivo os cidad&dos verdo a sua autonomia
publica garantida por meio de uma participacdo democratica e manutencéo de sua

autonomia privada. Nas palavras do autor, o

[...] complexo circular manifesta-se também na génese do direito vigente. Pois
o direito legitimo se reproduz no fluxo do poder regulado pelo Estado de
direito, que se alimenta das comunicacdes de uma esfera publica politica ndo
transmitida por herancas e enraizadas nos ndcleos privados do mundo da
vida através de instituicdes da sociedade civil. Tal concepcéo de sociedade
faz com que o fardo das expectativas se desloque do nivel das qualidades,
competéncias e espacos da agdo dos atores, para o nivel das formas de
comunicacdo, no qual se desenrola o jogo da formac&o informal e néo
institucionalizada da opinido e da vontade. O jogo de gangorra entre os
sujeitos de acdo privados e estatais € substituido pelas formas de
comunicacdo mais ou menos intactas das esferas privadas e publicas do
mundo da vida, de um lado, e pelo sistema politico, de outro lado
(HABERMAS, 1997, p. 146, destaques no original).

Portanto, a soberania popular é garantida quando as pessoas deixam de ser somente
suditos do Direito e passam a ser 0s proprios autores, ou seja, a cidadania enquanto
garantia de membros livres e iguais. Nesse contexto, a nocdo de liberdade presente
em Mill ecoa mais do que a vontade geral de Rousseau no pensamento
habermasiano, uma vez que o autor alemdo propfe que a autonomia privada
prevaleca sob o bem-estar social no paradigma procedimental, ou seja, as pessoas
tém a opcao legitima de escolher o que n&o for melhor (CITTADINO, 2002, p. 143). E
valido destacar que a teoria de Habermas foi pensada para uma sociedade com
relativamente baixos niveis de desigualdade social, ou, ao menos, condigdes minimas
de sobrevivéncia. Na verdade, ha o reconhecimento de que uma grande desigualdade
social coloca em risco o procedimento democratico e cria uma sociedade repleta de
injusticas (PINHEIRO et al. 2018, p. 1166). O autor inclusive é claro ao pontuar que
grandes diferencas no poderio econémico podem justificar uma intervencéo estatal no

direito de propriedade, e

[...] este fim se justifica por dois caminhos: criticamente, em rela¢cdo a um
modelo social rejeitado (fracasso do mercado) e, construtivamente, em
relacdo que a imagem de uma sociedade cada vez mais complexa, composta
de esferas de a¢éo funcionais, as quais forcam os atores individuais a assumir
a posicdo marginal de “clientes”, entregando-os as contingéncias de
operagBes sistémicas independentes; de outro lado, existe a expectativa



130

através das operacdes reguladoras de um Estado social que intervém de
modo preventivo ou reativo [...] (HABERMAS, 1997, p. 142).

Apesar disso, Habermas reconhece limites para a intervencao estatal, pois um projeto
estatal paternalista pode acabar por impor sua vontade sobre a vontade da populacao,
0 que pode acarretar uma dissonancia entre a vontade apresentada na lei e a
autonomia individual, inclusive, podendo gerar a consequéncia oposta a esperada.
Um Estado social proveniente, que distribui chances de vida, garantindo a
cada um base material para a existéncia humana digna através do direito ao
trabalho, a seguranca, a saude, a habitacdo, a educacdo, ao lazer, a
constituicdo de um patrimdnio e as condi¢des naturais de vida, correria o risco
de prejudicar, através de suas intervencgdes antecipadas, a propria autonomia
que ele deve proteger, preenchendo os pressupostos faticos de um

aproveitamento, em igualdade de chances, das liberdades negativas
(HABERMAS, 1997, p. 145).

O exemplo que Habermas apresenta para essa questdo é o movimento feminista
emergente no final dos anos 60, que, na busca por direitos iguais, a partir do
“paternalismo do Estado social’, quando a materializacdo dos direitos pleiteados
produziu efeitos contrarios. No lugar de garantirem o emprego, as normas de protecao
extra geraram uma segregacédo das mulheres no mercado de trabalho, dado que sua
contratacdo acarreta maiores gastos para o empregador, que ndo concorda com eles
(HABERMAS, 1997, p. 163).

Segundo o autor, por mais sensivel que seja a norma, somente sera possivel garantir
direitos iguais na vida privada, de maneira adequada, quando essa mesma norma
proporcionar o debate ativo das mulheres em comunicacdes politicas, ja que somente
dessa forma € que € possivel estabelecer os meios adequados e relevantes para uma
posicdo de igualdade (HABERMAS, 1997, p. 169). Neste sentido, a percepcao de
Habermas pressupde uma “[...] auto-organizagdo de uma comunidade juridica sem,
no entanto, encontrar-se simplesmente a mercé da vontade dos cidadaos”
(HABERMAS, 1997, p. 24).

Nisso, ha que dar razéo ao autor, mas apenas parcialmente. Reconhecer que normas
juridicas s6 vao gerar todo o efeito desejado quando estiverem de acordo com a
percepcdo comunitéria sobre o tema faz sentido, entretanto afirmar que agbes
paternalistas do Estado estdo fadadas ao fracasso € um reducionismo incompativel
com o pensamento complexo. E claro que a imposicéo de valores especificos em uma

comunidade pelo ordenamento juridico ndo gerara uma automatica aceitacao de tais
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valores, podendo gerar inclusive o efeito contrario — como alias ja se reconheceu ao
analisar as consequéncias do caso Brown no topico 1.2 deste trabalho — mas isso nédo
pode ser percebido de maneira determinista. Afinal, projetos “paternalistas” como o
bolsa familia, por exemplo, trouxeram beneficios sociais detectaveis estatisticamente
e internacionalmente reconhecidos (UN, General Assembly, 2012, p. 13). Antes de
descartar politicas publicas como paternalistas e ineficazes, o0 pensamento complexo
exige uma verificacdo de como as medidas foram adotadas e quais suas
consequéncias diretas, ndo uma completa recusa: o processo retroalimentar do
sistema social reconhece a possibilidade de uma lei imposta e ndo desejada pela
populacdo, com o passar do tempo, ser reconhecida como valida e legitima (o caso

uso do cinto de seguranga no Brasil, por exemplo).

Para Habermas, a democracia deliberativa € apenas um dos meios pelos quais a
sociedade se organiza, meio que ganha proeminéncia por se manifestar através do
Direito — ainda assim a organizacao especifica que a sociedade adotara depende
estritamente de sua prépria auto-organizacdo. Apesar disso, hd um minimo
procedimentalista que deve ser garantido a sociedade na forma de:
[...] @) a participacéo politica do maior nimero possivel de pessoas privadas;
b) a regra da maioria para decisdes politicas; c) os direitos comunicativos

usuais e com isso a escolha entre diferentes programas e grupos dirigentes;
d) a protecdo da esfera privada [...] (HABERMAS, 1997, p. 27)

Segundo Habermas, o ponto central para a materializagdo da compreensao
procedimentalista democratica € a percepc¢éo de que o processo democratico deve se
estabelecer, enquanto mecanismo institucionalizado do discurso e negociacgao,
enquanto fonte legitimadora da fungao social em face a uma expectativa da “qualidade

racional de seus resultados”.

[...] Em sintese, o procedimento ideal da deliberagdo e da tomada de decisao
pressupBe sempre uma associacao titular que se julga capaz de regular de
modo imparcial as condi¢des de sua convivéncia. O que associa 0s parceiros
do direito €, em Ultima instancia, o laco linglistico que mantém a coeséo de
gualguer comunidade comunicacional (HABERMAS, 1997, p. 31).

A essa sintese é de destacar o contexto historico que gera a decisao ético-politica de
aceitar participar de um processo de comunicacdo democréatica — lembrando do
ensinamento de Mouffe e Laclau (que é ecoado por Morin, Castanheira Neves e
Dworkin), que ndo é um julgamento imparcial que garante essa legitimidade, mas sim

uma deciséo ético-politica da sociedade.
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A politica deliberativa proposta pelo autor se estabelece a partir da formacdo da
vontade democratica (formada por meio dos espacos institucionais) e a construcao da
opinido informal (formada por meio dos espagos extra institucionais), para que entao
se possa garantir um governo legitimo. Habermas faz uma andlise sobre o surgimento
da esfera publica por meio da existéncia de esferas publicas concorrentes, algumas
das quais seriam excluidas da esfera dominante, contudo é necessario que haja uma
comunicacao entre essas esferas diferentes, de maneira que a esfera publica tenha
possibilidade de autocritica que Ihe conceda um potencial de autotransformacéo
(HABERMAS, 1990, p. 48). Logo, a exclusdo das camadas mais baixas, que se
encontravam mobilizadas, tanto pela cultura quanto pela politica, proporciona o
desenvolvimento da propria esfera publica, tornando-a plural. Por outro lado, quando
€ negado a alguns grupos sociais a possibilidade de participagcdo na formacao politica
ou em igualdades de direitos ha uma contradicdo entre a democracia e 0s
mecanismos de autocompreensdo. (HABERMAS, 1990, p. 45). E a partir dessa
premissa que o autor analisa a relacdo entre a esfera publica e a esfera privada e a
sua participacdo democratica, descrevendo um verdadeiro processo de auto-eco-re-
organizacédo social amparado na pluralidade.
Esse pano de fundo historico forma também o contexto para o interesse
especifico em uma esfera publica que somente é capaz de assumir fungfes
politicas na medida em que possibilita aos cidaddos da economia, na
gualidade de cidadaos do Estado, estabelecer compromissos ou universalizar
seus interesses e torna-los tdo efetivos a ponto de o poder do Estado se

transformar no médium fluido de auto-organizagdo da sociedade [...]
(HABERMAS, 1990, p. 50 e 51).

A auto-organizacao que se baseia na comunicacéo publica dos membros “livremente

associados da sociedade” determina uma “separacao” do Estado e da sociedade.

[...] O entrelagamento de Estado e economia remove o fundamento do
modelo social do direito privado burgués e da compreensdo liberal dos
direitos fundamentais. Com base em seus reflexos juridicos, defini a
superacao factual da separacdo tendencial de Estado e sociedade, por um
lado, como uma “socializagdo neocorporativa do Estado” e, por outro, como
uma “estatizacao da sociedade”, a qual surge como consequéncia das
politicas intervencionistas de um Estado cada vez mais ativo (HABERMAS,
1990, p. 51 e 52).

A auto-organizagao proposta por Habermas sugere que a separacao do Estado e a
sociedade econbmica seja observada sob a perspectiva do “[...] entrelacamento

funcional real de ambos os sistemas [...]” (HABERMAS, 1990, p. 52, destaque no
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original), tendo em vista as repercussdes desses sistemas na esfera privada e os

fundamentos sociais da autonomia privada.

Habermas analisa a mudanca estrutural da esfera publica que se pauta na integracéo
entre o Estado e a sociedade, na qual, se alterou a partir das novas formas de
comunicacao, informacdo e entretenimento que deram uma nova oportunidade a
comunicacdo publica. Assim, as mudancas na infraestrutura da esfera publica, em
face das novas relagbes de poder proporcionadas pelos meios de comunicacao,
podem proporcionar uma mudanga no comportamento do publico, ja que os individuos
irdo interagir entre si e promover uma relacdo de participacdo e argumentacao
(HABERMAS, 1990, p. 58 a 60).

O potencial de participacdo democratica que as estruturas comunicacionais
proporcionam na vida privada é exemplificado por Habermas com os efeitos desse
acesso quando chega as periferias, o qual possibilita que os sujeitos tenham “[...] uma
sensibilidade maior para os novos problemas, conseguindo capta-los e identifica-los
antes que os centros da politica [...]” (HABERMAS, 1997, p. 115).

Esse processo comunicacional faz com que os “os meios de comunicagao da massa”
possam se interessar pela questao, ja que “para atingir o grande publico e a ‘agenda

publica’, tais temas tém que passar pela abordagem controversa da midia”.

O certo é, no entanto, que nas esferas publicas politicas, mesmo nas que
foram mais ou menos absorvidas pelo poder, as relacdes de forcas,
modificam-se tdo logo a percepcao de problemas sociais relevantes suscita
uma consciéncia de crise na periferia. E se nesse momento atores da
sociedade civil se reunirem, formulando um tema correspondente e o
programarem na esfera publica, sua iniciativa pode ter sucesso, porque a
mobilizacdo enddgena da esfera publica coloca em movimento uma lei,
normalmente latente, inscrita na estrutura interna de qualquer esfera publica
e sempre presente na autocompreensdo normativa dos meios de
comunicacdo de massa, segundo o qual, os que estdo jogando na arena
devem a sua influéncia ao assentimento da galeria (HABERMAS, 1997, p.
116).

A mobilizagéo da esfera publica que os meios de comunicacao informal proporcionam,
de certo modo, possibilita que as “massas doutrinarias” estejam descentralizadas. Em
contrapartida, possibilita a recondugcdo de uma populagcdo, que somente se
encontrava unida por meio dos meios de comunicacdo proporcionado pela midia, a
manifestacéo e o exercicio comunicativo de opinido e da vontade (HABERMAS, 1997,
p. 116).
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A percepcéo de Habermas acerca da legitimidade do Direito se estabelece pela via
dessa autonomia publica e privada que os meios de comunicacdo discursiva da
opinido e da vontade entre os cidadaos que estdo em igualdade de direitos, j& que
esta € mais importante que o discurso. O autor chama atencao para a necessidade
da satisfacao e da integracéo social ser feita por meio do Direito, com base na tenséo
gue ha entre a faticidade e a validade na sociedade contemporanea, com base na
razdo comunicativa pela razao politica (COURA; e DE AZEVEDO, 2010, p. 5876).

A sua teoria discursiva/deliberativa considera a igualdade de direitos
institucionalizados pelo Estado de Direito que assegura a participacdo de todos da
sociedade, inclusive as minorias, na qual apresenta, por meio da forma participativa
um “[...] cendrio argumentativo ao propiciar aos participantes possibilidades de
aduzirem pontos favoraveis e repelirem alegacdes contrarias, bem como isonomia

participativa com diminuicdo de desequilibrios [...]” (COURA, 2014, p. 32 e 33).

O primeiro capitulo deste trabalho discute que a Democracia depende de um sistema
politico e juridico que autorize a sua realizacdo. Ao caminhar, foi percebido que a
Democracia, mais do que um modelo politico de escolha de liderangas, € um principio
ético-politico que se materializa tanto no sistema politico (na forma de um processo
de escolha através de eleicGes livres e abertas) quanto no Direito (por meio de
solucdes de casos concretos, mas solugdes que exprimem a consciéncia juridica geral
da comunidade histérico-cultural materializada na Constituicdo). O que permite a
conclusao que, ao criar a Constituicdo, a sociedade se auto-organiza por meio de
principios democréaticos que se materializam no documento fundador e que esse
ordenamento juridico se torna meio ambiente para uma eco-organizacao social a cada
decisao judicial; mas, e a0 mesmo tempo, a cada deciséo judicial proferida, esse
compromisso com principios éticos-politicos é reafirmado pela realizacdo do Direito,
em uma decisdo consciente do julgador que, por meio se sua autonomia, tem a

obrigacdo de manter esses principios.

Com isso, a Democracia s60 se materializa verdadeiramente com um processo
continuo de auto-eco-re-organizacdo social que envolve e interliga profundamente o
sistema juridico e o0 sistema politico, ainda que ambos exercam funcdes
completamente  distintas: 0 sistema juridico estabelece o rol de

possibilidades/decisdes, elencando op¢des sociais que podem ser democraticamente
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feitas por pessoas escolhidas pelo sistema politico. A fronteira entre o politico e o
juridico existe exatamente pela previsdo do texto constitucional, mas o proprio
processo de interpretacdo torna essa fronteira nebulosa, o que € importante, por
permitir uma atualizagdo do Direito para as demandas sociais, mas é igualmente
perigoso, uma vez que abre caminho para possiveis erros e abusos de realizacao
judicial que retiram a legitimidade do sistema juridico. Portanto, a compreenséao da
democracia depende necessariamente de uma tensdo dialdgica existente entre o

sistema politico e o sistema juridico.

Nesse contexto, o sistema politico se pauta por um processo democratico radical, no
qual qualquer elemento pode ser amplamente questionado pelos membros dessa
comunidade, contando que esse questionamento ndo coloque em risco as proprias
instituicbes democraticas de base constitucional. Assim, a ruptura da democracia é
socialmente possivel apenas pela via da ruptura da ordem constitucional, com a
formulacdo de um novo sistema juridico (que, por ndo ser democratico, ndo tera

verdadeiramente uma Constituicdo; serd um Estado de ndo-Direito).

Por outro lado, o sistema do Direito complementa o preceito democratico garantindo
as trés virtudes politicas (equidade, justica e devido processo legal adjetivo) em uma
compreensao do Direito como Integridade, que ndo ocorre pela aplicagdo de uma
norma ao caso concreto, mas pela realizacado do Direito, onde cada decisdo busca
ativamente a melhor solucdo possivel para o caso apresentado a corte (que
conscientemente tenta evitar o self-deception por meio da busca histérica de outras
decisdes semelhantes que sejam contrarias a decisdo pretendida pela corte, que
passa a ter a obrigacéo de fundamentar seu posicionamento e justificar a necessidade

de superacao de tais casos).

Assim, o sistema juridico garante um conjunto de possibilidades para serem
escolhidas por agentes selecionados no sistema politico, estabelecendo uma relagéo
dialégica entre incluséo (na oferta de opgdes que se pautem pelas virtudes politicas)
e excluséo (através da selecao concreta de uma dessas opc¢des, em detrimento das
demais, excluindo da escolha — e portanto desagradando — parte dos desejos
populares que ndo sdo consensuais) que é essencial para a formacdo de uma

democracia verdadeira e viva (que pressupde o embate de visGes antagbnicas sobre
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a melhor forma de realizar os preceitos democraticos, mas um embate que nao pode

descambar para a violéncia).

Com isso, se percebe que os valores democraticos nao sao defendidos devido a um
consenso racional em que a democracia apare¢a como a unica opgao real, mas por
meio de uma escolha social consciente que deseja tais preceitos por compreendé-los

como o0s mais adequados para o desenvolvimento de uma sociedade complexa.
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4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATO NO BRASIL

Os trés primeiros capitulos deste estudo servem como base tedrica central do
presente estudo. Entretanto, desenvolver uma nova problematica sobre o paradigma
da complexidade que faz a ligacdo com o restante da base, servindo de cola que
mantém unida uma discussao que vai de filmes e animacdes até avaliacdes concretas
de popularidade politica no Brasil, estabelecendo a estrutura dialégica que existe entre
a Politica e o Direito, explorada nos capitulos 2 e 3, que permite a compreenséo da

Democracia, pode ser um tanto exaustivo.

O presente capitulo quebra esse ritmo de construcdo tedrica, para trabalhar o outro
ponto a ser desenvolvido neste estudo: o controle de constitucionalidade abstrato no
Brasil. Neste, o0 objetivo central é efetivamente fixar os elementos relevantes do
controle de constitucionalidade abstrato e do seu dialogo com a Democracia, de modo

a propiciar o desenrolar desse dialogo ao longo do capitulo seguinte.

Para compreender o controle constitucionalidade € fundamental estabelecer a
importancia normativa da Constituicdo. Considerando os elementos anteriormente
observados, um documento legal para se tornar uma Constituicdo precisa tanto da
participacdo popular (direta ou indireta) na sua formulacdo, quanto do reconhecimento
de um grupo de direitos e garantias fundamentais que sirvam como limitadores da
atuacdo do Estado sobre os seus cidadaos. Além disso, é preciso compreender a
importancia desse documento no contexto do sistema juridico e uma das teorias

normativas do direito mais influentes no Brasil é a teoria de Hans Kelsen.

Kelsen ensina que a Constituicdo é a norma superior que regula a producéo legislativa
ordinaria, reconhecendo uma relacdo hierarquica clara entre 0s varios niveis
escalonados do ordenamento e as normas constitucionais, encontrando-se estas no
topo da piramide normativa e servindo de fundamento de validade para todo o

ordenamento juridico. Nas palavras do autor,

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcéo escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producéo, por sua vez, € determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A
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norma fundamental - hipotética, nestes termos - &, portanto, o fundamento de
validade Ultimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora
(KELSEN, 1998, p. 155).

