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O SIGNIFICADO DA CRIiTICA NO DIREITO: UMA DIALETICA DA PROTECAO DOS
GRUPOS SOCIAIS
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RESUMO: A critica social tem por intento promover a desconstru¢do do modelo cientifico, na persecugdo
de uma nova perspectiva do pensar sobre o objeto. Nessa perquiri¢do, pelo método dialético, a ciéncia €
contrastada com a realidade e suas circunstancias, incrementando hipoteses de se desenvolver um
resultado mais sensivel ao atual estdgio do conhecimento. Como trajeto metodologico, optou-se pela
pesquisa bibliografica, realizada em legislagdes, doutrinas, artigos e outras pesquisas académicas. No
direito, a constante transformacdo da sociedade impde ao sujeito a incessante investigacdo de
conformagdo dos principios dos diversos grupos sociais e aplicacdo da Constituicdo e sua for¢a normativa
a sociedade. Outrossim, este trabalho objetiva congracar o pensamento critico do direito a fei¢ao
normativa da Constituicdo. Para obter a eficicia constitucional sob o método critico, deve o intérprete
conformar o direito pressuposto ao desenvolvimento dos grupos sociais, compondo a realidade
fenomenoldgica da ordem social com a realidade da ordem constitucional. Pensar o direito ¢ permanente
construc¢ao do seu objeto em torno da persistente metamorfose da fenomenologia da sociedade.
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ABSTRACT: Social criticism aims to promote the deconstruction of the scientific model, in the pursuit
of a new perspective of thinking about the object. In this investigation, through the dialectical method,
science is contrasted with reality and its circumstances, increasing the chances of developing a result that
is more sensitive to the current stage of knowledge. As a methodological path, we opted for bibliographic
research, carried out in legislation, doctrines, articles and other academic research. In law, the constant
transformation of society imposes on the subject the incessant investigation of the conformity of the
principles of different social groups and the application of the Constitution and its normative force to
society. Moreover, this work aims to reconcile the critical thinking of the right to the normative feature of
the Constitution. To obtain constitutional effectiveness under the critical method, the interpreter must
conform the presupposed right to the development of social groups, composing the phenomenological
reality of the social order with the reality of the constitutional order. Thinking about the law is a permanent
construction of its object around the persistent metamorphosis of the phenomenology of society.
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1 INTRODUCAO

Para que se possa desenvolver um pensamento dirigido a uma critica do direito, deve-se,
infalivelmente, num primeiro momento, investigar o que seja a critica ¢ seu método. Na busca por
responder a intransigente pergunta sobre o que seria um pensamento critico do direito, a men¢do a uma
obra cléssica brasileira sobre a critica do direito nao poderia ser obliterada, uma vez que se mostra pertinaz

para o construto do presente trabalho a Teoria critica do direito, de Luiz Fernando Coelho.

O autor, na nota introdutoria da referida obra, ¢ categdrico ao dissertar que ndo pretende apresentar
uma teoria critica do direito, buscando, unicamente, uma desconstru¢do do sistema existente. Nao
obstante, denuncia as contradi¢des sobrevindas e a existéncia de mecanismos de protecdo de classes que
dominam toda a sociedade e mantém o direito como um dos mais importantes vetores para a mistificagao
de preceitos juridicos que compulsam a sociedade, no intento de validar sempre a tendéncia da inarredavel

mesmice.

Similarmente, a elaboracdo sistematizada do desenlace mais adequado deve ser implementada no
direito e na sociedade, para deslocar essa dominacdo sobre boa parte da populagdo, que aceita, em seu
proprio prejuizo, um direito voltado a pratica da benevoléncia aos que detém o poder. O direito deve,
assim, ser o “reflgio das reivindicacgdes sociais, o lugar das conquistas dos fracos, oprimidos socialmente

e excluidos de todo o tipo” (COELHO, 2003, p. 13).

O presente trabalho visa coadunar o pensamento critico do direito a for¢a normativa da
Constituicdo, como norma de interpretacdo em constante movimento para adequagdo das manifestagdes
dos varios grupos sociais inerentes e inseridos no contexto da ordem normativa comum, para constru¢ao

de uma sociedade livre em evolugao.