Nessa légica, compete a Constituicdo regular ndo s6 o sistema de normas juridicas,
mas também vincular/regular os 0rgaos, 0s processos legiferantes e o proprio
aplicador da lei (KELSEN, 1998, p. 189). Como norma hierarquicamente superior, a
Constituicdo vincula todas as pessoas que estdo submetidas a ordem juridica nela
fundada, de tal sorte que a norma constitucional ndo atua como uma mera norma
juridica, mas como o apice que da forma a todo o ordenamento (SIMAO, 2015, p. 45

et. seq.).

O controle de constitucionalidade assume o papel de mecanismo capaz de garantir o
status hierarquico, assegurando que o ordenamento infraconstitucional esteja de
acordo com as previsdes constitucionais (BARROSO, 2019, p. 33). E o procedimento
de controle de constitucionalidade que permite verificar se orientacdées normativas
infraconstitucionais violam ou ndo os preceitos hierarquicamente superiores e que,

verificada essa violacdo, também permite a anulacéo de tais orientacdes.

Na verdade, os chamados direitos e liberdades fundamentais podem ser
violados ndo s6 através das leis (e dos decretos com forca de lei), mas
também através dos decretos regulamentares, atos administrativos ou
decisdes judiciais; quer dizer, também outras normas, tal como aquelas que
aparecem na forma de leis (ou de decretos com forca de lei), podem ter um
conteldo inconstitucional e, por este fundamento, ser anuladas. Mas também
guando essas normas, ndo sendo postas com base em leis inconstitucionais,
sdo, porém, estabelecidas sem qualquer fundamento legal, podem ser
anuladas, ja mesmo com base nesta razdo formal e ndo somente por o seu
conteudo contrariar a “proibigao” material da Constituicao, quer dizer, por ser
um conteudo “proibido” pela Constituicdo (KELSEN, 1998, p. 99).
A relagéo hierarquica do sistema juridico e a rigidez constitucional sdo elementos
essenciais para garantir a eficacia dos direitos e garantias fundamentais por serem os
elementos que impedem que tais previsdes sejam alteradas por meio de um simples
processo legislativo. “Com efeito, se a Constituicao pudesse ser modificada por leis
simples, nenhuma lei e, consequentemente [sic], nenhuma deciséo judicial e nenhuma
resolucdo administrativa baseadas na lei poderiam ser anuladas por
‘inconstitucionalidade” (KELSEN, 1998, p. 100). A funcdo do controle de
constitucionalidade pode ser resumida como uma analise de validade do ato ou norma
guestionada, na qual se verifica se os seus elementos sao dotados de “perfeicdo”, ou

seja, se 0 ato ou norma impugnada estd em total sintonia com o0s preceitos
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constitucionais, particularmente, para preservar direitos e garantias fundamentais
(BARROSO, 2019, p. 35 e 36).

E importante ressaltar que Kelsen n&o analisa o Direito como um sistema que se
correlaciona com outros sistemas dentro de um todo complexo, seu objetivo € analisar
o Direito como uma Ciéncia Pura, depurado de toda a referéncia que ndo seja
estritamente juridica, o que acoberta uma pretensdo de andlise completamente
neutra. Para o autor, “...] O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem
mesmo com o valor juridico por ele descrito” (KELSEN, 1998, p. 48). Nunca é o
demais relembrar que esta percepcédo nao € adequada quando a compreenséo do
sistema do Direito se faz pelo prisma do pensamento complexo, conforme

amplamente debatido no capitulo anterior.

Por muito que pareca 6bvio, a necessidade de criar diferencas hierarquicas entre as
normas do sistema juridico e o reconhecimento da supremacia da Constituicdo como
um elemento essencial do sistema juridico é relativamente novo. Os Estados Unidos
da América foram pioneiros nessa questdo com o caso Marbury v. Madison, no
comeco do século XIX, guando se firmou o poder da Suprema Corte Americana de
definir o que deixa de ser lei, enquanto elemento essencial, uma vez que agir de outra
forma iria “[...] dar ao Legislativo uma onipoténcia pratica e real com o mesmo félego
gue professa restringir seus poderes dentro de limites estreitos. Iria prescrever limites
e declarar que esses limites possam ser ignorados”®® (US, 1803, p. 179, traducéo
livre). Marbury v. Madison € um caso importante por ser o primeiro a reconhecer a
necessidade de um sistema de controle de constitucionalidade realizado pelo Poder
Judiciario (BARROSO, 2009, p. 69) e por criar uma forma especifica de controle de

constitucionalidade, o controle concreto.

No controle de constitucionalidade concreto, também chamado de controle incidental
ou incidenter tantum, a chamada “fiscalizagao constitucional” € exercido por juizes e
tribunais na andlise de casos concretos que estdo sob apreciagdo na sua jurisdi¢éo,
ou seja, 0 pronunciamento acerca da (in)constitucionalidade da norma se da como

questao prejudicial, questao que necessita ser superada para permitir a resolucao da

3% No original: “(...) It would be giving to the Legislature a practical and real omnipotence with the same
breath which professes to restrict their powers within narrow limits. It is prescribing limits, and declaring
that those limits may be passed at pleasure”.
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lide, que é o elemento mais importante da acdo (BARROSO, 2009, p. 71 e 72). Nessa
ordem, a legitimidade ativa para questionar a constitucionalidade do ato normativo é
ampla, no sentido de que qualquer uma das partes legitimas para atuar na lide
principal pode suscita-la, bem como o Ministério Publico em sua funcéo de fiscal da
lei e até mesmo o orgao julgador, de oficio, se entender ser necessario (MENDES,
2012, p. 75). Se em sede de controle concreto, a norma for declarada inconstitucional,

os efeitos da deciséo estdo limitados as partes envolvidas no caso.

Uma das criticas mais comuns ao modelo de controle concreto de constitucionalidade
€ a multiplicidade de érgédos julgadores poder gerar inseguranca juridica, uma vez que
a liberdade de atuacao permitiria que cada situagcéo fosse julgada de uma maneira
diferente. Diante dessa probleméatica, com o objetivo de evitar esse perigo

[...] os norte-americanos instituiram o stare decisis, principio pelo qual os
tribunais ficam vinculados a suas decisdes anteriores (precedentes), e a
jurisprudéncia vinculante, segundo a qual os tribunais inferiores devem seguir
as decistes dos tribunais superiores [...] (DE OLIVEIRA, 2011, p. 30) (grifos
no original).
O sistema norte-americano de controle de constitucionalidade influenciou
grandemente o Brasil, tanto que o controle concreto foi a primeira forma de controle
adotada em uma constituicdo brasileira — especificamente na Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, que reconhecia ao STF a

capacidade recursal no tocante ao controle de constitucionalidade*°.

No modelo americano, as decisdes da Suprema Corte Americana que declaram a
inconstitucionalidade de uma lei, ndo a retiram do ordenamento juridico, permitindo

sua aplicagcao em outros casos. Entretanto,

[...] qualquer funcionario que continue a impor a lei corre um risco substancial.
Tanto funcionarios federais como estaduais coatores (mas nao juizes) podem
se sujeitar a acdes civis por danos pela violacdo de direitos civis de pessoas
contra as quais eles continuam a impor a lei. Se a ma fé puder ser provada,
tais funcionarios podem também ser obrigados a pagar honoréarios

40 A redacao original da Constituicdo de 1891 reconhecia tal competéncia no art. 59, § 1°, ‘a’e ‘b’; apos
Emenda Constitucional n° 03, de 1926, essa competéncia foi transferida para o art. 60, § 1°, ‘a’e ‘b’ —
ambos com 0 mesmo significado normativo, mas com pequenas variagdes na sua redacdo. Entretanto,
nao ha duvida que o controle pretendido na época seguiu 0 modelo americano, tanto que a lei que
organizou a Justica Federal (Lei n® 221, de 1894) reconhece expressamente o poder de um juiz
ordinério de ndo aplicar uma lei que contrarie a Constituicao (no art. 13, § 10, onde se Ié: “Os juizes e
tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as
leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou
com a Constituicao”).
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advocaticios e até indenizacdo punitiva. Qualquer um ameacado pela
imposicdo de uma lei inconstitucional pode requerer uma medida judicial
declaratdria ou injuntiva. Funcionarios que ignoram as injungfes judiciais
podem ir parar na cadeia por desacato (ROSENN, 2004, p. 164).

Apesar da forte influéncia do modelo americano no controle concreto brasileiro, a
redacao original da CRFB/88 nao previu nenhum mecanismo que permitisse ao STF,
unilateralmente, ampliar os efeitos da decisdo de controle concreto. O mais proximo
de tal previséo é a possibilidade de 0 Senado Federal suspender a execuc¢ao da norma
declarada inconstitucional pelo STF, nos termos do art. 52, X da CRFB/88. Vale notar
gue a atuacao do Senado no desempenho dessa competéncia sempre se materializou
de maneira timida, quase insignificante. No periodo de 10 anos, entre 1995 e 2004,
apenas suspendeu a execuc¢ao das normas declaradas inconstitucionais pelo STF em
18% dos casos recebidos (JEVEUX; PEPINO, 2012, p. 290).

Desde a sua implantacdo até & CRFB/88 o sistema de controle concreto de
constitucionalidade do Brasil ndo passou por muitas alteracdes, devendo todos os
orgaos do judiciario se recusarem a aplicar lei incompativel com o texto constitucional
(BARROSO, 2009, p. 69).

Todavia, esse ndo € o unico modelo adotado no Brasil. Na verdade, o pais adota o
gue a doutrina chama de modelo hibrido de controle de constitucionalidade, que se
materializa através do controle concreto incidental, exercido de modo difuso por todos
0S juizes e tribunais, e o controle principal, por via de acdo direta, de competéncia
concentrada no Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2009, p. 89).

O controle de constitucionalidade abstrato é o modelo adotado pelos tribunais
constitucionais europeus, também denominado de sistema austriaco, € influenciado
pela teria kelseniana e sua sistematica pressupde a realizacdo do controle de
constitucionalidade por um érgéo especifico, com o Unico objetivo de resguardar a
Constituicdo (LEAL, 2010, p. 4 e 5), o qual ser& exercido pelas cortes constitucionais
gue exercerdo, de acordo com a teoria de Kelsen, o papel de “legislador negativo” e
nao propriamente um papel judicial, j& que cabera ao 6rgéo legitimado a analise do
caso em concreto de maneira abstrata, com poderes limitados a decidir pela
manutenc¢ao ou retirada da norma do ordenamento juridico (KELSEN, 1998, p. 191).
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Esse € um dos elementos essenciais que caracteriza essa forma de controle: analisa
um conflito entre uma lei e a constituicdo em tese, de maneira “abstrata”, sem a
ocorréncia de questdes concretas, de intervencao de partes ou da necessidade de
realizar interesses subjetivos (SIMAO, 2015, p. 78), o que também justifica a
conclusdo de que sua decisao elimina qualquer norma que seja incompativel com a

Constituicao.

No Brasil, o controle de constitucionalidade abstrato surgiu em 1965, com a Emenda
Constitucional n® 16 a Constituicdo de 1946, com a adocdo da representacdo de
inconstitucionalidade. Ja a Constituicdo de 1967/69, possibilitou a “representacao
interventiva em face do direito estadual”’. Mas, somente a Emenda n°® 7/77 é que
conferiu ao STF “[...] a competéncia para apreciar representa¢ao do Procurador-Geral
da Republica para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual,
completando, assim, o conjunto normativo do controle de constitucionalidade [...]” no
direito brasileiro (MENDES, 2012, p. 79).

A Constituicdo de 1988 conferiu énfase, portanto, ndo mais ao sistema difuso
ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que, praticamente, todas
as controvérsias constitucionais relevantes passaram a ser submetidas ao
Supremo Tribunal Federal, mediante processo de controle abstrato de
normas. A ampla legitimagdo, a presteza e a celeridade desse modelo
processual, dotado inclusive da possibilidade de suspender imediatamente a
efichAcia do ato normativo questionado, mediante pedido de cautelar,
constituem elemento explicativo de tal tendéncia (MENDES, 2012, p. 70)
(grifos no original).

Diferentemente do que ocorre no controle de constitucionalidade concreto, a
legitimacdo ativa é reservada a determinados oOrgdos e entidades profissionais
constitucionalmente previstas no art. 103 da CRFB/88 (BARROSO, 2009, p. 72 e 73).
Ha dois tipos de legitimados: os legitimados gerais e os especiais. Os chamados
legitimados especiais, precisam demonstrar uma correlacéo entre a norma objeto da
impugnacao e a atuacao realizada pela entidade, requisito criado pela jurisprudéncia
do STF e nomeado de pertinéncia tematica (SIMAO, 2015, p. 132). A necessidade de
comprovacdo da pertinéncia temética estad correlacionada com as confederacdes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional (BRASIL, STF, 2011, p. 6), 0os
Governadores de Estado e do Distrito Federal (BRASIL, STF, 2003, p. 7420) e a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal (BRASIL, STF,
2007, p. 154). A discusséo da constitucionalidade da exigéncia de comprovacao da
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pertinéncia tematica por violacdo do principio democratico € um dos pontos a ser

tratado no préximo capitulo.

Ao longo dos anos o controle abstrato de constitucionalidade sofreu varias alterages,
a Emenda Constitucional n® 45/04, por exemplo, ampliou os legitimados atuantes no
controle de constitucionalidade, principalmente no que toca a propositura da acao
declaratoria de constitucionalidade — que agora usufrui da mesma previsao instituida

para a acéo direta de inconstitucionalidade.

Da mesma forma as decisdes de mérito, proferidas pelo STF, nos termos do § 2°, do
art. 102 da CF e paragrafo unico do art. 28 da Lei n°® 9.868/99, produzem efeitos erga
omnes, isto €, eficacia contra todos, de modo que qualquer pessoal/ente que se
encontre na hipotese de incidéncia deve observar aquele regramento, e efeito
vinculante, no que toca aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracédo
publica, direta e indireta, nos niveis federal, estadual e municipal (CABRAL, 2009, p.
48 e 49).

Outro efeito importante trazido pelas Emendas Constitucionais foi a aproximacao do
controle de constitucionalidade pela via abstrata com via concreta, processo
conhecido como abstrativizacdo do controle concreto de constitucionalidade
(ZAMARIAN; NUNES JR, 2012, p. 118), que nada mais é do que a adocado pelo
sistema de controle concreto de constitucionalidade de alguns elementos que séo

tipicos do controle abstrato.

O grande campo de batalha tedrico sob o qual a abstrativizag@o ocorre é exatamente
no alcance dos efeitos da deciséo, ou seja, o processo pelo qual uma deciséo de
controle de constitucionalidade concreto deixa de afetar apenas o caso na qual foi
proferida e passa a ter eficacia geral, sem o controle ou participacdo de outros érgaos
— 0 que inevitavelmente repercute na previsdo do art. 52, X da CRFB/88 %' e na
discusséo sobre a discricionariedade do Senado para ampliar os efeitos das decisdes
de controle normativo concreto realizadas pela Corte Constitucional. A atuacgao

discricionéria do Senado foi superada na Reclamacéo 4.335/AC julgada em 2014, mas

4L In verbis: Art. 52: “Compete privativamente ao Senado Federal:”; X: “suspender a execugéo, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal’.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10687563/par%C3%A1grafo-2-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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para compreender a questdo € necessario pontuar alguns elementos anteriores a
2014.

A previsao constitucional que concede ao Senado poder para sustar atos declarados
inconstitucionais pelo STF ndo foi uma inovacdo da CRFB/88, possuindo
antecedentes nas Cartas Constitucionais de 1934 (art. 91, IV), 1946 (art. 64) e
1967/1969 (art. 42, VII). Nesse contexto, havia uma interpretacéo historica de que a
resolucédo criada pelo Senado para suspender o0s atos inconstitucionais era um ato de
cunho politico e, devido ao principio da triparticdo de poderes, havia liberdade de
atuacao do Senado que nao poderia ser controlada pelo STF (BRASIL, STF, 1966, p.
45). Essa interpretacdo se manteve dogmatizada até a Reclamacéo 4.335/AC, que
cristalizou a mutagao constitucional que reconhece a possibilidade de progresséo de

regime prisional como um elemento essencial para a individualiza¢do da pena.

Como uma forma de contextualizar o problema, em 1990 veio a lume a Lei 8.072,
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos, cujo § 1° do art. 2°*? impedia a progressao
de regime prisional para os crimes hediondos. De sua aplicacéo, nasceu a duvida de
saber se a progresséo de regime prisional fazia ou ndo parte da individualizacdo da

pena.

No ano de 1992, com o julgamento do HC 69.657/SP, firmou-se o entendimento
jurisprudencial de que o artigo em questdo era constitucional e, portanto, ndo era
possivel a progressdo de regime no caso de crimes hediondos. Essa declaragéo
concreta de constitucionalidade € interessante porque — além de servir para
exemplificar o entrelagamento dos dois modelos de controle de constitucionalidade —
serve para compreender como o proprio STF entendia sua fungdo no comeco da
década de 1990, uma vez que no voto do Ministro Francisco Rezek ha o
reconhecimento expresso da funcdo de legislador negativo (da atuacédo que Wolfe

descreve como modern judicial review). Segundo o voto do Ministro:

[...] Nao temos a autoridade que tem o legislador para estabelecer a melhor
disciplina. Nosso foro é corretivo, e s6 podemos extirpar do trabalho do
legislador ordinario — bem ou mal avisado, primoroso ou desastrado — aquilo
gue nao pode coexistir com a Constituicdo. [...] (BRASIL, STF, 1992b, p. 426).

42 Em sua redagao original: “A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em
regime fechado”.
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A mutacdo constitucional que resultou na inconstitucionalidade do dispositivo s6
ocorreu em 2006, com o HC 82.959/SP, em que ja é possivel verificar o processo de
abstrativizagdo do controle concreto de constitucionalidade, uma vez que o debate
acerca da constitucionalidade do dispositivo ndo se deu tendo por base o caso
concreto, mas sim a situacdo em abstrato — o que inclusive foi explicitado pelo
Presidente da Corte. Nas palavras do Ministro Nelson Jobim: “Se os Colegas
concordarem, gostaria de explicitar [...] que, na verdade, ndo estamos decidindo o
caso concreto, estamos decidindo o regime de progressdo ou ndo do sistema”
(BRASIL, STF, 2006b, p. 724 e 725).

Outro sinal dessa abstrativizacdo que pode ser identificado no mesmo caso é que a
modulacao temporal dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, prevista no
art. 27 da Lei n° 9.868/99% apenas para as acdes de controle abstrato de
constitucionalidade, foi aplicada excepcionalmente no HC 82.959/SP (BRASIL, STF,
2006b, p. 679 a 682).

E importante destacar um detalhe 6bvio: todo o processo de mutacdo constitucional
gue culminou com a declaracdo de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90 ocorreu dentro do controle concreto de constitucionalidade. E foi justamente
o efeito intra partes presente nessa modalidade de controle, aliado a ineficiéncia de
materializacdo da previsdo do art. 52, X da CRFB/88 e ao panico moral que
usualmente é provocado com decisdes que ameagam “soltar bandidos” que permitiu
a tempestade perfeita para discutir a abstrativizagdo do controle concreto de
constitucionalidade — tempestade essa que se materializou na Reclamacao 4.335/AC.

Afirma ser uma tempestade perfeita para discutir a abstrativizacdo, porque a deciséo
de declarar a inconstitucionalidade § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90 foi amplamente
criticada por grupos organizados da sociedade civil, além de ser repudiada por 6rgaos
integrantes do proprio Poder Judiciario que, motivados pelo clamor popular,
mantiveram a constitucionalidade do instituto sob a alegacdo de que o controle

concreto de constitucionalidade tem eficacia apenas inter partis. Nesse contexto, a

43 In verbis: “ Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir que ela so6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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Reclamacao 4.335/AC (em conjunto com a Sumula Vinculante 26) serviu inclusive

para reafirmar a posicao hierarquica do STF dentro do Poder Judiciario.

A grande alteracao trazida pela Reclamagé&o 4.335/AC é a mudanca de compreensao
da funcédo do art. 52, X da CRFB/88 como uma funcao politica, uma vez que tal

entendimento

[...] configura antes a negagéo do que a afirmacéo da teoria da nulidade da
lei inconstitucional. A ndo-aplicacdo geral da lei depende exclusivamente da
vontade de um 6rgdo eminentemente politico e ndo dos 6rgdos judiciais
incumbidos da aplicacao cotidiana do direito. Tal fato reforca a idéia [sic] de
gue, embora tecéssemos loas a teoria da nulidade da lei inconstitucional,
consolidavamos institutos que iam de encontro a sua implementagéo
(BRASIL, STF, 2014, p. 40 e 41).

Justamente por isso, o0 relator da decisdo argumentou pela necessidade de
compreender a suspensado da execucdo pelo Senado Federal como uma questéo

essencial de eficacia do controle de constitucionalidade e que, pela

[...] natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas
finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso
e concentrado, ndo mais parece legitimar a distingdo quanto aos efeitos das
decisfes proferidas no controle direto e no controle incidental.

Somente essa nova compreensao parece apta a explicar o fato de o Tribunal
ter passado a reconhecer efeitos gerais a decisdo proferida em sede de
controle incidental, independentemente da intervencdo do Senado. O mesmo
ha de se dizer das varias decisbes legislativas que reconhecem efeito
transcendente as decisdes do STF tomadas em sede de controle difuso
(BRASIL, STF, 2014, p. 52).

Sob tal argumentacdo se consolidou a mutacdo constitucional do art. 52, X da
CRFB/88, no sentido de superar a compreensao que compete ao Senado o poder de
decidir sobre a suspensdo de lei declarada inconstitucional pelo STF. A nova
compreensao atribui ao Senado a competéncia “[...] para dar publicidade a suspensao
da execucao de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal [...]” (BRASIL, STF, 2014, p. 71) e a execugao
da lei ja se encontraria suspensa pela prépria decisdo do STF no controle concreto de

constitucionalidade.

Entretanto, ndo foi apenas a mutacao constitucional do art. 52, X da CRFB/88 que
serviu para ampliar o efeito da decisdo de controle concreto de constitucionalidade,
afinal do Cdédigo de Processo Civil de 2015 possui diversos dispositivos (em especial
o art. 927) que permitem essa ampliacdo. Além disso, o instrumento da Sumula
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Vinculante — criado pela EC 45/2004 — também é comumente utilizado para ampliar a
eficacia de decisdes de controle concreto de constitucionalidade, ndo apenas
declarando a inconstitucionalidade de tipos normativos (como no caso das Sumulas
Vinculantes n° 2, 8, 12, 13, 21, 25, 28, 31, 42 e 43), mas também sua

constitucionalidade (como no caso das Sumulas Vinculantes n° 6, 19 e 23).

A sumula vinculante como um dos elementos de abstrativizacdo do controle concreto
de constitucionalidade é interessante porque traz dois elementos distintos do controle
abstrato para o controle concreto. Ha a ébvia ampliacdo dos efeitos da decisao,
entretanto ha também o reconhecimento de que o poder para solicitar a aprovacao,
revisdo ou cancelamento de uma sumula vinculante esta restrito & mesma forma e
aos mesmos entes que possuem legitimidade para propor as acdes do controle
abstrato (art. 103-A, 8§ 2° da CRFB/88 44). Inclusive a distincdo entre legitimados
universais e especiais para a propositura das acdes de controle abstrato também se
aplica as sumulas vinculantes (BRASIL, STF, 2019b, p. 13).

Esses os elementos do controle abstrato de constitucionalidade necessarios e
relevantes para entabular o didlogo com a Democracia que é travado no proximo

capitulo.

44 Onde se lé: “Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisdo ou
cancelamento de sumula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a agao direta de
inconstitucionalidade”.
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5 VIOLACOES AO PRINCIPIO DEMOCRATICO PELO PRISMA DO PENSAMENTO
COMPLEXO NO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
BRASILEIRO

Finalizado o estudo dos elementos centrais tedricos e feita uma recapitulacéo sobre o
controle de constitucionalidade abstrato no Brasil, finalmente é possivel contrapor a
forma como o controle abstrato de constitucionalidade € feito no Brasil com o principio

democrético.

Entretanto, antes de encarar essa tarefa € necessario explicar, ainda que brevemente,
como isso seré feito. Ao invés de tentar comprovar a premissa de que tal controle ndo
é democratico, a ideia central é tentar provar como falsa a premissa de que sempre
sejam democraticos. A inspiracdo metodologica vem do cientista e fildsofo politico
austriaco Karl Raimund Popper que guestionou o empirismo légico e propds uma
definicdo do que € cientifico ndo amparada na comprovacao de sua verdade, mas
como a possibilidade de ser provada como falsa (LONGO, 2017, p. 74 e 75). Segundo

0 autor,

E comum dizer-se “indutiva” uma inferéncia, caso ela conduza de enunciados
singulares (por vezes denominados também de enunciados “particulares”),
tais como descri¢cfes dos resultados de observacdes ou experimentos, para
enunciados universais, tais como hipoéteses ou teorias (POPPER, 1972, p.
27).
Para Popper, ndo se pode concluir que as experiéncias do futuro sejam semelhantes
as experiéncias ocorridas no passado, uma vez que “[...] esta longe de ser Gbvio, de
um ponto de vista légico, haver justificativa no inferir enunciados universais de
enunciados singulares, independentemente de quao numerosos sejam estes [...]"
(POPPER, 1972, p. 27). A concluséo retirada sob essa perspectiva pode ser revelada
falsa, ja que “[...] independentemente de quantos casos de cisnes brancos possamos
observar, isso nao justifica a conclusdao de que todos os cisnes sdo brancos”

(POPPER, 1972, p. 27).

O filosofo austriaco sugere que a indugao nao deve ser tratada como uma “verdade
puramente logica”, devendo ser tratada ndo como verdadeira, mas como provavel
(POPPER, 1972, p. 30), com a utilizacdo de hipoteses formuladas apds terem sido

colocadas a prova, de forma a deixar “[...] de lado o método segundo o qual a ciéncia
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comeca pela experiéncia para a adocdo de um método que considera o inicio da

ciéncia no problema a ser formulado, antes mesmo de qualquer empiricidade
(LONGO, 2017, p. 78).

A fim de solucionar essa questao e as limitacdes do método dedutivo, Popper propde
um método chamado de falseamento, no qual se estabelece a demarcacao e trajetéria
do pensamento e novas formas de ciéncia e descobertas (LONGO, 2017, p. 79 e 80).
Nas palavras do autor, séo as

[...] inferéncias que levam a teorias, partindo-se de enunciados singulares
"verificados por experiéncia" (ndo importa 0 que isso possa significar) sao
logicamente inadmissiveis. Consequentemente, as teorias nunca Sao
empiricamente verificaveis. Se quisermos evitar o erro positivista de eliminar,
por for¢ca de critério de demarcacao que estabelegamos, 0s sistemas tedricos
de ciéncia natural, deveremos eleger um critério que nos permita incluir, no
dominio da ciéncia empirica, até mesmo enunciados insuscetiveis de
verificag&o. [...] Essas consideragbes sugerem que deve ser tomado como
critério de demarcacéo, ndo a verificabilidade, mas a falseabilidade de um
sistema. Em outras palavras, ndo exigirei que um sistema cientifico seja
suscetivel de ser dado como valido, de uma vez por todas, em sentido
positivo: exigirei, porém, que sua forma logica seja tal que se torne possivel
valida-lo através de recurso a provas empiricas, em sentido negativo: deve
ser possivel refutar, pela experiéncia, um sistema cientifico empirico
(POPPER, 1972, p. 41 e 42, grifos no original).

A proposta trazida por Popper, com sua teoria do falseamento, supde que se analise
uma teoria a partir de suas possiveis falhas testando-as por meio da sua experiéncia.
E com inspiracdo popperiana que este estudo se desenvolvera, de maneira a tentar
refutar a premissa basica de que o controle de constitucionalidade abstrato realizado
no Brasil é sempre democratico. Justamente com a intencdo de se refutar este
guestionamento é que o problema central do trabalho — ja apresentado na introducéo
— €: ao se considerar o dogma da abstrativizacdo e decisbes juridicas que né&o
apresentam argumentos de principios conforme os padrdes do Direito como
Integridade, o controle de constitucionalidade abstrato realizado pelo Supremo
Tribunal Federal viola o principio democréatico compreendido pelo prisma do
paradigma da complexidade?

Com a pretensédo de responder o problema central do trabalho, este capitulo vai se
dividir em dois subcapitulos, cada um deles explorando uma das hipdteses
complementares também apresentadas na introducdo: (01) o dogma da abstracao
presente no controle abstrato de constitucionalidade fragiliza o principio democratico
e a materializacdo desse dogma acarreta prejuizos desnecessérios para 0



150

comprimento constitucional; (02) uma decisdo de controle de constitucionalidade
abstrato que ndo se ampare em principios — conforme a teoria de Dworkin — viola o

principio democrético.

A atuacao do Poder Judiciario na realizac&o do Direito € elemento essencial para esta
fase do estudo, por isso ambos os subcapitulos possuem decisbes judiciais
especificas que servem como elemento central de anélise e que aparecem no proprio

titulo do subcapitulo.

51 A VIOLACAO DEMOCRATICA RELACIONADA COM A EXIGENCIA DE
COMPROVACAO DE PERTINENCIA TEMATICA: A ADI-MC 305/RN

Ha o risco de uma contradicdo interna neste trabalho ao se tentar encontrar uma
violacdo ao principio democrético dentro do procedimento de controle abstrato de
constitucionalidade: o texto constitucional brasileiro de 1988, em sua redacéo original,
prevé o controle abstrato de constitucionalidade com suas caracteristicas
fundamentais (a competéncia para julgar ADI, ADC e ADPF concentrada no STF,
prevista no art. 102, |, ‘a’e § 1°*° da CRFB/88; a legitimidade processual ativa restrita,
prevista no art. 103 da CRFB/88; e a abstracdo da forma de controle, prevista no art.
103, § 2° da CRFB/88), portanto o pressuposto deste estudo é que o controle abstrato
de constitucionalidade € constitucional e mesmo que o controle difuso apresente
resultados e possibilidades que sdo mais compativeis com alguns dos pressupostos
aqui apresentados, essa deficiéncia democratica que pode — hipoteticamente — ser
atribuida ao controle abstrato € um custo que foi decidido na constituinte e precisa ser
respeitado. Tentar criticar esse pressuposto seria uma contradicdo com os limites
impostos no capitulo 03 desta tese, particularmente aquando da cisdo com a teoria
jurisprudencialista proposta por Castanheira Neves — a importancia e aderéncia ao

poder exercido pelo constituinte originario obriga este estudo a aceitar que, mesmo

45 Dois esclarecimentos centrais: a redacao original do art. 102, 1, ‘a’ da Constituicdo nao previa a ADC
como uma das acdes possiveis para o controle concentrado de constitucionalidade; bem como a
previsdo original da ADPF se encontrava no paragrafo unico do art. 102. A Emenda Constitucional n°
03/93 foi a responsavel pela inclusao da ADC e pela transformagédo do paragrafo Gnico do art. 102 em
paragrafo primeiro, sem alteragédo na redacao. Uma vez que essas questdes ndo sdo relevantes para
0 argumento apresentado no estudo, para evitar contradigcbes foi usada a referéncia aos artigos
atualizados.
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potencialmente sendo menos democratico do que o controle concreto, o controle

abstrato de constitucionalidade € um item necessario dentro do sistema brasileiro.

Pode parecer abstrato argumentar que apesar de potencialmente o controle concreto
ser mais democratico — nos termos defendidos neste estudo — do que o abstrato, é
necessario aceita-lo como um elemento necessario do sistema brasileiro. Entretanto,
basta considerar a competéncia para a sua execu¢ao que se verifica que o controle
concreto € sim mais adequado do que o abstrato quando se pensa em uma razao
complexa.

Ao final do primeiro capitulo, quando se discutiram algumas consequéncias metédicas
do pensamento complexo, inclusive reconhecendo que o principio da incerteza é um
elemento essencial para constantemente se reafirmar os limites do conhecimento
apresentado, ao aceitar que toda a decisédo tem por base uma tenséo dialdgica entre
o conhecido e o desconhecido, fica evidente o potencial mais racional e democratico

do controle concreto dentro do prisma do pensamento complexo, dado que:

e O controle concreto, ao demandar um caso concreto, trabalha com as
consequéncias reais da lei, consequéncias essas que — devido a complexidade
sistémica do sistema social em que elas estdo inseridas — podem ndo ser
percebidas dentro de uma andlise abstrata;

e A pluralidade de agentes julgadores — ao contrario de uma decisdo centrada
em apenas um 6rgao — potencializa uma pluralidade de visdes sobre o problema
em concreto, 0 que potencializa o surgimento de decisdes que uma unica corte
pode néo ser capaz (pelo seu proprio self-deception) de perceber;

e Uma multiplicacdo de decisbes sobre determinado tema (decisdes inclusive
contraditdrias, se a questao for particularmente complexa) o que é bom, uma vez
que permite a visualizacdo das consequéncias concretas dos tipos de decisdo que
podem ser tomadas, o que significa a possibilidade de analisar as consequéncias
reais de tirar e manter a lei no ordenamento juridico, consequéncias essas que
(com o risco de soar repetitivo) — devido a complexidade sistémica do sistema
social no qual elas se inserem — podem nao ser percebidas dentro de uma analise

abstrata.
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Com tais percepcbes, ndo € dificil concluir que o controle concreto de
constitucionalidade € mais adequado do que o abstrato quando se pauta em uma
razdo amparada pela incerteza inerente ao pensamento complexo. Inclusive, o
modelo do writ of certiorari existente nos Estados Unidos, em que a Suprema Corte
tem o poder discricionario de escolher entre os casos a ela apresentados quais vai
julgar como forma de recurso (PROVINE, 1980, p. 10), € um mecanismo interessante
que cria um equilibrio entre a necessidade de seguranca juridica e a uniformidade da
jurisprudéncia presente em qualquer ordenamento juridico, com a incerteza presente
no pensamento complexo, ja que autoriza a Corte a esperar e analisar ndo apenas as
consequéncias da lei questionada, mas também das decis6es tomadas pelos tribunais
estaduais e pelas cortes de apelagdo, antes de uniformizar a questdo com uma

deciséo definitiva que vinculara todas as demais cortes judiciais.

Entretanto, a realizacdo do direito depende do contexto histérico e social de sua
materializacdo. E esse contexto, quando comparada a forma como a afirmacéo da
importancia da suprema corte brasileira e da americana, bem como a forma como
ambas sdo normativamente reguladas dentro de seus respectivos ordenamentos
juridicos, € bem diferente em cada caso. Assim, mesmo aceitando o carater mais
plural e adequado do controle concreto de constitucionalidade quando se pensa na
democracia complexa, o controle abstrato de constitucionalidade é um item

necessario dentro do sistema brasileiro.

O que nao significa dizer que todos os elementos que compdem controle abstrato de
constitucionalidade no Brasil sejam adequados: especificamente é importante

destacar a questao da pertinéncia temética.

Quando aborda a lista de legitimados para a propositura das acdes de controle
abstrato de constitucionalidade, o art. 103 da CRFB/88 nao faz qualquer ressalva
quanto a uma distincdo entre os legitimados. Entretanto, como ja foi observado no
capitulo anterior, ha uma clara distincdo entre os legitimados universais e 0s
legitimados especiais, estes precisam comprovar a pertinéncia tematica entre sua
atuacao e a lei que se pretende questionar, aqueles ndo. A distin¢ao entre legitimados

universais e legitimados especiais se deu na discussdo de uma preliminar de
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legitimidade processual no julgamento da Medida Cautelar da ADI 305/RN, em 199146,
E necessario, primeiramente, conhecer a decisdo e compreender seu critério de

julgamento antes de desenvolver qualquer ponderacao sobre ela.

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros impetrou uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade questionando varios dispositivos da Constituicdo do Estado do
Rio Grande do Norte que versavam sobre a Magistratura (art. 82, § 4°), a Procuradoria
do Estado (art. 87, § 2°), a Defensoria Publica (art. 89, § 2°), os Delegados de Policia
(art. 89, § 2°) e os Procuradores da Assembleia Legislativa (art. 160), o Ministério
Publico (Ato de Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT, art.12), além de uma
previsdo de Lei Complementar que versa sobre membros do Ministério Publico, da
Procuradoria do Estado e Delegados de Policia (art. 3° da Lei Complementar
77/1990), todos por violar a proibicdo constitucional de vinculagdo ou equiparacéo

remuneratéria para o servico publico (art. 37, XlIIl da CRFB/88) .

46 Uma questdo semelhante ao mérito da ADI-MC 305/RN foi julgada na ADI-MC 138/RJ, decidida em
14 de fevereiro de 1990, o que permitiu a analise da mesma preliminar no ano anterior a deciséo da
ADI-MC 305/RN, inclusive com a Associacdo dos Magistrados Brasileiros figurando como autora da
acdo. Na decisdo de 1990, por unanimidade, foi decidido que, naquela acao especifica, a Associa¢cédo
possuia legitimidade para iniciar o processo de controle abstrato de constitucionalidade, mas a decisédo
nao se posicionou de maneira clara sobre se o requisito da pertinéncia tematica é ou ndo essencial.
Dado o contraste da timidez com que essa obrigatoriedade foi tratada na ADI 138/RJ, com a robustez
com que ela se apresenta na ADI-MC 305/RN, optou-se pela analise da ultima no corpo do trabalho.
Ainda assim, na ADI-MC 138/RJ, a questao preliminar sobre a legitimidade processual da Associagéo
foi decidida da seguinte maneira: 0 Ministro Sydney Sanches, o relator do caso, se manifestou de
maneira contraria a possibilidade de criacédo, pelo Judiciario, do requisito da pertinéncia se a propria
Constituicdo ndo o havia previsto, mas reconheceu que esse elemento néo era essencial para a deciséo
da acéo e que deveria ser explorado em uma deciséo posterior (BRASIL, STF, 19904, p. 10) e resolveu
0 caso reconhecendo um interesse direto da Associacdo na demanda questionada (BRASIL, STF,
1990a, p. 13); o Ministro Sepulveda Pertence concordou com o relator sobre a legitimidade da
Associacao no caso especifico, mas aproveitou a a¢éo para afirmar a necessidade de comprovacao da
pertinéncia tematica, mas estabelecendo que a ADI 138/RJ ndo era o momento adequado para
delimitar essa questdo (BRASIL, STF, 1990a, p. 17); o Ministro Paulo Brossard reconheceu que a
guestdo da pertinéncia tematica estava em aberto e que, apesar de ele ser favoravel a exigéncia
(BRASIL, STF, 1990a, p. 19 e 20), na decisdo seguiria o relator e reconheceria a legitimidade da
Associacdo, apesar de ter algumas ressalvas com os fundamentos apresentados (BRASIL, STF,
1990a, p. 25 e 26); o Ministro Octavio Gallotti reconheceu a existéncia da pertinéncia tematica e da
legitimidade da Associagdo no caso concreto, sem se pronunciar sobre a questdo de a pertinéncia
temética ser obrigatéria ou ndo (BRASIL, STF, 1990a, p. 27); o Ministro Aldir Passarinho néo se
pronunciou sobre a necessidade ou ndo de pertinéncia temética, apenas reconheceu a legitimidade da
Associacdo (BRASIL, STF, 1990a, p. 28 e 29); e o Ministro Moreira Alves reconheceu a necessidade
da pertinéncia tematica, além de té-la reconhecido no caso concreto (BRASIL, STF, 1990a, p. 30 e 31).
Os Ministros Celso de Mello e Francisco Rezek ndo estavam presentes na sessao de julgamento
(BRASIL, STF, 19904, p. 32) e, por algum motivo nao identificado, o Acordao que consta para consulta
no site do STF ndo apresenta o voto do Ministro Célio Borja, por isso as posi¢des desses Ministros nao
puderam ser analisadas.