A critica do direito ¢ um largo campo a ser buscado na reconstru¢do de todo o sistema juridico
vigente, em busca da inclusdo de todos os grupos sociais existentes, repensando o direito como um
instrumento da sociedade, e ndo somente do Estado, para regular as relagdes entre os individuos, numa
harmonizacao patente de equilibrio atilado e sem esteios mitoldgicos para dominagao de um determinado

grupo sobre outro.
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2 A HERMENEUTICA CRITICA NO DIREITO: EPISTEMOLOGIA PARA O
AUTOCONHECIMENTO

Levando em consideracdo as nuances da pratica atual do direito, traslada-se a uma tentagdo quase
inquebrantavel de se aplicar sempre a facil e util subsun¢do, ou seja, fato e texto normativo com resultado
logico, sem se aperceber ou dar importancia aos valores inerentes a cada situacgdo de fato existente, ou,
ainda, as pessoas que sdo sujeitos sociais, logo, dotados de valores dos mais divergentes, € ndo raro

convergentes, herdados ao longo de suas tradi¢des, de natureza histérico-cultural.

Nesse revés, o direito, apesar de sua ineréncia, ndo tem se mantido fidedigno a ela, e “aqueles que
ainda hoje defendem o dogma da subsuncdo equiparam-se aos atuais fumadores: fazem-no, ¢ verdade,

mas ndo mais com o mesmo a-vontade” (KAUFMANN, 2004, p. 82).

E decerto que, para qualquer humilde operador do direito, a aplicagdo silogistica ja ndo tem sido
suficiente para configurar o resultado pelo qual o direito, por meio do exercicio da jurisdi¢do, deveria
engendrar uma busca efetiva de paz social, sem atulhar, como o judicidrio tem testificado, ultimamente,
sua propria incapacidade de solucionar todos os problemas que ha entre os integrantes da sociedade. A
titulo de exemplo, verifica-se que, através de amplos programas de publicidade, tem-se intimado a

populacao em lide no judiciario a compor amigavelmente.

Essa situagdo induz a crenga de que o judicirio ja ndo tem suficiéncia na diretriz da solu¢do dos
conflitos de interesse na sociedade. Por meio do “Programa Conciliar E Legal”, o judiciario brasileiro
realizou grandes frentes de trabalho, no intuito de alavancar conciliagdes em lides cujos objetos fossem

direitos disponiveis.

Em nada se rebela contra a possibilidade de duas pessoas se conciliarem perante o judiciario, afinal
o escopo primeiro da jurisdigdo civil € a paz social, a composi¢ao dos conflitos de interesses. Porém, a
atitude transforma uma possibilidade quase numa imposicao, fazendo com que os sujeitos de direito
cedam mais do que tém, deveras, interesse em ceder, visto que a conciliacdo ¢ uma cessdo mutua de

direitos, ou parte deles.

A vicissitude que se cria em publicidades a partir de acdes como o “Programa Conciliar E Legal”
pode ocasionar, inclusive, o absurdo de uma cessao completa do interesse sobre um possivel direito em

nome da composi¢do amigavel, o que, em verdade, ndo se configuraria como tal, todavia, no
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reconhecimento total do direito da parte contraria, travestido de acordo. E essa ndo ¢ a finalidade da

jurisdigao.

Embora seja sabido por todos que o judiciario esta locupletado de trabalho, em meio aos seus
implacaveis e demorados processos judiciais, sem poder os juizes muito fazer em busca de uma solucao,
posto que praticamente sozinhos estdo, num ininterrupto caminho de enfrentamento social, a critica vem,
estreitamente, para desmascarar o sistema improprio, a fim de satisfazer as necessidades da sociedade
majoritaria, de maneira eficaz, honesta, justa e clara, sem medidas paliativas impertinentes, como o do

“conciliar ¢ legal”.

A filosofia em busca da desconstrucdo da realidade proveio de escritores do final do século XX,
com o movimento denominado Estruturalismo. Esse movimento em muito se assemelha a critica que
buscamos no Direito, com ideias tais como a “virada linguistica”, pleiteada por Streck (2005) em sua obra
Hermenéutica e(m) crise, ou, ainda, a no¢do de que todo o discurso se arvora a uma tentativa de exercer

o poder sobre os outros, entendimento este de Foucault (2014).

Entre os estruturalistas, também se notabilizaram com énfase Jacques Derrida e Jacques Lacan.
Mesmo assim, ¢ com acerto que Magee (1999) atenta que os filésofos analiticos angl6fonos vituperavam,
com acidez, esses novos criticos, pela extrema dificuldade na compreensao de seus escritos, chegando ao
ponto de serem ridicularizados, posto que nada ou quase nada se podia extrair de ideias quando eram

desenredadas e analisadas mais detidamente.