47 A decisao definitiva do mérito da acéo nao é relevante para o estudo aqui desenvolvido. Entretanto,
apenas para sanar qualquer curiosidade, em 1991, foi concedida, de maneira unanime, uma liminar
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Antes, porém, de adentrarem no meérito da acdo 0s ministros debateram duas
questdes preliminares interligadas: (01) se a previsdo do art. 103, IX, da CRFB/8848
permite que qualquer entidade de classe de admbito nacional proponha acdes de
controle abstrato de constitucionalidade sobre qualquer tema ou se essa legitimidade
processual ativa se encontra limitada a temas correlacionados com a atuacdo da
entidade; e (02) se a Associacao dos Magistrados Brasileiros possuia a pertinéncia
tematica necessaria para realizar os questionamentos presentes naquele caso. O foco
de interesse do presente estudo se relaciona principalmente com o primeiro elemento

dessa preliminar.

O relator do processo foi o Ministro Paulo Brossard que em um voto incomum
argumenta que o controle de constitucionalidade é das mais importantes atribuicbes
politicas, uma vez que tem a intencéo de eliminar inconstitucionalidades existentes no
sistema, por isso mesmo € de se esperar que a legitimidade para provocar tal atividade
seja restrita a grupos que possuam a maior relevancia politica possivel — como o
Presidente da Republica, ou o Procurador-Geral da Republica, ou o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — 0 que leva o Ministro a criticar a previsdo
constitucional que autoriza o Governador de Estado, o partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e a confederagédo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional de proporem tal tipo de agcédo. Defende que, por tratar-se de
previsao constitucional expressa, a interpretacdo que deve ser dada a tais dispositivos
€ a mais restritiva possivel, exigindo ndo sé a pertinéncia tematica para os legitimados
previstos nos incisos IV, V, VIIl e IX do art. 103 da CRFB/88, mas também
especificando que no caso de entidades de classe, elas devem ser interpretadas de
maneira restritiva, podendo defender apenas os interesses indiretos da classe que
representam, sem importar o objetivo da associagao (BRASIL, STF, 1991, p. 18 a 21).
Mas, como essa interpretacdo restritiva foi rejeitada pela Corte, que firmou o

entendimento de que o conceito de classe deve ser compreendido de maneira ampla

para suspender todas as normas constitucionais questionadas, além de aplicar declaracdo de
constitucionalidade parcial sem reducao de texto na disposicdo da Lei Complementar, retirando os
termos questionados (BRASIL, STF, 1991, p. 43). Em 2002, com o julgamento definitivo do mérito da
acao, a liminar foi confirmada também por unanimidade, com excecao da disposicao relativa ao art. 82,
§ 4° da Constituicdo Estadual, que perdeu o objeto por uma alteracdo legislativa ocorrida em 1998
(BRASIL, STF, 2002, p. 14).

48 Art. 103: “Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acgdo declaratéria de
constitucionalidade:”; IX: “confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional”.



155

49, por uma questao de coeréncia com a jurisprudéncia firmada da Corte, entende ser
necessario realizar uma interpretacdo ampla da previsdo de legitimados
constitucionais e, por isso, que a exigéncia de comprovacgao de pertinéncia tematica
ndo é adequada (BRASIL, STF, 1991, p. 22). O relator foi o Unico ministro a votar
rejeitando a exigéncia da pertinéncia tematica — o Ministro Célio Borja possuia
entendimento favoravel a inexigibilidade da pertinéncia teméatica, mas ndo estava
presente no dia da votacdo (BRASIL, STF, 1991, p. 30).

O argumento a favor da exigéncia de pertinéncia tematica foi firmado tendo por base
a argumentacao desenvolvida pelos ministros Sepulveda Pertence e Néri da Silveira.
O ministro Sepulveda Pertence explica que o conceito classico de legitimidade para
agir pressupde uma pertinéncia subjetiva entre a lide e a parte, pertinéncia essa que
nao pode ser verificada quando se trata de uma situacdo hipotética, em que nao
aparece um caso concreto, por isso € necessario alterar o sentido de interesse
processual para o de pertinéncia tematica (nomenclatura cunhada pelo Ministro Celso
de Mello®%), sendo necessario que haja uma relacéo, ainda que indireta, entre o tema
da arguicdo de inconstitucionalidade e a atuacdo da associacdo, ou seja, 0 que
justificaria a inexisténcia da pertinéncia tematica é o “[...] absoluto alheiamento entre
a temética da acdo direta e a finalidade inconstitucional [sic] da associacdo que, de
certo modo, limita a sua propria personalidade juridica” (BRASIL, STF, 1991, p. 29 e
30).

O Ministro Néri da Silveira complementa o raciocinio fazendo um apanhado histérico
sobre a legitimidade processual ativa do controle de constitucionalidade no Brasil,

reconhecendo que a CRFB/88 ampliou significativamente o rol de legitimados para a

49 Ainda que nao tenha feito a referéncia, o Ministro Paulo Brossard se refere ao julgamento da ADI-
MC 146/RS, julgada em 24 de setembro de 1990, onde o Ministro se posicionou sobre a necessidade
de interpretacgéo restritiva do conceito de classe, ndo reconhecendo que os delegados da policia civil
sdo uma classe — a classe presente seria a dos servidores publicos (BRASIL, STF, 1990b, p. 5 e 6),
mas teve seu voto vencido nesse ponto, prevalecendo o entendimento do Ministro Marco Aurélio que
defendeu a compreensao mais ampla de classe, permitindo a existéncia de entidades de classe de
grupos profissionais especificos, quando pertinente a sua atuagcéo (BRASIL, STF, 1990b, p. 7 e 8).

50 Por algum motivo ndo identificado, o Acorddo que consta para consulta no site do STF ndo apresenta
0 voto do Ministro Celso de Mello na ADI-MC 305/RN, por isso seu voto ndo pode ser analisado.
Entretanto, o termo pertinéncia tematica foi cunhado durante o voto de Celso de Mello na ADI 42/DF,
quando o Ministro caracterizou a pertinéncia tematica como a “[...] relacdo de pertinéncia entre a
finalidade institucional que motivou a sua criacéo [da associagdo] e o contetido da lei ou ao normativo
impugnado” (BRASIL, STF, 1992a, p. 42). Apenas como um esclarecimento: o voto do Ministro ocorreu
em 1989 — portanto antes do julgamento da ADI-MC 305/RN — entretanto, devido a diversos pedidos
de vista, o julgamento definitivo da ADI 42/DF s6 ocorreu em 1992,
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propositura dessa acdo, em especial quando comparado com a Constituicao
anterior®®, mas que o constituinte ndo fez uma ampliacdo total do controle de
constitucionalidade — permitindo que um cidaddo comum propusesse acdes de
controle abstrato de constitucionalidade, por exemplo — de modo que a intencdo do
constituinte era garantir uma via para “[...] que todas essas categorias possam,
também, defender seus interesses, diante da lei ou do ato normativo inconstitucional,
perante o Supremo Tribunal Federal, em acao direta [...]" (BRASIL, STF, 1991, p. 33).
Por consequéncia, entende ser indispensavel para a verificacdo da legitimidade
processual ativa a existéncia de uma correlacdo entre a destinacdo da entidade e a
norma impugnada. O Ministro ainda destaca que para “[...] impugnar, de uma forma
geral, qualquer lei estdo o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados e os partidos politicos e as autoridades referidas nos demais
incisos do art. 103” (BRASIL, STF, 1991, p. 34).

Os ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Octavio Galloti, Moreira Alves e Sydney
Sanches reconheceram a necessidade da pertinéncia tematica, sem apresentar
argumentos novos (BRASIL, STF, 1991, p. 27, 28, 31, 35 e 36, respectivamente).

Feita esta analise, é possivel concluir que a pertinéncia temética nada mais € que uma
adaptacao do conceito de interesse processual, de maneira que grupos especificos
possuam legitimidade para pela via abstrata proteger os interesses que lhes séo
individualizaveis e podem ser, potencialmente, violados por uma lei ou ato normativo
inconstitucional. Na verdade, este entendimento se mantém inalterado até os dias
atuais e ainda pauta as decisdes de controle abstrato de constitucionalidade no Brasil,
como por exemplo na ADI 3.396/DF, cujo relator Ministro Celso de Mello — em seu

voto que foi aprovado por unanimidade — afirma:

E_importante rememorar, neste ponto, que o requisito da_pertinéncia
tematica — gue se traduz na relagdo de congruéncia que necessariamente
deve existir entre os objetivos estatutarios ou as finalidades institucionais da
entidade autora, de um lado, e o conteido material da horma questionada em
sede de controle abstrato, de outro — foi erigido a condi¢do de pressuposto
qualificador da prépria legitimidade ativa “ad causam” para efeito de
instauracdo do processo objetivo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade (BRASIL, STF, 2020b, p. 11, destaques no original).

51 A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 s6 reconhecia como legitimado para iniciar
0 controle concentrado de constitucionalidade o Procurador-Geral da Republica (art. 144, I, | da
CRFB/1967).
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Assim, fica facil perceber que a pertinéncia tematica € uma adaptacao do conceito de
interesse processual, adaptacéo voltada a permitir a utilizacdo do interesse dentro de
um processo objetivo. Apenas a titulo de esclarecimento, vale lembrar que é o
interesse de agir.

O jurista italiano Enrico Tulio Liebman teve grande influéncia no direito processual
brasileiro, sendo inclusive referéncia na exposi¢cdo de motivos do Cédigo de Processo
Civil de 1973 e tendo influenciado muitos de seus dispositivos (BUZAID, 1977, p. 131
et seq.). E importante destacar a defesa que o autor italiano faz do conceito de direito
de acédo, que € uma espécie de direito, legislado e com forca normativa (ALVIM, 2003,
p. 440). E a forca normativa que garante ao cidaddo o direito a prestacgéo jurisdicional
eficaz, ou Ihe empresta o direito de exigir que o Estado declare seus direitos (CINTRA,
GRINOVER; DINARMARCO, 2009, p. 267).

Também é de Liebman que advém a compreensdo da ciéncia processual como
autdbnoma, o que se interliga com o conceito de acéo para estabelecer a distingao
clara entre direito processual e substancial e estabelecer as condicfes da acéo
(COUTURE, 1958, p. 58), entre as quais se destaca o interesse processual — ou

interesse de agir — que é o ponto de interesse para este estudo.

Uma das facetas do interesse processual é a diferenciacdo entre o interesse
substancial primario e secundario. O interesse substancial primario, deriva da relacéo
de direito material, ou seja, € o interesse em ver o seu direito material satisfeito. O
interesse substancial secundario surge do ndo cumprimento voluntario do direito
material, ou seja, em razdo da “[...] necessidade de obter através do processo a
protecdo ao direito do interesse substancial” (LIEBMAN, 2005, p. 207). Em outras
palavras, o interesse processual surge de um prejuizo que a parte pode sofrer em

razao do ndo ajuizamento de um processo judicial (THEODORO JR, 2017, p. 160).

Outro elemento importante que compde o interesse de agir € o binbmio necessidade
e utilidade processual. A necessidade é atestada quando se verifica que a intervencéo
judicial é precisa para garantir a pretensdo material (DIDIER JR, ZANETTI, 2018, p.
36). A utilidade estara demonstrada sempre que for demonstrado que 0 processo
causa proveito ao demandante (DIDIER JR; ZANETTI, 2018, p. 37). Necessidade e

utilidade sé@o conceitos teoricamente separados, mas na atuacao pratica acabam se
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entrelacando de tal maneira que ambos tendem a se materializar em conjunto
(FABRICIO, 2018, p. 180)%.

Assim, é facil compreender a relacdo que existe entre interesse processual e a figura
da pertinéncia tematica: o interesse processual tem como um dos seus requisitos
essenciais a comprovacao de que a acao sera util, isto €, que trard algum beneficio
ao impetrante. A Unica forma possivel de comprovar essa utilidade é dentro de um
caso concreto, portanto quando se fala de um controle abstrato de constitucionalidade
nao ha uma utilidade subjetiva que possa ser retirada da acao. Justamente por isso,
se altera o requisito da utilidade da acéo para o reconhecimento de uma correlacao
entre a atividade exercida pela entidade que propde a agdo e a norma impugnada no
controle abstrato — ou seja, o interesse de agir € substituido pela pertinéncia tematica.

Aos legitimados universais € reconhecido o interesse/obrigacdo de atuar para manter
0 sistema juridico coerente e constitucional — por isso ndo € necessario demonstrar a
pertinéncia tematica. Ja aos legitimados especiais ndo se reconhece o0
interesse/direito de atuar para simplesmente manter o sistema juridico coerente e
constitucional — por isso precisam comprovar que sao direta e especificamente
afetados pela norma para poderem iniciar o controle de constitucionalidade em tese.
E a necessidade que as entidades possuem de comprovar que sdo afetadas de
maneira direta e especifica pela norma que relaciona a pertinéncia tematica com o

interesse processual subjetivo.

Aqui, é importante ressaltar parte dos ensinamentos de Cassius Chai, que reconhece
uma falha no tocante ao controle abstrato de constitucionalidade justamente porque
impede a participagao de toda a populagéo em seu processo discursivo. Nas palavras

do autor, ao se considerarem 0s pressupostos de

[...] uma teoria contratualista a decisdo vincula as partes quanto as
oportunidades e o0s riscos, nos supostos de uma teoria discursiva de
aplicagdo do direito o devido processo impde inafastavel vinculagéo dos
afetados na decisdo que assume oportunidades e riscos ou a estes
desconhece, revelando sua inclusdo no discurso uma exigéncia das

52 Ha divergéncia no direito processual com relagdo ao interesse de agir existir em um binémio
(necessidade e utilidade) ou em um trinbmio (necessidade, utilidade e adequacéo). Optou-se pelo
binbmio, por ser o elemento essencial para a distincdo entre interesse processual e pertinéncia
tematica, mas o requisito da adequacao nada mais € do que a escolha correta do procedimento usado
para deduzir a matéria em juizo (CINTRA; GRINOVER; DINARMARCO, p. 269, 2009).
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condicdes de possibilidade da democracia que permeia e funda uma
comunidade de principios (CHAI, 2007, p. 220, grifos no original).

Nesse contexto, o controle abstrato de constitucionalidade se pauta na adequacgéo da
lei a um ordenamento juridico, sem considerar um caso concreto em que a realizacao
do direito aconteceu e sem considerar 0s interesses especificos quer permeiam a
aplicacdo da lei. Ao ndo autorizar a participacéo geral da populacdo por falta de
interesse processual, pressupde uma leitura irreal de que uma vez que a decisao nao
analisa nenhum caso concreto, sua decisdo ndo afetara nenhuma pessoa, apenas ira
manter ou tirar do ordenamento juridico uma norma que ndo se adequada —
objetivamente — aos pressupostos constitucionais, sendo apenas uma analise em
tese. Segundo Chai, essa percepcao € inadequada porgue o risco € um elemento
concreto de qualquer controle normativo e a pratica do controle abstrato de
constitucionalidade ndo se mostra adequada “[...] a uma abordagem inclusiva na
compreensao de que o risco € incondicionalmente uma escolha, uma decisdo sobre

contingéncias, tendo sempre por residual afetados” (CHAI, 2007, p. 221).

O autor faz um estudo comparativo entre o modelo de constitucionalidade concreto e
abstrato para verificar qual dos dois € mais adequado para a realizacdo da
democracia, mas uma democracia compreendida dentro de um modelo sistémico de
matriz luhmanniana que considera o risco como um elemento inevitavel do controle
normativo, uma vez que toda a decisdo de controle de constitucionalidade é uma
decisdo sobre algum tipo de risco que envolve e impacta a sociedade (o risco de
manter uma lei inconstitucional no sistema e o risco de afastar uma lei constitucional
e democratica por uma ma compreensao de sua realizacéo) (CHAI, 2007, p. 92). Logo,
a compreensdo patente nessa analise é que uma interpretacdo juridica ndo é o
resultado final da aplicagao do Direito, mas sim o ponto de partida cujas repercussoes

sistémicas precisam ser analisadas e compreendidas (CHAI, 2007, p. 140).

O problema € que o elemento de risco — 0 problema do dano — ndo se materializa
apenas apo6s o dano ocorrido, sendo legitimo e necesséria a prote¢cdo quando ha uma
potencialidade de risco (CHAI, 2007, p. 207), ou colocando em outras palavras, néo
ha apenas um direito de reparacdo do dano causado por um ato, mas também um
direito de prevencao e precaucao com relacéo a danos futuros. E em uma sociedade

gue tem um sistema de governo democratico, pautado no direito de auto governo, a
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populacao passa a ter direito de participar no processo de selec¢do dos riscos comuns
(CHAI, 2007, p. 212 et seq.).

Por isso o requisito de comprovacao abstrata de um tipo de legitimidade processual
ativa se mostra incompativel com o sistema democratico, uma vez que traz como
resultado a exclusdo do processo de escolha de riscos algumas das pessoas que
serdo afetadas por essa escolha, criando “[...] uma decisdo desprovida de
legitimidade, cujos efeitos democraticamente ndo se podem afirmar vinculantes”
(CHAI, 2007, p. 224). Para o autor, um modelo de controle de constitucionalidade
concreto, como 0 americano, € mais democratico porque pressupde parte da premissa
gue todos possuem — a priori — a legitimidade para questionar a constitucionalidade
de uma norma, tendo o procedimento judicial (com o processo discursivo que lhe é
inerente) para discutir a legitimidade de escolha de riscos naquele caso concreto
(CHALI, 2007, p. 225 et seq.).

Chai, trilhando o caminho sistémico proposto por Luhmann, chega a resultados muito
semelhantes aos alcangados com o pensamento complexo proposto por Morin. Afinal,
o reconhecimento de que o risco é algo intimamente ligado a prépria vida em
sociedade, em especial quando se considera o risco do desconhecido, é uma
estrutura muito semelhante ao principio da incerteza e o reconhecimento do limite do

conhecimento.

Além disso, o reconhecimento de que as escolhas dos riscos sdo um elemento
essencial da democracia e, portanto, a exclusao do processo de escolha desses riscos
€ um elemento essencialmente antidemocratico, mesmo que essa exclusdo seja feita
por meio de um procedimento jurisdicional, € um resultado muito préximo do
reconhecimento que, em uma democracia complexa, o processo de exclusdo, de
escolhas de opcgdes, deve ser feito dentro do sistema politico — que deve excluir
opcoes, ndo pessoas — e que compete ao sistema juridico possuir mecanismos para
gue o0s questionamentos do sistema sejam apresentados e nao partir do pressuposto

abstrato de excluir determinados questionamentos.

Na verdade, até mesmo o reconhecimento de que as decisdes de controle abstrato
de constitucionalidade apresentam resultados concretos, ndo meramente hipotéticos,
e por isso devem passar por um procedimento discursivo adequado, nada mais é do
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gue reconhecer que o problema geral da autonomia do Direito € um problema de
cunho pratico-normativo, e ndo epistemolégico, com consequéncias que se

materializam na sociedade, nao elucubracdes tedricas socialmente irrelevantes .

Dado essa sintonia entre o pensamento de Chai e as pontuacdes feitas no presente
estudo, fica claro que ha um acordo entre ambos de que o controle concreto de
constitucionalidade é mais adequado do que o controle abstrato para a realizacéo do
principio democratico. Entretanto, como comentado no comego deste subcapitulo, o
controle concentrado de constitucionalidade foi uma opg¢éo do constituinte originario,

portanto sua manutencdo no ordenamento juridico ndo € uma opc¢ao.

Por outro lado, a exigéncia de comprovacao de pertinéncia teméatica ndo advém de
uma previsao constitucional clara, nem foi uma op¢ao expressa do constituinte, mas
traz prejuizos desnecessarios para o comprimento constitucional do principio
democratico. Nesse sentido, afastar o requisito da comprovacdo da pertinéncia
teméatica aos legitimados especiais — ainda que ndo resolva completamente os
problemas apresentados por Chai (um individuo, sozinho, ndo poderia iniciar o
controle normativo, deixando o controle abstrato ainda em desvantagem democratica
guando comparado com o difuso) — € um grande passo no sentido de reduzir o déficit

democréatico do controle abstrato brasileiro.

Apesar disso, ainda pode haver grande resisténcia para o abandono da necessidade
de comprovar o interesse processual — uma vez que é um dos elementos
essenciais/condi¢cfes para o julgamento da demanda. E é ai que entra uma discussao

interessante sobre o interesse processual coletivo.