Tal assertiva se torna uma verdade quando da leitura de alguns textos de autores que se sabem
criticos do direito, como Coelho e Grau (2005) ou Streck (2005), até mesmo Paula (2001). Os escritos do
direito se mostram de profundidade quase impenetravel, sendo praticamente insuficiente apenas uma

leitura para compreender com clareza a ideia que se quis expor.

Num primeiro momento, a tendéncia deve ser apreender que a critica tem como funcdo a
destrui¢ao da dogmatica, que traz em seu conteido a dominacao da classe que detém o poder de modificar
as suas proprias inferéncias, em detrimento dos interesses das classes menos abastadas, ou, ainda, daqueles
que, individualmente, ndo tiveram a chance de trilhar o dificil caminho para alcangar as mais variadas

formas de exercer o poder politico estatal.

A principio, a critica se consubstancia em denunciar todas as formas de domina¢ao impregnadas

na sociedade e informar os dominados de sua condicdo, para que possam se libertar dos grilhdes dessa
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ordem violenta a liberdade dos interesses em geral, para entdo criar solugdes das mais variadas, no intento

de transformar essa realidade.

Esse entendimento, ¢ claro, ndo estd errado. A critica do direito, efetivamente, tem como designio
a libertacdo do individuo alienado, por meio da dentincia dos dogmas “mitologicos” que dominam todos
os interesses desse individuo. E essa libertagdo somente pode ser conferida, por intermédio da informacao,

do conhecimento, pois o alienado ndo tem ciéncia de sua alienagao.

A partir do momento em que o sujeito social tem conhecimento de sua condi¢do de alienacgdo a
ordem, em nome da prevaléncia dos interesses dos mais privilegiados, ou seja, aqueles que alcangaram
um patamar de poder sobre a sociedade, sua condi¢do deixa de ser de alienagdo. Isto porque, com o senso
critico agugado, sua capacidade de percepcdo da realidade passa a obter dois caminhos possiveis: aceita
sua condicao social, 0 que ocorre com a maioria dos sujeitos sociais que ndo enxergam outra forma de
sobreviver sendo se submetendo aos interesses dos detentores da ordem social, ou a luta pela mudanga,

na qual o sujeito recorre aos mais variados meios para obtenc¢ao da libertacao social.

Dessarte, o primeiro oficio da critica € libertar o sujeito social da alienagdo. Esta ¢ afastada a partir
da denunciacdo, notadamente, dos dogmas que mantém intactos os meios pelos quais os dominantes
atingem as finalidades, de acordo com seus proprios interesses. A dentincia dessas condi¢des implica a
indicacdo especifica dos elementos que ndo fazem sentido algum para sua propria existéncia além de
manter a ordem que beneficia alguns poucos em seu nome. A desalienagdo social, entdo, ¢, acertadamente,
a primeira missdo da critica, sem a qual ndo existe libertacdo do sujeito social para a luta que deve

desempenhar para o segundo objetivo.

Instruido, portanto, ndo mais alienado, ¢ que o sujeito social decidira se se manterd inerte diante
das situagdes, ou ser lutard contra a ordem que prejudica seus proprios interesses em beneficio dos que
dominam todas as classes da sociedade. Aquele que opta pela primeira alternativa ja ndo pode ser encarado
como um sujeito alienado. Isso porque, a partir do momento em que o sujeito conhece sua realidade,
liberta-se da ignorancia e, sem embargo, prefere ndo transformar a realidade, por algum interesse, mesmo
que seja pela incapacidade moral de fazé-la, deixa a condi¢do de alienado e passa a condi¢do de

subserviente da ordem advinda da dominagao externa ao individuo.

Essa desalienagdo consiste na capacidade de o individuo sair da caverna platonica, langando luz

sobre a escuriddo que o tomava, passando a enxergar as formas e os seres, por uma perspectiva menos
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inapetente. A titulo de exemplifica¢do, se o individuo compreende a epistemologia do campo juridico,

ndo se sujeita aos descalabros de que o proprio Direito, em muitos momentos, ¢ ferramenta maxima.

Na medida em que o Estado foi assumindo diversas facetas, durante toda a histéria da sociedade
e da civilizacdo, ¢ possivel perceber, numa perspectiva macrossocial, que a sua organizacao sempre foi
construida no sentido de espelhar os interesses do grupo social que dominava a sociedade na ocasido
(COELHO, 2003). Isso levava, por derradeiro, a utiliza¢do do direito como um instrumento de dominagao
do Estado para a manuten¢do da estrutura social construida com base nas vontades exclusivamente

destacadas daqueles grupos.

Numa logica bastante irrefutavel, o Estado sempre foi o detentor exclusivo da criagdo do direito,
seja por meio da elaboragdo das leis ou pela execugdo de seus preceitos, por intermédio do rei, de um

colegiado ou, ainda, de um “escolhido” do povo.

Por ser fonte do direito, originado do Estado e devidamente controlado pelos grupos dominantes,
o direito como ideologia nada mais pode ser do que um eficaz instrumento de ocultagcdo da realidade sobre
a estrutura social, mantendo como legitima a distribui¢do do poder para alguns e assegurando todo tipo

de privilégio aqueles que detém esse poder (COELHO, 2003).

Dessarte, em assertiva conceituacdo de Coelho, o direito “nada mais ¢ do que a expressdo
semiodtica da ordem social, sendo o Estado, a organizacdo incumbida de manter a ordem, por meio do
direito” (COELHO, 2003, p. 392). E, por ter essa expressdo, a critica vem para dissociar a realidade dos
institutos, para o controle efetivo e a manutencdo do status quo dos grupos que detém, daqueles que
funcionam como verdadeiro coroldrio da inclusdo, exercicio do poder e inferéncia da satisfagdo dos
interesses dos demais segmentos. Aqueles que, diretamente, no sistema vigente, ndo alcangam grau de

poder suficiente para impor seus valores sociais.

O compreender e desvelar as amalgamas propositalmente criadas para a manutencao do poder € o
preparo para a critica sistematica da situag@o vigente, com a funcao de penetrar e desconstrui-la, na medida
em que, a0 mesmo tempo, reconstrdi os institutos para um verdadeiro atendimento dos propositos da

massa.

Nessa linha ¢ que, num primeiro momento, a critica aparenta, principalmente, no que compele ao
direito, ser referéncia ao antidogmatismo. Todavia, ressaltam as perplexidades quando se depara com a
afirmacao de Grau (2005), da falsidade de se dizer que os criticos ndo sdo dogmaticos, mas que também

fazem dogmatica.
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Essa afirmagdo, para ser concebida, deve ter como pressuposto o reconhecimento por parte do
proprio critico da autocritica. Se o desenvolvimento do pensamento critico cria seus proprios dogmas, faz-
se necessario que a critica se mantenha critica sob os institutos que cria, por meio de seu proprio
desenvolvimento, pois decerto que uma nova sistematica adotada, por meio da percepgdo critica da

sociedade, consistird na elaboracdo de novos dogmas.

Entrementes, esses dogmas se diferenciam pela atuacdo mais proxima de uma realidade
justificavel, como a busca pela satisfacdo dos interesses de toda a sociedade e ndo somente de um seleto
grupo. Mesmo assim, para se fixar nessa perspectiva, extremamente defensavel ¢ a possibilidade de
corrupcao do pensador critico para estabelecer estruturas falhas, ou, na pior das hipoteses, construir ou
reconstruir os institutos, com a finalidade de manuten¢do de novos interesses de algum outro grupo,

especificamente na forma de beneficiamento de alguns em detrimento de outros.

Essa derribada da alienagdo chega a ser, nas palavras de Coelho (2003), um dos nucleos do
pensamento critico, erigida como categoria pela dialética da participacdo. O pensamento dialético tem
como perspectiva dindmica de seu objeto, numa transformagao continua do pensamento sobre o objeto,

mediante um processo no qual se verificam tese, antitese e sintese.

Esse processo ndo ¢ complexo de se entender. Mediante um transcurso de aplicacdo logica, a tese
¢ a apresenta¢do da situagdo estagnada daquilo que ¢ haurido sobre o objeto, contrastando com uma forma
contraria de pensar sobre 0 mesmo objeto, conflitando a tese com a antitese, para se concluir por uma
nova formula do conhecimento acerca do objeto, denominado sintese. A sintese, apesar da palavra, ndo

se refere a conjun¢do dos conhecimentos anteriores, ou seja, um amalgamado da tese com a antitese.