A principal diferenca do interesse de agir nas demandas individuais e nas demandas
coletivas é que naquelas o interesse é estritamente ligado ao demandante, ja nestas
o interesse pessoal pode ser mitigado, por uma ligacao indireta de um grupo coletivo
a um direito (GUERCIO; MARIANI; MAZZACANE; VIRGILIO, 1981, p. 469). O litigio

coletivo deriva de

[...] uma particular relacédo entre a matéria litigiosa e a comunidade que
necessita da tutela para solver o litigio. Verifica-se, assim, que nao é
significativa, para essa classificacéo, a 'estrutura subjetiva’ do processo
e, sim, a 'matéria litigiosa' nele discutida. Por isso mesmo, pelo menos
em termos de direito brasileiro, a peculiaridade mais marcante nas
acOes coletivas € a de que existe a permissdo para que, embora
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interessando a uma série de sujeitos distintos, identificaveis ou néo,
possa ser ajuizada e conduzida por iniciativa de uma Unica pessoa
(DIDIER JR; ZANETTI, 2018, p. 53).

A percepcao da existéncia de direitos materiais cuja titularidade ndo pode ser
individualizada cria desafios claros para a compreensao do interesse processual
amparado no bindmio utilidade-necessidade. A conduta adotada na doutrina e na
jurisprudéncia para superar essa dificuldade foi a consideragéo dos chamados direitos
difusos em um novo patamar de direitos, ou seja, entender o direito coletivo como um
microssistema e em razao disso definir que o interesse nesses casos sera avaliado
pela relevancia e interesse legitimo dos direitos a serem tutelados (MANCUSO, 2004,
p. 410), o que permite a compreensao do interesse processual vinculado a importancia

da pretenséo buscada com a demanda judicial e ndo com o interesse subjetivo.

O principio democratico — e o direito a democracia — ndo é um direito individual, mas
um direito difuso. Na verdade, a correlacao sistémica existente entre a democracia,
os direitos pelos direitos humanos fundamentais e o desenvolvimento € reconhecida
inclusive em declaracdes internacionais de direitos humanos (especificamente, no art.
8° da Declara¢éo de Viena, de 1993), de tal modo que a ameaca ao préprio sistema
constitucional democratico € uma ameaca que afeta a todos 0s que vivem dentro
desse sistema, de maneira individualizavel. Quando se percebe a importancia do
principio democratico, fica evidente que se trata de um direito difuso. Nesse contexto,
0 requisito processual da pertinéncia tematica ndo deveria se entrelacar com a
compreensao do interesse processual subjetivo, mas sim com o interesse processual
coletivo. E realizar essa alteragdo, afirmar um conceito de pertinéncia tematica
vinculado & convergéncia entre a finalidade da instituicdo e o contetdo material da

norma, nao faz sentido uma vez que

[...] o dano difuso, a lesé@o a direitos humanos e aos fundamentos que
constituem a identidade constitucional desta sociedade pluralista sdo
condicBes suficientes a reconhecerem o interesse de agir (CHAI, 2007,
p. 221, destaques no original).

Assim, a melhor maneira de compreender qualguer requisito de interesse processual
correlacionado com o controle de constitucionalidade abstrato de constitucionalidade
€ com uma viséo de interesse coletivo, ndo individual. Essa mudanca de compreensao
também permite defender que leis potencialmente inconstitucionais causam um dano

a toda a sociedade, dano esse que nao pode ser individualizado em um Unico grupo
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ou classe social. Portanto, todo e qualquer legitimado a propor uma acgéo de controle
abstrato de constitucionalidade possui pertinéncia tematica para tanto, simplesmente
porque ao existir na sociedade onde aquela lei potencialmente inconstitucional existe,
h& um dano difuso, um retrocesso e risco a todos os demais direitos fundamentais. A
legitimidade para provocar o controle normativo se ampara na garantia da

preservacao do principio democratico por meio do exercicio da fraternidade.

Nessa compreensdo, a compreensado da pertinéncia temética ampara em um conceito
de interesse processual individual e ndo coletivo acarreta prejuizos desnecessarios

para o comprimento constitucional do principio democratico.

Resumidamente, portanto, a superacdo da necessidade de que os legitimados
especiais comprovem a pertinéncia tematica para poder propor uma acéo de controle
de constitucionalidade é a solucédo adequada e de acordo com o principio democratico
porque (01) exclui, injustificadamente, do processo discursivo pessoas que seréao
inevitavelmente afetadas pela deciséo; e (02) o principio democratico esta entrelacado
com os demais direitos humanos fundamentais, o dano a qualquer destes direito
implica em um dano difuso cujo interesse de correcdo € coletivo. Sob qualquer uma
dessas perspectivas, a forma como o dogma da abstrativizacdo do controle de
constitucionalidade se materializa no requisito da legitimidade processual ativa causa
um dano desnecessario e injustificavel ao principio democratico sob a perspectiva do

pensamento complexo.

Contudo, compreender necessidade da superacdo da distingdo entre legitimados
universais e legitimados especiais no controle abstrato de constitucionalidade por
esses dois fatores ndo satisfaz — ainda — a ansia de pesquisa aqui apresentada. A
realidade é que a criacéo jurisprudencial da pertinéncia tematica no controle abstrato
de constitucionalidade teve a expressa funcéo de retirar de entidades de classe de
ambito nacional o direito de realizar o controle abstrato de constitucionalidade

simplesmente porque uma norma é constitucional.

A criacdo da pertinéncia tematica no controle abstrato de constitucionalidade é um
momento jurisprudencial que trata em especial a sociedade civil organizada como um
cidadao de segunda categoria, que possui menos capacidade e interesse de ter um

ordenamento juridico integro e coerente do que agentes publicos, esses sim capazes
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de propor o controle livremente. Essa argumentacdo é estranha, sdo sé pela
hierarquizacdo desnecessaria realizada, mas também porque as estatisticas do STF
sobre o controle concentrado indicam uma atuacao mais significativa dos legitimados

especiais do que os legitimados universais.

Considerando especificamente as Acdes Diretas de Constitucionalidade que foram
propostas de 1988 até 30 de junho de 2013 (4.949, no total), o maior nimero de a¢des
foi impetrado justamente por uma Confederagéo Sindical ou Entidade de Classe de
Ambito Nacional (1.266 acdes, ou 25,6% do total). Na verdade, quando se consideram
0S numeros absolutos, apenas 42,2% das ADIs foram propostas por legitimados
universais, contra 50,4% de acbes propostas por legitimados especiais (todos os
dados foram retirados de BRASIL, STF, 2018).

Se claramente hd uma grande participacéo da sociedade civil organizada no controle
de constitucionalidade, também h& uma justificativa processual para autorizar a
superacédo da pertinéncia tematica vinculada com o interesse subjetivo, entdo, como

justificar o posicionamento peculiar do STF?

Para compreender essa questdo, os ensinamentos de Peter Haberle sobre a
sociedade aberta de intérpretes da constituicdo vém a tona. O autor aleméo apresenta
uma compreensdo pluralista dos intérpretes da Constituicdo, defendendo
especialmente a importancia dos interpretes ndo oficiais, apresentando um conceito
de povo que nado se limita a transferéncia da legitimidade democrética durante o
processo eleitoral, mas também €& “[...] um elemento pluralista para a interpretacao
gue se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido
politico, como opinidao cientifica, como grupo de interesse, como cidadao [...]”
(HABERLE, 1997, p. 37).

Dessa forma, o elemento pluralista da democracia ndo se encontra apenas no
processo de criacdo da norma, mas também em seu desenvolvimento posterior,
evitando que o processo de interpretacéo da constituicdo seja confundindo o processo
em que os 6rgaos instituidos pelo Estado dao uma ordem que deve ser seguida pelo
povo, reconhecendo simplesmente a obrigacdo de que uma ordem juridica
constitucional que afeta diretamente a vida particular de seus cidadaos “[...] ndo pode
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tratar as forcas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las
ativamente enquanto sujeitos [...]" (HABERLE, 1997, p. 33).

H&aberle explica que o juiz constitucional ndo interpreta sozinho, mas participa de um
processo interpretativo de auto-eco-re-organizacdo — para usar a terminologia de
Morin — em que as interpretacbes de grupos nado oficiais servem como 0 meio
ambiente do sistema de opinido juridica institucional, podendo inclusive se tornarem
decisdes institucionais por influenciar o processo decisério do juiz (HABERLE, 1997,
p. 27).

A exigéncia da pertinéncia tematica, como realizada hoje pelo Supremo Tribunal
Federal, representa um exemplo classico de sociedade fechada de intérpretes, que
fixa a forma de interpretacédo da constituicdo exclusivamente nos érgdos capazes de
desempenhar o “[...] jogo juridico-institucional das funcdes estatais [...]" (HABERLE,
1997, p. 24) — como mais explicar a defesa do Ministro Néri da Silveira de que as
entidades de classe podem proteger apenas seus interesses, mas que a defesa geral
do sistema constitucional compete exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica,
ou ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados ou aos partidos politicos ou as

autoridades legitimadas na Constituicao?

A posicdo presente da exigéncia da pertinéncia tematica no controle abstrato de
constitucionalidade representa uma limitacdo a hermenéutica constitucional dos
intérpretes “corporativos”, o que caracteriza um empobrecimento do processo
interpretativo e dificulta — ou até mesmo impossibilita — que demandas populares
cheguem a corte (HABERLE, 1997, p. 34 et seq.). Segundo Haberle, o principio
democratico exige que um “[...] minus de efetiva participacao deve levar a um plus de
controle constitucional. A intensidade do controle de constitucionalidade ha de variar
segundo as possiveis formas de participagdo” (HABERLE, 1997, p. 46, destagques no
original), entretanto o sistema que se ampara primordialmente em agentes oficiais
revela que 0s grupos com maior participacdo séo capazes de, mais facilmente,

influenciar os agentes institucionais, possuindo uma maior participacdo no controle.

Resumidamente, a existéncia de uma legitimacao processual ativa para o controle
abstrato de constitucionalidade ndo pode ser inconstitucional, porque se trata de uma

regra originaria. Entretanto, a construcdo jurisprudencial acerca da exigéncia de
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comprovacao de pertinéncia tematica para a propositura de a¢des de controle abstrato
de constitucionalidade pelos legitimados especiais € inconstitucional por violar a
democracia ao se opor, completamente, a tese “[...] segundo a qual todos estdo
inseridos no processo de interpretacdo constitucional, até aqueles que ndo séo
diretamente por ela afetados [...]" (HABERLE, 1997, p. 32).

5.2 O PROBLEMA DOS ARGUMENTOS DE POLITICA NO CONTROLE ABSTRATO
DE CONSTITUCIONALIDADE: A ADI 855/PR

Passada a discussao procedimental, ha ainda a questdo de saber quando uma
decisdo de controle concentrado de constitucionalidade € uma deciséo claramente
inconstitucional por violar o principio democratico. A resposta, na perspectiva deste
trabalho, é relativamente simples: a deciséo proferida em controle concentrado sera
inconstitucional por violar o principio democratico, sempre que o argumento utilizado
como critério de decisédo seja um argumento de politica e ndo de principio, como no
caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 855/PR. Para compreender tal

questdo, comeca-se pela andlise da ADI 855/PR e seu critério de decisao.

Em janeiro de 1993, o Estado do Parana criou a Lei 10.248, que estabeleceu alguns
requisitos especiais para a venda de Gas Liquefeito de Petrdleo — GLP, em particular
exigir a pesagem de botijdes ou cilindros entregues e recolhidos no momento da
venda®3; estabelecer a exigéncia de balancas nos locais de venda que possibilitem
essa pesagem?®*; garantir o direito ao consumidor de abatimento proporcional a sobra
de gas presente no botijao ou cilindro que estad a ser substituido, por meio do

abatimento proporcional no valor que o consumidor pagaria originalmente®®; exigir que

53 Art. 1° “E obrigatdria a pesagem, pelos estabelecimentos que comercializarem - GLP - Gas Liquefeito
de Petroéleo, a vista do consumidor, por ocasido da venda de cada baotijao ou cilindro entregue e também
do recolhido, quando procedida a substituicdo”.

54 Art. 1°, paragrafo unico, “Para efeito do disposto no "caput" deste artigo, os Postos revendedores de
GLP, bem como os veiculos que procedam a distribuicdo a domicilio, deveréo portar balanga apropriada
para essa finalidade”.

55 Art. 3° “Caso se constate, na pesagem do botijéo ou cilindro que esteja sendo substituido, sobra de
gas, o consumidor sera ressarcido da importancia correspondente, através de compensacao no ato do
pagamento do produto adquirido”.
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0S precos constem em valores visiveis no local de venda ou, na entrega a domicilio,

a necessidade de uma tabela que possa ser exibida se solicitada pelo consumidor.

Ainda em 1993, a referida lei teve sua constitucionalidade questionada pela
Confederac&o Nacional do Comércio via ADI 855 e foi liminarmente suspensa em 1°
de setembro do mesmo ano. Em 2008, houve o julgamento definitivo do mérito da
acado, quando a lei foi considerada formal e materialmente inconstitucional. A
inconstitucionalidade formal teve como fundamento a incompeténcia do 6rgéo
responsavel pela sua criacéo, ja que cabe ao Congresso Nacional criar tal legislacao,
conforme a previsdo do arts. 22, IV e 238 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88). A inconstitucionalidade material ocorreu por violagédo do
direito de livre exercicio profissional, previsto no art. 5°, Xlll da CRFB/88. Cada um
destes argumentos vai ser analisado e contraposto ao Direito como Integridade de

Ronald Dworkin.

O principal argumento levantado com relacdo a inconstitucionalidade formal trata da
amplitude do termo “energia” presente no art. 22, IV da CRFB/88°¢ — amplitude que
garantiria que toda a legislacdo que envolvesse energia (inclusive a questao
relacionada com o botijao de GLP) seria de competéncia federal. O argumento foi
apresentado pelo Ministro Octavio Gallotti (BRASIL, STF, 2008, p. 124 e 125) e aceito
sem maiores complementos pelos ministros Nelson Jobim (BRASIL, STF, 2008, p.
127), Mauricio Corréa (BRASIL, STF, 2008, p. 128), llmar Galvdo (BRASIL, STF,
2008, p. 129). O Ministro Ricardo Lewandowski concordou com a
inconstitucionalidade formal nos termos do relator (BRASIL, STF, 2008, p. 160), mas
acrescentou referéncia ao art. 238 da CRFB/88%" sob alegacdo de que também

fundamenta a questdo da competéncia federal.

A parte final do argumento do Ministro Lewandowski deixa de ser analisada por
algumas razobes: (01) a questdo nao foi considerada por nenhum dos ministros que
votaram depois ou antes dele, favoraveis ou contrarios a inconstitucionalidade; (02) o

texto do art. 238 ndo da a entender se tratar de lei federal, apenas que uma lei

56 Verbis: "Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] IV: "aguas, energia, informatica,
telecomunicacfes e radiodifusédo".

57 Onde se |é: “A lei ordenara a venda e revenda de combustiveis de petréleo, alcool carburante e
outros combustiveis derivados de matérias-primas renovaveis, respeitados os principios desta
Constituicao”.
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regulamentara o tema, entdo ndo ha um salto instantaneo para que a lei precise ser
federal. Na realidade, ao contrapor o art. 238 a redacao presente em diversos outros
dispositivos constitucionais que especificam quando se trata de lei federal®® pode
concluir-se o contrério, ou seja, se o0 constituinte quisesse que fosse lei federal, té-lo-
ia afirmado expressamente; por ultimo (03) a Unica coisa que o Ministro falou para
explicar o argumento foi: “Essa lei a que alude o artigo 238, a meu ver, sé pode ser lei
federal” (BRASIL, STF, 2008, p. 161), sem apresentar as razdes para tanto. Em
resumo, a razado pela qual ndo se considera a complementacdo apresentada por
Lewandowski é porque o préprio Ministro ndo a elaborou a ponto de poder ser

analisada e os demais ministros ndo ponderaram nada sobre a questao.

Os argumentos contrarios a inconstitucionalidade formal se pautam na competéncia
concorrente para legislar sobre a defesa do consumidor conforme art. 24, V e VIl da
CRFB/88%°, argumento originalmente apresentado pelo Ministro Marco Aurélio
(BRASIL, STF, 2008, p. 133 e 134) e aceito sem maiores complementos pelos
ministros SepuUlveda Pertence e Moreira Alves®. O Ministro Menezes de Direito
concordou com os argumentos do Ministro Marco Aurélio, evidenciando ser a postura
adotada pela Corte em outra decisdo sobre tema semelhante, a ADI n° 2.359/ES
julgada em 2006 (BRASIL, STF, 2008, p. 142 e 143), além de frisar que mesmo se
existisse tal conflito a propria forma federativa do estado brasileiro exigiria a primazia

da competéncia estadual no caso concreto (BRASIL, STF, 2008, p. 143).

58 Apenas para mencionar alguns artigos constitucionais que expressamente identificam leis federais:
18, 84°; 34 84°; 98 8§1°; 158, paragrafo Unico, II; 169, §7°;, 182, 84°; 198, §5°; 206, VII; 218, §7°; 220,
§3° e seus incisos; 225, § 6° 236, §2°.

59 Verbis: " Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:[...] V:
producgéo e consumo; [...] VIII: responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico".

80 Por algum motivo ndo identificado, o acordao que consta para consulta no site do STF ndo apresenta
os votos dos ministros Sepulveda Pertence, Celso de Mello e Mauricio Corréa no julgamento da ADI
855, por isso ndo puderam ser analisados em detalhe. O posicionamento de Sepulveda Pertence e
Mauricio Corréa pode ser extraido de uma recapitulacdo pelo ministro Menezes de Direito em seu voto
(BRASIL, STF, 2008, p. 141). Especificamente no tocante ao Ministro Mauricio Corréa ha um debate
entre ele e o Ministro llmar Galvdo que claramente indica seu posicionamento quanto a
constitucionalidade da lei (BRASIL, STF, 2008, p. 130). O voto do Ministro Celso de Mello ndo consta
em nenhum lugar, nem mesmo uma especificacdo de porque se posicionou, ha apenas uma ata que
indica que Celso de Mello defendia a constitucionalidade da lei, mas sem especificar as razdes
(BRASIL, STF, 2008, p. 140) — por isso nao foi considerado nos posicionamento elencados. Dado que
a conclusao a que este trabalho chegara é que a lei é constitucional e que a corte cometeu um erro, a
falta de tais votos ndo prejudica a andlise, s6 potencialmente apresentariam mais argumentos que
favoreceriam chegar a mesma conclusao.
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Apresentados os argumentos contra e favoraveis a inconstitucionalidade formal, faz-
se necessario compreender o processo de selecdo desses argumentos,
especificamente a figura do romancista em cadeia dentro do Direito como Integridade.
Como explicado no capitulo 03 desta tese, a integridade € uma virtude politica que se
manifesta em conjunto com a equidade, a justica e o devido processo legal adjetivo,
por isso é importante compreender que a interpretacdo juridica se divide em trés
etapas: (1) a etapa “pré-interpretativa” € aquela que seleciona as normas e principios
aplicaveis ao caso concreto. Essa etapa recebe o nome de “pré-interpretativa” por
aceitar que algum tipo de interpretacdo se faz, mas pressupde um alto grau de
consenso, a tal ponto que a analise dessa etapa nao é importante “[...] ao pressupor
que as classificacbes que ela nos oferece sdo tratadas como um dado na reflexdo e
argumentagcao do dia a dia” (DWORKIN, 2014, p. 81); (2) a etapa “interpretativa”
envolve buscar uma justificativa geral para os elementos identificados na primeira
etapa, de modo que o interprete se identifique como tal e ndo como alguém que
inventa uma nova pratica (DWORKIN, 2014, p. 81); e (3) a etapa “pds-interpretativa”
onde se ajustam os elementos identificados na etapa “pré-interpretativa” com a
justificativa da etapa “interpretativa” (DWORKIN, 2014, p. 81).

Para que essas etapas se realizem Dworkin compara a atitude do juiz a do escritor de
um romance em cadeia, onde cada juiz € um escritor que tem a obrigacao de criar em
conjunto um romance unico da melhor qualidade possivel (DWORKIN, 2014, p. 81).
Esse processo de interpretacdo é complexo, cabe ao juiz, enquanto romancista, tomar
uma série de decisdes diferentes e discutiveis, ndo incluido o direito de decidir até que
ponto se afastar da empreitada de escrever o romance em cadeia. As decisfes que
competem ao juiz sdo decisGes tomadas sempre dentro da empreitada de elaborar o

melhor romance possivel (DWORKIN, 2014, p. 285) ou, como diz o autor, 0 juiz

[...] deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de
levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em uma nova
direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu proéprio julgamento, 0 motivo
das decisbes anteriores, qual realmente €, tomado como um todo o propdsito
ou o tema da préatica até entdo (DWORKIN, 2000, p. 238, destaque no
original).

Seguindo essa linha de pensamento, verificar qual argumento é mais adequado é

relativamente facil: basta considerar os elementos semelhantes em outras decisdes
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anteriores, para verificar qual € a interpretacdo adequada e coerente na histéria de

atuacao da Corte.

No caso da ADI 855, uma decis&o anterior relevante, como relembra o voto do Ministro
Menezes de Direito, é a ADI 2.359, julgada em 2006, que discute a constitucionalidade
da Lei Estadual 5.652 do Estado do Espirito Santo que trata da possibilidade de
reutilizacdo de botijdoes e recipientes de GLP por empresas diferentes das que
originalmente cunharam o botijdo. A lei espirito-santense é clara no sentido de
proteger o direito do consumidor de escolher, a cada compra, o produto que deseja
sem estar vinculado a empresa cujo vasilhame ele possui (art. 1°61). O principal
argumento levantado para a inconstitucionalidade da lei pela Confederacdo Nacional
da Industria ao propor a ADI foi o conflito entre a legislacédo estadual e a competéncia
privativa da Unido, mas, no caso, relativo ao direito comercial e a jazidas e minas e
outros recursos minerais (art. 22, | e Xl1%%) (BRASIL, STF, 2006a, p. 191 a 194). Por
sua vez, o principal argumento levantado para que a lei estadual fosse considerada
constitucional foi que os botijdes sdo bem fungiveis entre si (nos termos do art. 85%2
do Cadigo Civil), de tal modo que a defesa do consumidor se torna elemento
fundamental para autorizar a legislacdo (nos termos do art. 24, V, CRFB/88). O
argumento que foi formulado pelo Ministro Eros Grau (BRASIL, STF, 20064, p. 198 e
199) e seguido, sem maiores ressalvas, pelos ministros Carlos Britto (BRASIL, STF,
2006a, p. 201 e 202), Cezar Peluso (BRASIL, STF, 2006a, p. 203 e 204), Gilmar
Mendes (BRASIL, STF, 2006a, p. 205), Marco Aurélio (BRASIL, STF, 2006a, p. 206 e
207) e Sepulveda Pertence (BRASIL, STF, 2006a, p. 208 e 209). O Unico voto
divergente foi o do Ministro Ricardo Lewandowski que entendeu que, ante o conflito
entre a competéncia legislativa privativa da unido e a competéncia legislativa
concorrente entre unido, estados e municipios, a competéncia privativa deveria
prevalecer (BRASIL, STF, 2006a, p. 200).

61 Onde se lé: “O titular de marca inscrita em vasilhame, embalagem ou recipiente reutilizavel, ndo
podera impedir a livre circulacdo do produto ou reutilizacdo do continente, ainda que por empresa
concorrente, ou criar, por meio de marca, vinculo artificial com o consumidor de maneira a impedir a
ele a plena liberdade em adquirir o produto de quem |he aprouver, desde que sejam observadas as
seguintes regras:”.

62 Literalmente: "Compete privativamente a Unido legislar sobre: I: direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...] Xll: jazidas, minas,
outros recursos minerais e metalurgia”.

63 Onde se |é: “S&o fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie,
qualidade e quantidade”.
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Assim, ao ponderar a etapa pré-interpretativa do julgamento da ADI 855, uma das
principais decisdes anteriores que precisa ser tomada como referéncia € a da ADI
2.359, ja que ambas versam sobre o mesmo conflito de competéncias legislativas (a
competéncia privativa da unido versus a competéncia concorrente dos estados de
estabelecer a defesa do consumidor), dentro do mesmo tema geral (o tratamento a

ser feito no momento de comercializacado do GLP).

Na segunda etapa, a etapa interpretativa, € necessario criar uma coeréncia entre as
decisbes. Essa coeréncia pode ser alcancada pelo pressuposto de continuidade, ou
seja, fazendo prevalecer a competéncia concorrente nos moldes da ADI 2.359; mas
também é perfeitamente aceitavel que posicionamentos anteriores sejam superados,
desde que explicado o porqué de ndo seguir a mesma razdo de decidir do caso
anterior — enquanto principio, a integridade permite e necessita de uma adaptacéo a
novas eras, mudancas jurisprudenciais sdo necessarias se sua justificativa for manter
a unidade do Direito. No julgamento da ADI 855 isso nao foi explicado. Logo, mesmo
gue se considere opcao do STF de superar o entendimento formado anteriormente,

para ocorrer a superacao precisava ser fundamentada, o que nao foi o caso.

Por consequéncia, na época da decisdo proferida na ADI 855, a declaracdo de
inconstitucionalidade formal foi um erro, pois tratou de maneira inadequada os
precedentes da Corte (seja por ndo os ter seguido, seja por nao ter explicado a sua
superacao). Apesar disso, € possivel que a intencédo da Corte tenha sido mudar o seu
entendimento e, ainda que nao tenha comegado da maneira ideal, tenha alterado a
sua compreenséo, seja especificamente sobre o GLP, seja em geral sobre a forma de

solucédo de conflitos de competéncia legislativa.
N&o foi 0 caso, como se vera a seguir.

Sobre o GLP, em 2013, o STF julgou a constitucionalidade de uma lei do Estado do
Rio de Janeiro idéntica a lei do Espirito Santo que foi considerada constitucional pela
ADI 2.359, oportunidade ideal para superar esse entendimento e fazer prevalecer o
posicionamento adotado na ADI 855. Nao foi isso que aconteceu. O Ministro Dias
Toffoli foi o relator da ADI 2.818/RJ, apontou a identidade da lei carioca com a lei
espirito-santense e votou pela constitucionalidade da lei nos mesmos termos do
acordao firmado na ADI 2.359 (BRASIL, STF, 2013, p. 08 a 14). A decisao pela
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manutencao da constitucionalidade da lei foi unanime (BRASIL, STF, 2013, p. 15) e a

ADI 855 nem se quer foi mencionada.

Com relacdo ao conflito entre competéncia legislativa privativa da Unido e
competéncia legislativa concorrente, em 2019, na ADI 6.039/RJ, ao julgar lei do
Estado do Rio de Janeiro que assegura a vitima de estrupo do sexo feminino o direito
de ter o exame de corpo delito realizado por uma legista mulher, onde haveria o
conflito entre a competéncia privativa da Unido de legislar sobre Direito Penal (art. 22,
I, CRFB/88) e a competéncia concorrente Estadual para legislar sobre a protecéo a
infancia e a juventude (art. 22, XV, CRFB/88), a Corte deu prevaléncia a competéncia
legislativa concorrente, nos termos do voto do relator Ministro Edson Fachin (BRASIL,
STF, 2019, p. 6 a 8), que também foi seguido a unanimidade nesse ponto (BRASIL,
STF, 2019, p. 63).

Confirmando essa posicdo, em 2020, ao julgar, na ADI 3.336/RJ, um conflito
correlacionado com a competéncia legislativa privativa para legislar sobre aguas (art.
22, IV da CRFB/88) e a competéncia concorrente para legislar sobre a protecdo ao
meio ambiente (art. 24, VI e VIII), foi mantida a prevaléncia da competéncia
concorrente sobre a privativa, nos termos do voto do relator Ministro Dias Toffoli
(BRASIL, STF, 2020a, p. 31 a 37), que foi seguido a unanimidade (BRASIL, STF,
2020a, p. 64).

Destarte, com relacéo a inconstitucionalidade formal, o julgamento da ADI 855/PR foi
um erro sob a perspectiva do Direito como Integridade por trés razdes: (01) ndo seguiu
as decisbes anteriores sobre o tema; (02) ndo foi parametro para decisdes futuras
sobre o tema; (03) ndo especificou o que a torna tao diferente dos demais casos que

justifique essa deciséo isolada.

E de destacar que essa decis&o arbitraria — porque sem justificativa — ndo é um caso
insignificante. O conceito de constitucionalismo depende do controle e limitacdo do
exercicio do poder, em particular do exercicio do poder estatal, nele incluido o poder
exercido pelo Poder Judiciario. H& arbitrio e violacdo de direitos se uma lei é criada
sem fundamento constitucional, ha arbitrio e violagdo de direitos se uma pessoa é
presa sem motivos, da mesma forma ha arbitrio e violacdo de direitos se o Judiciario

faz o que quer e bem entende. O classico questionamento sobre quem controla o
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controlador na contemporaneidade se volta contra o proprio Poder Judiciario,

reconhecendo e destacando a necessidade de seu controle.

Todavia, ainda ndo é possivel afirmar que a decisdo proferida na ADI 855/PR esta

completamente errada, resta a inconstitucionalidade material para ser analisada.

O problema é que os argumentos para a decretacdo da inconstitucionalidade material
da lei sdo, na melhor das hipoteses, esparsos. Na verdade, em geral sédo praticamente
inexistentes. O voto do Ministro Octavio Gallotti atesta que a lei ndo é boa, sem
maiores explicacfes (BRASIL, STF, 2008, p. 124); o do Ministro Mauricio Corréa diz
que trata “[...] de conteudo tal que ndo guarda nenhum sentido de racionalidade".
(BRASIL, STF, 2008, p. 128), mas sem apontar porque hé irracionalidade ou porque
essa falta de racionalidade se converte em inconstitucionalidade; por sua vez o voto
do Ministro limar Galvdo atesta que a lei é inatil porque o consumidor sempre iria
dispensar a pesagem (BRASIL, STF, 2008, p. 129), novamente sem pontuar uma
inconstitucionalidade para a lei; finalmente, em um debate ocorrido durante a leitura
do voto do Ministro Gilmar Mendes, foi apontada, pelo Ministro Cezar Peluso, uma
inconstitucionalidade por violacdo do direito ao livre exercicio da profissdo (art. 5°,
XI1184, CRFB/88) porquanto essa lei poderia acabar com a entrega de gas a domicilio
(BRASIL, STF, 2008, p. 153); o préprio Ministro Gilmar Mendes confirma essa
inconstitucionalidade apontando como precedente a Representacao 930/DF (BRASIL,
STF, 2008, p. 156); ainda durante o voto do Ministro Gilmar Mendes, 0s ministros
Cesar Peluso e Carlos de Brito concordam que a trepidacdo do caminhdo tornaria a
balanca imprecisa, conforme um parecer do INMETRO, e que isso s0 traria prejuizos
ao consumidor (BRASIL, STF, 2008, p. 158); o Ministro Cesar Peluso acrescenta,
ainda, que a lei pode trazer muitos incbmodos ao consumidor (e da o exemplo do
consumidor ter que subir no caminh&o para acompanhar a pesagem), atesta que ela
nao € benéfica em geral e portanto é inconstitucional (BRASIL, STF, 2008, p. 162 e
163); o ultimo a votar pela inconstitucionalidade da lei foi o ministro Ricardo

Lewandowski, que n&o se pronuncia, em nada, sobre a inconstitucionalidade material.

64 Verbis: "Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:"; XllI: "é livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificag6es profissionais que a lei estabelecer".
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Antes de analisar os argumentos favoraveis a constitucionalidade da lei é necessario
tecer um breve comentario sobre a Representacdo 930/DF, levantada como
precedente pelo Ministro Gilmar Mendes. Nela, o Ministro Rodrigues Alkmin, relator
para o acérdao, atesta que ha um prejuizo a liberdade individual se ocorre uma
imposicao de requisito arbitrario para o exercicio de profissdo (BRASIL, STF, 1977, p.
31 e 32) e que as Unicas limitacdes que ndo sdo arbitrarias, sdo aquelas impostas
para proteger o direito de terceiros na forma do interesse publico (BRASIL, STF, 1977,
p. 38).

Analisem-se, entédo, os argumentos favoraveis a constitucionalidade da lei.

O voto do Ministro Marco Aurélio pontua que: ha uma falha no vasilhame de contencao
do GLP, falha que impede a saida do produto em sua totalidade, o que efetivamente
significa que o consumidor esta arcando com um produto que ndo consome. Para
amenizar o problema, foi criada a obrigacdo de pesagem para averiguar quanto do
GLP sobra no vasilhame e abater esse valor da préxima compra, em qualquer forma
de venda, em uma loja ou em um caminhao (BRASIL, STF, 2008, p. 132 a 137).

O Ministro Marco Aurélio ainda argumenta que a exigéncia de uma balanca gera
custos insignificantes quando comparado ao volume de vendas de lojas ou caminhdes
(BRASIL, STF, 2008, p. 135). Sobre os custos da balanca, o advogado José
Guilherme Villella, patrono da ac¢éo, prestou esclarecimento que atesta que o gasto
com a balanca ndo seria tao insignificante assim, visto que o GLP residual em
vasilhames €& muito pequeno e sua verificacdo necessitaria de uma balanca de
precisdo, 0 que ndo seria possivel em caminhfes, dadas as mas condi¢cdes das
estradas brasileiras (BRASIL, STF, 2008, p. 136). O Ministro Moreira Alves argumenta
gue nao ha necessidade de precisdo milimétrica na medida, uma vez que a intencao
€ apenas impedir a devolucdo de uma sobra significativa no vasilhame, sobra essa
que prejudicaria o consumidor e, nesse sentido, a precisao disponivel na balanca do
caminhdo, ainda que nao perfeita, basta para amenizar o problema (BRASIL, STF,

2008, p. 136). O Ministro Marco Aurélio conclui o seu voto com a seguinte passagem:

N&o vejo sequer uma raz&o de ser para se fulminar algo que busca a verdade
e 0 equilibrio do negdcio juridico, e, reafirmo, a compra de uma balancga, para
se ter em um estabelecimento comercial, ndo onera, considerado o nimero
de vendas, o proprio produto a ser comercializado, como também, a compra
de uma balanca para o veiculo que percorre as residéncias, distribuindo o
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produto. Nada mais natural do que se ter, diante de um quadro que
demonstrava descompasso em prejuizo dos consumidores, esse
balizamento, ja que vivemos sob a égide do principio da legalidade, segundo
o qual 'ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei'. O que querem os vendedores? Por acaso, continuar
ludibriando aquele que comparece para adquirir um produto? A existéncia
desta acédo revela até a ma-fé da categoria econémica (BRASIL, STF, 2008,
p. 138 e 139).

O Ministro Moreira Alves concorda com o argumento apresentado por Marco Aurélio
(BRASIL, STF, 2008, p. 131), bem como o Ministro Menezes Direito, que reconhece
a importancia da lei no combate a fraude ao consumidor (BRASIL, STF, 2008, p. 144).

Antes de analisar os parametros para verificar qual argumento deve prevalecer, é
necessario destacar um detalhe. Toda a argumentacdo apresentada no julgamento
da ADI 855 versa sobre a imprecisdo de balancas em caminhdes, entretanto a lei
estabelece a exigéncia de balanca em locais de venda, sejam moveis ou ndo. Isso
significa que, mesmo que haja uma inconstitucionalidade material, ela se limita a
balanca em caminhdes onde a precisdo é prejudicada pelas mas condicbes das
estradas, ndo pode ser estendida a locais de venda fixos, quando o consumidor vai
até a loja. Dito de outro jeito, é possivel deduzir que a inconstitucionalidade material
geral declarada na ADI 855 né&o tem justificativa.

Antes de avancar, impde-se uma observacédo: sO é possivel analisar, como aqui se
faz, o que consta escrito na decisdo. Projetar inten¢des, argumentos ou organizacdes
mentais que ndo se encontrem presentes no processo decisério implica uma self-
deception do analista. Nao € por acaso que ao se discutir a democracia no sistema
juridico neste trabalho se destacou que a postura de Dworkin exige a procura de
decisbes contrarias a deciséao final e a argumentacédo do porqué nao foram seguidas
— essa exigéncia se materializa n&o apenas para evitar um autoengano do julgador,
mas também para permitir o controle da decisdo. Pode até parecer uma exigéncia
argumentativa exagerada, no entanto a unica coisa que se pede do juiz € uma “[...]
postura integradora, uma argumentacao convincente, detalhada, ndo uma mera copia
de casos passados ou do texto da norma, enfim uma argumentacdo na qual o caso
concreto é levado a sério” (COURA; BEDE JUNIOR, 2013, p. 686).

O motivo da observacao visa afastar o argumento da liberdade profissional trazido em

conjunto com o precedente da Representacdo 930/DF, uma vez que, no ambito da
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ADI 855, ndo foi apontado nenhum dano concreto ao exercicio profissional em
decorréncia da referida lei. O Ministro Nelson Jobim reconhece que a lei pode trazer
como resultados negativos ao consumidor o fim da distribuicdo de GLP em domicilio,
além de apontar para possiveis fraudes em decorréncia da imprecisdo da balanca,
mas o proéprio ministro caracteriza esse dano voltado ao consumidor, ndo a liberdade
profissional (BRASIL, STF, 2008, p. 135). Os ministros Cezar Peluso, Carlos Britto e
Gilmar Mendes reconhecem que a dificuldade de medi¢cGes em balancas moveis vao
prejudicar a protecao ao direito do consumidor, ndo a liberdade profissional (BRASIL,
STF, 2008, p. 158).

Logo, o argumento da inconstitucionalidade por violagéo da liberdade profissional foi
afirmado, mas nao defendido ou explicado na deciséo, o que impede a sua analise.

Vale pontuar que na ADI 855 os ministros, apesar de afirmarem a possibilidade extra
de fraude, ndo explicam como ela ocorreria. O que ndo deixa duvidas é que ha o
reconhecimento de uma falha no vasilhame de GLP que prejudica o consumidor pela
sobra de gas no recipiente. De sorte que, o consumidor compra determinada
guantidade de GLP, mas ndo pode usar esse contetdo por inteiro. Esse prejuizo ja

ocorre e a intencdo da lei é reduzi-lo.

Nesse cenério, o ideal é uma pesagem precisa, que especifigue exatamente gquanto
GLP sobra e permita ressarcir o consumidor dessa quantidade na préxima compra,
entretanto devido as mas condi¢cBes das estradas brasileiras e a movimentacdo do
caminhao, esse ideal ndo é possivel e a pesagem nao tera exatiddo. Consideradas
essas circunstancias, o pior que pode acontecer para o consumidor € gue remanesc¢a
GLP no vasilhame, mas a imprecisdo da pesagem nao detecte esse residuo — a exata
situacao que existe sem a pesagem prevista na lei. Qualquer pesagem que identifique
residuo de GLP no vasilhame, ainda que imprecisa (e ainda que menor do que 0
residuo real), é benéfica ao consumidor. Este é o problema do argumento apresentado
pelos ministros, a lei ndo gera novos tipos de fraudes, ela apenas é incapaz de
resolver totalmente a fraude ja existente. Ela ameniza o problema, ainda que néao o

resolva.

Novamente, sob pena de suar repetitivo, esse raciocinio se aplica apenas a venda em

domicilio de GLP, ja que todo o problema de imprecisédo da pesagem se relaciona com
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as balancas em caminhfes, mas a lei exige a possibilidade de pesagem tanto em
caminhdes quanto em estabelecimentos comerciais. Assim, mesmo que se aceite
cegamente a l6gica de fraudes extras em caminhdes, ndo ha justificativa para declarar

a lei integralmente inconstitucional.

O Unico dano defendido na decisdo da ADI 855, portanto, € o dano ao consumidor de
ndo poder contar com a entrega em domicilio do botijdo de GLP, conforme apontado
pelo Ministro Nelson Jobim. O principio da incerteza caracteriza esse “dano” ndo como
uma certeza, mas como uma possibilidade, afinal a existéncia da lei e a demanda de
mercado por entrega em domicilio poderiam incentivar o desenvolvimento de novas
tecnologias que permitissem tanto a defesa do consumidor quanto a entrega em casa
de GLP (talvez com balangcas mdveis como as usadas para pesar malas de viagem).