A sintese ¢ o resultado da solucdo dos problemas surgidos com a transposi¢cdo das barreiras,
existentes diante da tese, evidenciada pela antitese (KONDER, 1997). Desse modo, pode-se afirmar que
o pensamento critico diz respeito, diretamente, ao processo dialético, pelo qual evidencia, desmantela e

cria novas situagdes que sejam de superna significagdo ao pensamento critico.

Nao obstante, Coelho (2003) endossa que ndo ¢ qualquer dialética, todavia denomina o processo
do pensamento critico como a dialética da participag@o. Pretexta o jusfilosofo que a teoria critica, além de
descrever a realidade social como tal, também se propde a insculpir as solu¢des inspiradas nessa realidade,
que servirdo para transformar a sociedade. Essa transformacao exige que as manifestacdes sociais sejam
encaradas em sua totalidade e dinamicidade imanentes. Isso permite que o individuo seja integrado ao

corpo social.
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Logo, o sujeito que esta estudando a situacdo social se faz objeto, ao ter ciéncia de que esta
introduzido no contexto que ele proprio estuda, devendo ter nocao de que os resultados que suas sugestdes
convergirem implicardo, diretamente, a transformagdo de sua propria realidade social, como atuante
efetivo da sociedade. Com o desenvolvimento do processo intelectivo do objeto denominado dialética,
combinado a integrag@o do proprio sujeito cognoscivel ao contexto social que ¢ estudado, surge a referida
dialética da participacdo, ou seja, o proprio sujeito participa da dialética do pensamento critico
desenvolvido. Ele se compreende e se identifica na tese, antitese e sintese, sofrendo, inclusive, as possiveis
variagdes resultantes das efetivas aplicagdes dos resultados obtidos pelo processo no mundo

fenomenoldgico.

Também nesse contexto, Streck (2005) entende que o sujeito somente pode conhecer o direito por
meio da linguagem. Todo o conhecimento adquirido pela observagdo do objeto somente pode ser
transmitido por intermédio da linguagem. A linguagem ¢ a forma pela qual se conhece o Direito como
objeto desse conhecimento. Como tal, a linguagem passa a ser o conduto do conhecimento juridico, sem
o qual ndo existe qualquer tipo de juizo possivel do que se entenda por direito. Nesse sentido, o processo

interpretativo do Direito depende, frontalmente, do proprio sujeito, para que se conhega.

O objeto de conhecimento (o direito) ndo pode ser entendido em si mesmo, ou de forma distanciada
do sujeito. Esse sujeito, entdo, ndo observa o objeto para depois abordé-lo separadamente de si, mas o
representa, a partir da linguagem em que o proprio objeto, assim como o sujeito, esta invariavelmente
inserido. Nesse diapasdo, a forma linguistica com que o sujeito reconhecerda e transmitird seu
conhecimento acerca do objeto (direito) estara eivada das particularidades e valores pelos quais aquele
esteja mergulhado nessa linguagem, pois “quem interpreta ¢ sempre um sujeito histdrico concreto,

mergulhado na tradi¢ao” (STRECK, 2005, p. 263-267).

Os mais adeptos da dogmatica cldssica do direito assustam-se com a potencialidade das
consequéncias que podem indicar a subjetividade da interpretagdo dos textos normativos, eivados de
valores diversos que se distanciam da melhor expectativa do resultado que se dara a aplicacdo da lei na

criagdo da norma. Afinal, o jurisdicionado ndo pode ficar @ mercé do bom ou mau senso de um intérprete.

Descartes define muito bem essa variacao de bom senso, dizendo que: “O bom senso ¢ a coisa do
mundo melhor partilhada: pois cada um pensa estar tdo bem provido dele que mesmo os mais dificeis de
contentar em qualquer outra coisa ndo costumam desejar té-lo mais do que t€ém” (DESCARTES, 2004, p.
37). Por isso, o medo incessante de pensar que o intérprete detém poder sobre o resultado da aplicagdo da

lei.
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Sem embargo, diferente ndo poderia ser se vislumbrarmos o pensamento de Streck anteriormente
mencionado. Se o conhecimento se d4 por meio da linguagem, ou seja, somente pela linguagem, ao sujeito
¢ permitido representar o objeto do seu conhecimento. Somente pela linguagem ele pode conhecé-lo e
transmitir esse conhecimento, e, ainda, considerando que o sujeito ¢ mergulhado nas mais diversas
tradi¢des que também sdo representadas pela linguagem, fica impossivel separar o sigma que o intérprete
faz do Direito do que seria aplicagdo do texto propriamente dito, e a carga de subjetividade imposta.
Mesmo porque, pela inser¢ao do observador no mesmo contexto da norma que se pretende adotar, o direito

que ¢ criado com a existéncia da norma sé o € porque o intérprete assim adotou.