Em resumo, o Unico argumento apresentado e defendido como razdo de decidir na
ADI 855 é a necessidade de manter uma atividade econémica especifica — e
justamente porque a lei talvez ameace essa atividade, ela é materialmente

inconstitucional por privar o consumidor do potencial de aproveita-la.

Para avaliar os argumentos favoraveis a constitucionalidade da lei (a protecdo do
consumidor contra fraude) e os favoraveis a inconstitucionalidade da lei (a
manutencao do servi¢co de entrega em domicilio de GLP) impd&e-se voltar a Dworkin,
especificamente a distincdo que ele faz quando trata de argumentos de principios e

de argumentos de politica.

Dworkin tece criticas a compreenséo positivista do direito® por defender que a visdo
do direito apenas como um conjunto de regras é insuficiente para a realidade
complexa que o Direito precisa responder, sendo necessario compreender o direito

como um conjunto de regras e principios (DWORKIN, 2010, p. 46 et seq).

A diferenciacdo entre regras e principios, grosso modo, € que regras tem uma
aplicacdo do tipo tudo-ou-nada, apresentando uma consequéncia juridica clara
aplicavel a uma determinada situacéo fatica concreta (DWORKIN, 2010, p. 39). Ja o
principio ndo apresenta situacdes nas quais sua aplicagcdo se faz obviamente

necessaria ou uma clara consequéncia para sua aplicacdo, ou seja, 0s principios

65 Em especial a compreenséo defendida por Hart (MOREIRA; ESCOSSIA, 2014, p. 110).
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precisam de uma mediacao para se realizar, na qual a autoridade publica o considere
como se fosse uma razao concreta para a realizacdo do Direito (DWORKIN, 2010, p.
42 e 43).

Como a regra possui aplicacdo na ordem do tudo-ou-nada, os critérios tradicionais de
solucéo de conflitos (hierarquia, cronologia e especificidade) sdo adequados para a
solucdo de um conflito de regras, hipdtese em que uma delas tera sua aplicacao
excluida daquele processo de realizagdo do Direito. Por outro lado, quando se trata
de principios em coliséo, o interprete tem a obrigacdo de avaliar a forca relativa de
cada principio para a situacdo em concreto — essa distincdo é tdo importante que
mesmo em um conflito de regras, os principios devem ser considerados e a regra que
deve prevalecer € a que protege o principio mais importante (DWORKIN, 2010, p. 42
e 43).

A existéncia de principios é fundamental para a completude do ordenamento juridico,
afinal, como mencionado anteriormente, o sistema juridico precisa possibilitar que os
guestionamentos sejam levados até ele, ainda que n&o necessite de antemao
apresentar as respostas para esses novos guestionamentos. Os principios permitem
ao juiz “[...] descobrir quais sao os direitos das partes, e nao inventar novos direitos
retroativamente [...]” (DWORKIN, 2010, p. 127), portanto sdo os principios que
permitem a formulacdo de uma resposta para um problema que se apresente como
juridico, quando inexistirem regras que permitam resolvé-lo de maneira a reafirmar o
pacto de justica e integridade que pressupde a realizacao do Direito. Logo, principios
nao devem ser considerados apenas quando ha uma lacuna legislativa, mas sim em
qualquer tipo de decisdo por serem essenciais a realizacdo do Direito (DWORKIN,
2010, p. 138 e 139).

Os principios consideram os valores fundamentais de uma determinada
sociedade, mostrando as ligagBes entre a pratica juridica e a prética social,
mas também continuam a examinar a pratica social de forma critica, a luz de
uma eticidade reflexiva (LUNARDI, 2012, p. 68).

Nesse quadro, os principios também servem como limitadores a atuacao jurisdicional,
uma vez que sua realizacao se torna obrigatoria, ndo podendo o julgador optar entre

realiza-los ou ndo os realizar.
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A diferenciacao entre regras e principios pode parecer confusa quando pensada em
abstrato, mas a concretude das regras € visivel quando se comparam, por exemplo,
as regras do direito penal que diferenciam o homicidio simples do homicidio
qualificado (e como a materializacdo de uma em um caso concreto afasta a outra)
com o principio que ambas visam resguardar: o direito a vida. E claro que existem
zonas nebulosas de aplicacdo de regras e principios (a propria previsdo de homicidio

futil, por exemplo), mas para a intengdo desta analise a distingdo acima € suficiente.

Feita a distincdo entre regras e principios, uma outra € fundamental: a distin¢cao entre
principios e politicas. Ambos sdo padrées de comportamento que se diferenciam das
regras juridicas, entretanto politicas sdo padrdes que devem ser implementados para
alcancar algum objetivo (como uma melhoria econémica, politica ou social) na
comunidade. Principios, por sua vez, possuem uma dimenséo de moralidade, justica
ou equidade e devem ser seguidos mesmo que nao impliqguem melhoria de algum tipo
na comunidade (DWORKIN, 2010, p. 36). Os principios ndo possuem uma
representacao individual, mas social, representam um caminho para criar uma vida
boa, sujeita aos limites da dignidade da pessoa humana (COURA; ZANOTTI, 2018, p.
45). Por muito que seja possivel encontrar decisdes juridicas amparadas tanto em
politicas quanto em principios, s6 estdo de acordo com o Direito como Integridade —
S0 séo legitimas — as decisfes amparadas em principios (DWORKIN, 2010, p. 132).

E interessante destacar que Dworkin ndo reconhece que decisdes de principios s&o
necessariamente melhores do que decisbes de politicas, nem mesmo recusa a ideia
de que as ultimas possam trazer melhorias para a comunidade. Na verdade, a
distincdo que o autor faz diz respeito a decisdes que pertencem ao sistema politico e
devem nele ser efetuadas, em contraposi¢éo com decisdes que pertencem ao sistema
juridico e precisam respeitar alguns preceitos fundamentais. Afinal, sempre &
importante lembrar que o Direito se realiza e ndo se aplica ou, nas palavras de

Dworkin, que as proposi¢des do Direito

[...] ndo sdo meras descri¢cbes da histéria juridica, de maneira inequivoca,
nem sdo simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da histéria
juridica. Sao interpretativas da historia juridica, que combina elementos tanto
da descricdo quanto da valoragdo, sendo porém diferente de ambas [...]
(DWORKIN, 2000, p. 219).
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Por isso, a nocao que o juiz possui acerca da funcdo do Direito — nocdo essa que
precisa abranger a compreensao da integridade e coeréncia do Direito — tutela e limita
suas opc¢oes interpretativas (DWORKIN, 2000, p. 241). Assim, o reconhecimento da
obrigacdo de seguir principios e nao politicas se torna central no processo
interpretativo de realizagado do Direito, pois exige. “[...] do Estado uma atuacédo em
torno de principios coerentes mesmo quando haja, entre os Cidadaos, desacordos
sobre o0 que os principios corretos de justica exigem [...]” (STRECK; e MORBACH
JUNIOR, 2019, p. 54)

Ou seja, levar os direitos a sério, significa considerar que esses direitos
realmente existem e que, inclusive, podem impor limites a qualquer
perspectiva de melhoria coletiva. Essa melhoria teria de ser pautada pelos
direitos das pessoas e nédo o inverso [...] (MACHADO, 2008, p. 156).

Feita a distingdo entre politicas e principios, € hora de voltar a discusséo sobre a
inconstitucionalidade material da ADI 855/PR: por um lado hd um argumento de
principio, que justifica a lei como constitucional dada a necessidade de preservar a
isonomia na relagéo juridica de consumo; do outro lado h4 um argumento de politica
gue deseja preservar uma conveniéncia econémica, a entrega de GLP em domicilio,
e para tanto argumenta que a lei é inconstitucional. A partir do momento que decisbes
juridicas s6 séo legitimas se amparadas em questdes de principio, a lei do Estado do

Parana é constitucional.

Em conclusao, pelo prisma do Direito como integralidade, a decisédo do STF proferida
na ADI 855/PR foi inadequada para a realizacdo do Direito, pois, ao declarar a
inconstitucionalidade formal, criou um capitulo arbitrario e inconsistente no romance
em cadeia que representa o ordenamento juridico brasileiro, e ao declarar a
inconstitucionalidade material, tomou uma decisdo com base em politicas e ndo em

principios, portanto ilegitima.

A andlise feita até aqui, no entanto, ndo basta para confirmar a afirmacao, feita ao
inicio deste subcapitulo, que decisdes de politica violam o principio democratico e, por

iISS0, Sao inconstitucionais, visto que nenhuma argumentacao foi feita a respeito.

A ADI 855/PR permite tracar uma argumentacao interessante sobre a aplicacdo de
argumentos de politica e a violagdo do principio democratico por violar o principio

geral de liberdade proposto por Mil. Como se viu no capitulo 02 deste estudo, Mill
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apresenta um conceito de soberania pessoal que defende que a Unica maneira de
usar a forca de maneira legitima contra uma pessoa é para proteger outras, ou seja,
ser livre é poder realizar qualquer acdo que ndo cause danos a ninguém ou que cause
danos apenas a si mesmo. E esse conceito basico de soberania pessoal que legitima

a atuacao do Estado pela soberania popular.

Feita esta observacéo, a argumentacdo desenvolvida a seguir assenta em quatro
premissas distintas: (01) aceita que a lei vai acabar com a entrega em domicilio do
GLP; (02) aceita que acabar com a entrega a domicilio do GLP € pior do que as
fraudes noticiadas na venda; (03) aceita que a grande maioria dos consumidores do
Parana reconhecem que o fim da entrega de GLP piora a vida deles; (04) aceita que
existe uma equiparacao entre consumidores de GLP e cidaddos votantes no Parana.
A partir dessas premissas e aceitando a soberania pessoal de Mill, pode-se dizer,
inequivocamente, que a decisdo do STF de declarar a inconstitucionalidade da lei

paraense é uma decisao antidemocratica.

Mesmo se se considerar que a decisdo prejudica os consumidores, que sao cidadaos
na regiao, é direito deles tomar uma decisdo que os prejudique. Foi exatamente iSso
que foi realizado pela Assembleia Legislativa Estadual, em resposta aos anseios dos
cidaddos que elegeram os Deputados Estaduais para atuarem. Se os deputados
extrapolaram sua funcdo, compete aos cidadaos fazer o controle dessa atuacéao por
meio das eleicbes. A decisdo do STF € uma decisdo paternalista, que viola a
soberania pessoal nos termos de Mill ao informar para a populacdo que eles ndo
podem fazer uma escolha que os prejudique. E uma decisdo de um 6rgdo que nao é
eleito, mas que acredita saber o que é melhor e impde sua vontade a populacdo. Em

resumo, € uma decisao que viola o principio democratico.

Apesar de o pressuposto liberal ser um dos elementos que compde a democracia

exigida pelo pensamento complexo, ndo € o unico, d& para ir mais além.

Os estudos de Laclau e Mouffe mostram que o populismo, enquanto estratégica
politica, implica pegar um simbolo abstrato e angariar apoio popular dentro desse
simbolo — apoio que se materializa em votos. E o que acontece com discursos
nacionalistas, que prometem representar “os brasileiros” e “voltar” a uma época

“‘melhor”, sem efetivamente discutir quem sao “os brasileiros”, ou o que é essa época
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“‘melhor”, ou quais sédo os custos de “voltar” a ela. O apelo a abstragcbes como essa €
uma tatica populista classica para criar uma hegemonia que permita vencer eleicdes
e foi exatamente o que o STF fez: reduziu a populacdo do estado do Paranid a um
grupo abstrato (consumidores) e presumiu que todos esses consumidores preferem
receber em casa o GLP e que isso justifica alegar que a lei € inconstitucional, por ser

o melhor para a populacéo.

Apesar disso, afirmar que o STF foi populista € injusto, afinal um governo populista
precisa efetivamente angariar votos da populacdo para poder chegar ao poder e
adotar medidas de governo, a postura do STF na ADI 855/PR adota as mesmas taticas
do governo populista, mas sem a necessidade de legitimac&o pelo voto para impor
sua forma de governar. Sem a necessidade de convencer a populacao, ainda que
temporariamente, de que sua deciséo € a melhor. Na verdade, mesmo se a populacéo
em peso se posicionar contraria a postura do STF, ndo ha nenhuma forma de
responsabilizacdo possivel — os ministros ndo podem ser retirados na proxima eleicao,
como é possivel a um politico que ndo cumpra suas promessas. Portanto, a deciséo

é antidemocratica.

O pensamento complexo permite avancar mais, devem ser considerados os efeitos
dos anéis retroativo e recursivo. A causalidade complexa é uma causalidade nao
linear, ou seja, o resultado de uma acéo implica na tomada de a¢des futuras, o sistema
se retroalimenta. No caso da ADI 855/PR, ha uma situacdo em que a populacéo se
encontra frustrada com o que sente ser uma fraude por pagar por um produto que nao
€ capaz de consumir; essa populacdo consegue eleger deputados estaduais que
adotam uma postura de amenizar o problema com a criacdo de uma lei; o STF decide
gue essa mobilizacdo e indignacgéo popular é falsa, que a fraude ndo é um problema
tdo grande assim até porque ndao € mais tdo noticiada, como diz o Ministro Nelson
Jobim (BRASIL, STF, 2008, p. 131), e que se ocorrer alguma fraude compete ao
consumidor ter a balanca e provar a fraude, como sugerido pelo Ministro limar Galvéao
(BRASIL, STF, 2008, p. 130) e, portanto, compete ao consumidor tdo-somente

aguentar a fraude que o frustra.

Existe uma premissa oculta na argumentagéo apresentada por alguns Ministros do
Supremo Tribunal Federal neste caso: a hipétese de que o STF e seus ministros sao

capazes de conhecer e expressar a vontade popular. Essa premissa € interessante e
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deve ser explorada, pois, suas bases — a razao para essa premissa — parecem vazias.
Tradicionalmente o modelo para verificar a vontade popular € por meio do sistema de

consulta popular direta, particularmente por meio de elei¢des.

O interessante, como foi observado no capitulo anterior, € que o sistema de elei¢des
nao € capaz de expressar a vontade popular — na melhor das hipéteses, fotografa
como é a vontade popular no momento da eleicdo, mas a propria fragmentacéo
popular em grupos distintos impossibilita a presuncao clara de que a vontade expressa
em momento se mantem inalterada por 4 anos (o tempo geral de um mandato politico
no Brasil). Na verdade, o processo de fragmentacédo popular e mudanca da expressao
de vontade popular foi sentido como acelerado nos ultimos anos, dado que ocorreram
presidentes eleitos que, nos primeiros meses de mandato, tiveram altos indices de
rejeicdo popular %, ocorreram diferentes processos de cassagdo de mandatos
parlamentares com destaque curioso para o processo de Eduardo Cunha, ndo apenas
por ser Presidente da Camara dos Deputados, mas porque sofreu a perda de cargo
com apoio popular, logo apoés ter presidido o processo de impeachment da Presidenta
Dilma, processo esse que também teve grande apoio popular. E é claro ocorreram
dois processos de impeachment de presidentes da republica, em 1992 e 2016, ambos
com grande apoio popular. Neste quesito, o impeachment de 2016 tem relevo porque
incentivou a multiplicacéo de processos de impeachment de governadores, como no
caso de Luiz Fernando Pezéo e Wilson Witzel, no Rio de Janeiro, Carlos Moisés em
Santa Catarina, Wilson Lima, no Amazonas, ou Fernando Pimentel, em Minas Gerais,
e ainda que nenhum deles tenha perdido o cargo, esse é um aumento substancial de

analises de impeachment de governadores no pais.

66 Segundo dados do DataFolha, quando se faz uma andlise dos 100 primeiros dias de mandato
presidencial, desde Fernando Collor em 1990 até Jair Bolsonaro em 2019, dois presidentes tiveram
uma avaliagdo ruim/péssimo que supera ou empata a avaliacdo 6timo/bom: Dilma Rousseff em 2015
(com 60% e 13%, respectivamente) e Jair Bolsonaro em 2019 (com 30% e 32%, respectivamente)
(DATAFOLHA, 2019, p. 19). O Datafolha, no més de dezembro anterior ao inicio de um novo governo
presidencial, faz uma pesquisa para medir qual € a expectativa da populacdo com relacdo ao novo
governo, ja que a intencdo aqui € mostrar como a opinido popular pode variar de maneira drastica, é
interessante comprar os dados da expectativa do governo Dilma Rousseff (50% o6timo/bom; 26%
regular; 21% ruim/péssimo; 4% néo sabe) (DATAFOLHA, 2018, p. 29) com os 100 primeiros dias de
governo (13% o6timo/bom; 27% regular; 60% ruim/péssimo; 1% nédo sabe) (DATAFOLHA, 2019, p. 19)
uma vez que se percebe que, aproximadamente, 1/3 dos entrevistados tiveram uma mudancga radical
de opinido — migrando de uma expectativa de um bom governo para uma percepcdo de um governo
ruim — no periodo de apenas 3 meses.
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E facil perceber que o descompasso entre as promessas de campanha e a atuacéo
apos eleito sdo um dos grandes fatores que leva a perda de apoio popular e uma das
razBes que levou a perda do cargo, por exemplo, do ex-presidente Collor (SALLUM
JR e CASAROES, 2011, p. 192). Entretanto, também é verdade que outros
presidentes tomaram medidas contrarias a suas propostas de governo e tiveram
aumento de apoio popular ¢/, o que indica a complexidade de tentar prever a vontade

popular, além da ineficiéncia de considerar a populacdo como um grupo coeso.

E verdade que algumas pesquisas apontam que o Poder Judiciario, como um todo,
possui mais credibilidade social do que o Poder Legislativo: pegando a base de
comparacao histdrica entre 2008 e 2019 no indice de Confianca Social, pesquisa feita
pelo IBOPE Inteligéncia, € facil perceber que o indice de confianca da populacdo no
Judiciario (que varia de 43 a 55) € maior do que no Congresso Nacional (que varia de
18 a 36) (IBOPE, 2019, p. 6). Mesmo pesquisas que analisam a aprovacao especifica
do STF e do Congresso Nacional, ddo uma maior aprovacao ao 6rgado do Judiciario
frente ao 6rgdo do Legislativo: entre dezembro de 2019 e agosto de 2020, o STF teve
uma aprovacao que variou entre 19 e 30% contra uma aprovacao de 14 a 18% do
Congresso Nacional, enquanto teve que lidar com um indice de reprovacao que variou
entre 26 e 39% para o STF e de 32 a 45% para o Congresso Nacional (DATAFOLHA,
2020a, p. 4 e 5).

Entretanto, a premissa que o STF € capaz de expressar a vontade popular parece se
esvair quando se considera que, em seu pico de popularidade, menos de 1/3 da
populacdo brasileira aprovava as decises do STF. E fundamental reconhecer,
portanto, que quando ministros afirmam que estdo agindo conhecendo o desejo da
populacdo (como a premissa oculta da ADI 855/PR sugere) ou que a populagéo esta
unida e concorda com as decisdes do STF e portanto que a Corte possui apoio popular
e que as criticas que recebe sao de parcelas insignificantes da populacdo — como

expressaram, em momentos diferentes, o Ministro Dias Toffoli e o Ministro Luiz

67 Apenas para mencionar um exemplo recente, em junho de 2020 o governo Bolsonaro anunciou o
programa Renda Brasil, ampliando e unificando alguns programas sociais ja existentes — e contrariando
algumas de suas lutas histérias enquanto parlamentar. Entretanto, apos a implementagdo do programa,
em agosto de 2020, a popularidade de Bolsonaro atingiu os niveis mais altos desde que assumiu o
mandato, com o menor indice de rejeigdo (37% de otimo/bom; 34% de ruim/péssimo) — aumento de
aprovacao e queda da rejeicdo que ocorreu em praticamente todos os segmentos populares analisados
(DATAFOLHA, 2020b, p. 4).
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Roberto Barroso, reduzindo a importancia e amplitude das manifestacdes contrarias

a Corte que ocorreram em 2020.

De fato, a premissa de que as decisdes do STF possuem apoio popular mesmo
guando se percebem manifestacfes contrarias a Corte se ampara na ideia de que a
decisdo segue uma linha racional determinista, amparada pelo paradigma da
simplificacé@o, que prega o fim da politica em troca de um consenso racional que nao
depende de elei¢cdes, no qual ndo ha nada a ser feito pela populacédo a ndo ser aceitar
o sentimento de fraude, a frustracdo, as coisas como sdo. O que afasta parte dos
cidaddos da aceitacdo do jogo democratico, por ndo o reconhecer mais como legitimo,
por ndo aceitar mais a hegemonia que lhe é imposta e ndo possuir meios institucionais
de a alterar. Este tipo de decisdo da a parte da populacdo a ideia de que a quebra
com o sistema juridico estabelecido € a Unica opc¢éo para ter suas demandas ouvidas.
Mais do que meramente antidemocratica, € uma decisdo que coloca em risco toda a

aceitacdo da democracia.

A legitimidade democratica encontra seu fundamento no pressuposto que o poder é
constitutivo das relacdes sociais e que a legitimidade do exercicio desse poder se da
pelos reais jogos de linguagem que ocorrem de maneira agnéstica entre a populacéo
na esfera politica (MOUFFE, 2000, p. 98). Isso significa que a legitimidade
democratica ndo se encontra amparada em algum tipo geral de razdo absoluta, que
serve e abarca a todos, mas na criacdo de um processo que permita o nascimento de
uma hegemonia politica que legitime a decisédo especifica construida dentro de um
contexto adversarial, mas ndo de um combate entre inimigos onde um deles deve ser
destruido (MOUFFE, 2000, p. 101 e 102).

A razéo de decidir da ADI 855/PR viola exatamente essa compreensdo democratica,
pois impde uma razao unica, simplificadora, como fonte de legitimidade deciséria em
detrimento da vontade expressa pela populacdo por meio de seus representantes
eleitos. Vincular o conceito de democracia, especialmente uma democracia plural
como a brasileira, a razdo (como realizado na deciséo) “[...] é transforma-la em um

ideal auto refutavel, afinal a condicdo de possibilidade de uma democracia pluralista
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é a condicdo de impossibilidade de sua implementacgdo perfeita [...]"%® (MOUFFE,

2000, p. 16, traducdo nossa).

Posto de outro modo, no modelo democratico liberal ha uma inaceitavel atomizacao
da nacdo, com sua reconstrucdo no Poder Legislativo, por meio das eleicbes. Essa
atomizacao € inaceitavel porque, apesar de possuir a participacdo popular na sua
formacao, leva a dogmatizacdo das decisGes democraticas em um consenso de
centro. Quando um tribunal toma uma decisdo com base em politicas e ndo em
principios, tem-se um novo processo de atomizacdo da nacao, dessa vez no Poder
Judiciario, com 0 mesmo potencial de dogmatizacdo, mas sem nenhuma participacéo

popular.

Em dltima instancia, argumentar que uma decisao judicial baseada em politica é
democratica é tentar argumentar a existéncia de uma democracia sem a participacao
popular, sem o respeito aos desejos e compreensdes da populacio. E defender uma
democracia que ndo é democratica, uma democracia que ignora a dignidade dos

cidaddos de terem um importante papel no seu governo (DWORKIN, 2016, p. 395).

Portanto, decisbes como a da ADI 855/PR ndo sdo decisbes meramente

inconstitucionais ou ilegitimas, sdo decisdes fundamentalmente antidemocraticas.

Isso permite explicar um pequeno ponto levantado anteriormente: este problema
antidemocratico ndo possui relacao alguma com o ativismo judicial. Se se considerar
a classificacdo de Wolfe, a ADI 855/PR ndo é uma decisdo que comporta o espirito
do judicial activism uma vez que nao inova em uma politica publica, apenas adota
uma postura negativa, se mantendo firme no campo do modern judicial review. Por
isso, a discussao se o Judiciario deve ser ativista ou protagonista é apenas o topo do
iceberg que é o problema da teoria da decisao judicial — uma postura inconstitucional,
ilegitima e antidemocratica pode aparecer inclusive em decisdes que nao sejam
ativistas. Mais do que discutir quando o judiciario deve ou ndo impor politicas publicas,

a discussao precisa se pautar no que torna uma decisao judicial legitima ou ndo. O

58No original: “[...] is to transform it into a self-refuting ideal, since the condition of possibility of a pluralist
democracy is at the same time the condition of impossibility of its perfect implementation [...] “.



187

foco da questéo, portanto, se encontra na discussao da autonomia do Direito e nédo

na adequacao ou nao do ativismo judicial.

Logo, ndo se deve compreender que a atuagdo judicial no controle de politicas
publicas € sempre antidemocratica. Para Dworkin, o Poder Judiciario tem a funcéo
clara de exercer o controle de constitucionalidade e afastar decisdes de outros
poderes, mesmo que extremamente populares, se forem contrarias a Constituicao.
Contudo, a imposicéo de vontade do Judiciario que viole o pacto politico formado no
texto constitucional (ou, de maneira mais simples, uma decisdo que se paute em

guestdes de politica e ndo de principios) sempre sera antidemocratica.

Mais do que assumir que uma decisdo judicial ativista € boa porque serve como
parametro para garantir direitos fundamentais; ou que essa decisao é falha porque foi
tomada por uma pequena elite juridica que ndo possui representacdo democratica
direta, é necessario reconhecer que a atuacao judicial possui potencial para ambos e
s6é mediante uma andlise decisdo a decisdo — e ndo apenas no sentido de cada
deciséo por si sO, mas também do contexto histérico-politico-cultural onde a decisdo
foi tomada — se pode saber se determinada deciséo judicial trouxe maior ou menor
representacdo democratica para uma comunidade (DWORKIN, 2016, p. 403 a 407).
A vista disso, mesmo uma decisdo amparada em principios (e, portanto, legitima)
pode trazer resultados danosos e somente uma analise sistémica complexa permite
saber se determinada deciséo legitima, trouxe — apesar de sua legitimidade — mais ou
menos democracia para uma sociedade. O Unico absoluto que pode ser afirmado é

gue uma decisao ilegitima acarreta menos representacdo democratica.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

E chegada a hora de fazer o fechamente desta tese. Se para a sua elaboragdo se
trilharam caminhos pedregosos, acidentados e muito, muito exaustivos, também se
percorreram atrativas e verdejantes veredas, cujos tons ddo vontade de nelas se
embrenhar cada vez mais. E com certeza, este estudo, néo resistiu a tentacdo de

caminhar por trilhas secundarias.

A tese discute e reflete sobre o processo de legitimacdo democratico para a
realizacdo do Direito por meio do Judiciario e a vinculagdo aos principios
democréticos, focando especificamente a discusséo na atuacdo do Supremo Tribunal
Federal no controle abstrato de constitucionalidade devido a imbricacdo e desafios
gue coloca a democracia. A questdo-problema que propiciou o desenvolvimento do
tema foi formulado do seguinte modo: ao se considerar o dogma da abstrativizacdo e
decisdes juridicas que nao apresentam argumentos de principios conforme os
padrées do Direito como Integridade, o controle de constitucionalidade abstrato
realizado pelo Supremo Tribunal Federal viola o principio democréatico compreendido

pelo prisma do paradigma da complexidade?

Para auxiliar na solucdo da questdo-problema foram formuladas duas hipoteses. A
primeira aceita que o dogma da abstracdo presente no controle abstrato de
constitucionalidade fragiliza o principio democratico e que a materializacdo desse
dogma acarreta prejuizos desnecessarios para 0 comprimento constitucional; a
segunda pressupde que uma deciséo de controle de constitucionalidade abstrato que
nao se ampare em principios — conforme a teoria de Dworkin — viola o principio

democrético.

Para executar o trabalho foi escolhido um caminho um tanto incomum uma vez que
comecga por uma empreitada epistémica, que busca compreender a producdo do
conhecimento, que rejeita uma visao simplificadora e isolacionista do conhecimento —
e do Direito — e abraca um prisma complexo, que reconhece que toda a producéo de
conhecimento se d& pela interligagcdo de diversos sistemas diferentes. A compreensao
que essa interligacdo permite rejeitar a razdo determinista como a Unica forma de
producdo do conhecimento, abandonando também a ideia de que é possivel

compreender elementos completamente isolados uns dos outros. A aceitacdo do
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processo de conhecimento como um processo que envolve a interacdo de varios
sistemas diferentes e de como esses sistemas interagem entre si — além da forma
como os elementos desses sistemas interagem entre si — € fundamental para
compreender que todo o sistema racional determinista & assolado pela possibilidade

do self-deception.

N&o discute um abandono do carater racional que compde o ser humano, s6 amplia a
compreensao do homem, que além de ser um animal racional, também é natural e
biolégico. A prépria razdo humana existe dentro de uma tensao
racionalidade/racionalizacdo, sem uma fronteira nitida que as separe e tendo como
Unico antidoto o pensamento critico, aliado ao pensamento autocritico e ao apelo a
experiencia. Uma vez que a self-deception € um risco sempre presente, conhecer 0s
limites do conhecimento — e reconhecer que o conhecimento tem limites — é o primeiro
passo para uma nova forma de criar conhecimento, amparada ndo em uma razao
determinista, mas em uma razdo comunicativa em que o préprio conhecimento é
formado por meio do confronto de ideias antagonicas. Com a compreensao dessa
nova forma de criar conhecimento — que serve de norte ao trabalho — foi cumprido o

primeiro objetivo proposto.

O segundo objetivo deste trabalho consistia em discutir os requisitos inafastaveis da
democracia. Entretanto, o prisma da complexidade afasta qualquer pretensédo de uma
democracia amparada em uma légica racionalista determinista, pelo contrario, exige
o reconhecimento de que a pluralidade de ideias conflitantes € elevada a padréo de
uma razao discursiva que é essencial para a democracia. Portanto, a democracia
apresenta em seu amago uma relacao dialética formada de excluséo e inclusédo, onde
relagcdes antagonicas devem ser incentivadas a se desenvolverem, mas protegidas e

controladas para néo resultarem em violéncia.

Desse modo, a democracia ndo é compreendida apenas como um governo
majoritario: apesar da representacdo majoritaria ser um dos elementos necessarios
ao regime democratico, esta representacao precisa estar subordinada a um conjunto
de direitos e garantias fundamentais. A dialdgica exclusédo/inclusao que se apresenta
no amago da democracia é traduzida com a existéncia de um sistema politico
autbnomo capaz de permitir a exclusao de opinides impopulares; mas esse processo

de excluséo é precedido/limitado por um sistema juridico autdnomo capaz de criar (na
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Constituicdo) e manter (no processo de realizacdo do Direito) um parametro minimo
de garantias fundamentais que protejam especialmente as minorias de arroubos

autoritarios de grupos majoritarios.

Em resumo, o requisito inafastavel da democracia € a existéncia de sistemas juridico
e politico que sejam autbnomos entre si, coexistindo em um ecossistema social no
gual os cidadaos concordem e protejam os valores éticos-politicos materializados na

constituicéo local.

Toda a construcao de ideias chega a seu auge no capitulo 5, pois € nele que se verifica
se ha ou nao tensao na relacdo entre o controle abstrato de constitucionalidade e o
principio democratico estabelecido no pensamento complexo.

Partindo do pressuposto que essa tensdo néo existe — e tentando verificar esse
pressuposto — o0 tépico 5.1 analisa o procedimento para o controle de
constitucionalidade abstrato. O problema dessa analise é que boa parte dos requisitos
essenciais para o controle de constitucionalidade estdo estabelecidos no texto
originario da CRFB/88 e o principio da unidade da constituicdo exige que sejam
considerados coerentes — a propria compreensdo de democracia precisaria mudar se

a coeréncia nao fosse encontrada.

Por isso ressaltou um dos detalhes procedimentais presentes no controle abstrato cuja
origem é integralmente jurisprudencial: a diferenciacdo entre legitimados universais e
legitimados especiais para a propositura de acao de controle de constitucionalidade,
exigindo dos legitimados especiais a comprovacdo da pertinéncia tematica para a

confirmagéo de sua legitimidade.

A pertinéncia tematica € uma variagdo do conceito de interesse processual garantindo
que grupos especificos de representacdo nacional possuam legitimidade para, pela
via abstrata, proteger os interesses que lhes s&o individualizaveis e podem ser,
potencialmente, violados por uma lei ou ato normativo inconstitucional. Assim, em
1991, ao julgar a Medida Cautelar da ADI 305/RN e a pertinéncia tematica como um
requisito essencial para a propositura de acdes de controle abstrato de
constitucionalidade o STF criou dois tipos diferentes de legitimados: os legitimados

universais, detentores de funcdo publica de ambito nacional, que possuem o



191

direito/obrigacéo de proteger a integridade do ordenamento juridico em qualquer area,
e os legitimados especiais, a sociedade civil organizada e detentores de cargos
publicos de ambito estadual, que possuem legitimidade para apenas proteger seus
interesses especificos, sem o direito de — mesmo desejando — provocar o controle da

integridade do ordenamento juridico.

A tensao entre o principio democrético e o procedimento para realizagdo do controle
de constitucionalidade fica claramente estabelecida quando se absorve essa
afirmacdo: partes da sociedade civil organizada em entidades que
verificarem/acreditarem na inconstitucionalidade de uma lei sé possuem legitimidade
para impetrar uma agdo de controle abstrato de constitucionalidade se essa
inconstitucionalidade, por acaso, esta diretamente correlacionada com a funcéo

especifica exercida pela entidade.

Em ultima analise, a criacao deste requisito ecoa a compreensado de uma comunidade
fechada de interpretes da constituicdo, para lembrar as licbes de Haberle, onde os
anicos legitimados para verdadeiramente iniciar o processo de controle de
constitucionalidade séo as autoridades publicas e o povo é relegado a uma funcao

secundaria de proteger apenas seus interesses especificos.

Tal raciocinio viola o principio da democracia complexa porque primeiro cria uma
exclusao injustificada na possibilidade de levar problemas ao sistema juridico — justa
e exatamente o sistema que precisa ter elementos que autorizem qualquer problema
a chegar até ele (o processo de exclusdo de propostas é feito primordialmente no

sistema politico).

Além disso, tal exigéncia cria a impressao de que a obrigacéo de proteger o sistema
juridico é das autoridades publicas, incumbindo aos cidadaos protegerem apenas
seus proprios interesses, 0 que é claramente contrario a compreensdo da democracia

como uma opc¢ao ativa realizada pela populagéo.

Alguém, buscando menosprezar essa violacdo ao principio democratico, poderia
argumentar que o0 processo de abstrativizagdo do controle concreto de
constitucionalidade resolve esse problema, uma vez que por meio do sistema concreto

de controle ha a possibilidade de uma deciséo possuir efeitos gerais como a decisao
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de controle abstrato possui e o rol de legitimados aptos a propor o controle concreto

€ amplo.

Tal argumentacdo é falsa, obviamente. Por muito que seja verdade que o rol de
legitimados a propor uma acao de controle concreto de constitucionalidade seja amplo
— e isso € verdade — toda a acdo de controle concreto pressupfe uma lide, ha a
necessidade de comprovacao do interesse processual, que possui elementos mais
rigorosos do que a pertinéncia tematica. Portanto, mesmo a abstrativizagdo do
controle concreto de constitucionalidade ndo é capaz de resolver o déficit democratico

causado pela exigéncia da pertinéncia tematica.

E, na verdade, mesmo se se for extremamente generoso e se assumir que o0 processo
de abstrativizacdo do controle concentrado de constitucionalidade € capaz de reduzir
o déficit democratico criado pela pertinéncia tematica, isso néo resolve o problema.
Afinal, um dos procedimentos para a abstrativizacao € justamente a simula vinculante
e o procedimento para propositura, alteracao e cancelamento de simulas vinculantes
também é assolado pelo problema da pertinéncia tematica, como indicado no capitulo
04.

Deste modo, fica confirmada a primeira hip6tese firmada nesse estudo, a de que a
materializacdo do controle abstrato de constitucionalidade traz prejuizos

desnecessarios para o cumprimento constitucional do principio democratico.

O tépico 5.2, por sua vez, abandona as questdes procedimentais e enfrenta o0 mérito,
de modo a verificar se todas as decisbes adotadas no controle abstrato de
constitucionalidade estdo de acordo com o principio democratico. O caso concreto
escolhido para esta tentativa de concretizacdo foi a ADI 855/PR. Depois de uma
exaustiva analise de todos os argumentos levantados na deciséo, ha a verificacdo de
gue eles ndo se sustentam quando confrontados com o Direito como Integridade de

Dworkin.

Outrossim, os argumentos que justificam a inconstitucionalidade formal da lei violam
a légica do romance em cadeia, uma vez que: (1) ndo estdo de acordo com 0s
precedentes existentes a época (no caso, a ADI 2.359); (2) ndo apresentam as razdes

para se afastar desses precedentes; e (3) ndo servem de fundamento para decisdes
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futuras. Em sintese, os argumentos para a inconstitucionalidade formal da lei
apresentados na ADI 855/PR criam uma decisdo que € um capitulo contraditério e
incoerente com o restante do romance que forma o ordenamento juridico nacional,

ferindo a integridade do sistema juridico.

Ja com relacdo a inconstitucionalidade material apresentada no caso, o0 Unico
argumento apresentado é que se a lei fosse considerada constitucional, uma atividade
econdmica especifica poderia desaparecer, causando danos a populacdo que nao
poderia mais usufruir de tal atividade econdémica. Logo de inicio verificou-se que esse
argumento é falso — no maximo, ele aventa uma possibilidade - mas
independentemente de ser verdadeiro ou falso, € um argumento de politica, ou seja,
€ um argumento que nao se baseia em uma dimensao da moralidade, da justica ou
da equidade (um principio), mas sim em uma melhoria econdmica, politica ou social
para a comunidade (uma politica). E a verdade € que argumentos de politica nao
servem como fonte de legitimacédo para decisdes do sistema juridico. Em outras

palavras, politica deve ser feita no sistema politico.

Ha uma violac&o ao principio democratico quando uma decisdo de um 6rgao que nao
é eleito, mas que acredita saber o que é melhor e imp&e a sua vontade a populacao.
Violacdo essa que ndo apenas ndo leva os direitos a sério, mas também cria um
processo de atomizacdo da nacdo no Poder Judiciario sem nenhuma participacao

popular.

Com isto, a segunda hipotese firmada nesta tese, de que decisdes juridicas
amparadas em politicas e ndo em principios, conforme a teoria de Dworkin, violam o
principio democrético, se confirma. E, de brinde, o terceiro objetivo deste trabalho se

completa.

Mas, e dai? Qual a utilidade destas observac6es? Como as ideias desenvolvidas
neste estudo podem ser aplicadas para ampliar a representacdo democratica no

controle abstrato de constitucionalidade?

Ironicamente, de uma maneira incrivelmente simples que se apresenta em duas
etapas distintas. Primeiro, uma vez que se assume uma compreensao de democracia

amparada no procedimentalissimo, um dos elementos essenciais para reduzir o déficit
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democratico é permitir que a populacao participe ativamente no processo de decisao
sobre o futuro. Logo, simplesmente abandonar a no¢cao de exigéncia de pertinéncia
tematica reduz esse déficit. E uma vez que essa exigéncia foi criada

jurisprudencialmente, compete ao Judiciario elimina-la.

Fingir que ela nunca existiu e interpretar literalmente a Constituicdo é uma opcao;
reconhecer que em uma democracia a populagéo possui o direito de ter e lutar por um
ordenamento juridico que seja integro — e, portanto, que qualquer associa¢cao possui

pertinéncia tematica para proteger a integridade do sistema juridico — € outra.

Segundo, é necessario que o Poder Judiciario leve os direitos a sério e pare de tomar
decisdes judiciais amparadas em politicas! Ndo compete ao Poder Judiciario tomar
decisbes que sejam inerentes ao sistema politico. E claro que essa tentacdo sempre
vai existir, jA que a tensdo existente entre o sistema politico e o sistema juridico é
insuperavel, mas o pressuposto € que o0s agentes publicos que receberam a
responsabilidade para tomar essas decisdes sejam capazes de resistir a essa
tentacdo. Se é verdade que, em uma democracia, a populacdo precisa cultivar os
valores democréticos do pluralismo, também é verdade que, em uma democracia, 0

Poder Judiciario deve cultivar a virtude da ponderacao e autorreflexao.
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