Logo, a norma, como direito, resultado da aplicacdo do texto alocado ao fato fenomenologico, se
da por processo intelectivo acondicionado na consciéncia do intérprete do direito. Com presteza, o
resultado dessa interpretagdo € a inferéncia entre os textos normativos e sua propria convic¢do, sem a qual
a norma simplesmente ndo pode existir. Esse ou aquele resultado da interpretagdo do direito sempre
dependera da convic¢do do sujeito. Independentemente de qual seja, mesmo que o direito se aplique,
puramente, pela subsun¢do do fato ao texto, sem a convicg¢do do intérprete, o resultado, simplesmente,

nao se faz, ndo existe, é inacabado.

Em sintese, num contexto geral, o que seria a critica, por assim dizer? Esse ¢ um questionamento
que, apesar de toda a leitura realizada dos pensadores supramencionados, aflige, talvez mais por

inseguranga intelectual do que, propriamente, por diividas sobre o que seja o pensamento critico.

3 0 METODO DA CRITICA A CONSTRUIR UMA NOVA PERSPECTIVA

Dessa forma, uma nova inquietacdo atinge o pensamento. O que ¢ a critica? Para que serve? Que
tipo de saber promove? Qual seu método? Todas essas respostas ja estavam respondidas nos contextos
apresentados pelos autores vislumbrados. Mas, com Popper, o resultado se aclara melhor; a critica,

realmente, se torna algo mais realistico, ou ao menos de melhor apreensao.

Como sera analisado na sequéncia, Karl Raimund Popper responde o que seria a critica, na sua
forma mais bdasica, em sua esséncia mesma, que pode ser enxergada com grande esmero, desde o mais
intelectual até o mais humilde de inteligéncia, pela facilidade e disponibilidade que se mostram no

pensamento desse saudoso filosofo.
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Em observagdo as ciéncias naturais, Popper (2006) percebeu que todo ser vivente busca uma
espécie de mundo melhor. Qualquer organismo vivo tem como inten¢do méaxima o alcance da maneira
mais exequivel de exercer sua existéncia, em todos os aspectos — seguranga, comodidade, vitalidade,
longevidade. Enfim, mesmo enquanto dorme, todo o organismo tende a melhorar sua propria situagao,
constantemente. Essa dinamicidade de tentativas de estar sempre solvendo pequenos problemas existentes
ao seu redor, ou no proprio organismo do ser vivo, faz com que diversas das buscas pelas solu¢des sejam

erroneas, seguidas por uma condi¢do pior, que resulta em novas tentativas.

Essa busca incessante ¢ denominada “homeostasia”. Esta ndo pode ser perfeita, pois se torna o
motivo da vivéncia do ser, ou seja, a constante correcdo de erros na manutencdo de suas condigdes
internas. A perfei¢cdo da homeostasia redunda na morte do organismo, pois resultaria na suspensido da

atividade de fungdes vitais.

Nessa busca incessante, todo o organismo encontra, inventa, reorganiza, movimenta, reestrutura,
revitaliza, enfim, novos tragos sdo realizados com o constante movimento para a melhora do ser. Logo,
tudo passa a ser um constante corrigir de erros, jamais chegando a perfeicdo, sequer se podendo, mas

sempre na tentativa de chegar quanto mais perto dela.

Entende-se que nao ¢ diferente o método das ciéncias. O conhecimento parte do reconhecimento
e da andlise dos problemas. O saber ndo se inicia pela simples observagdo do objeto, mas pelo revelar dos
erros que existem sobre sua interpretacdo ou seu funcionamento. Esse revelar leva o critico a buscar as
mais diversas solugdes sobre as constantes falhas persistentes em todas as ramificagdes do conhecimento

humano, levando a desenfreada busca pela verdade objetiva (POPPER, 2006).

Mas ¢ preciso ter conhecimento de que, apesar de a verdade poder ser alcancada, segundo esse
filésofo, a certeza jamais pode ser considerada pelo observador. Mesmo que alguma teoria tenha se
encontrado com a verdade, o observador ndo podera estar certo de que essa verdade foi alcangada. Afinal,
todas as teorias que serviram uma vez para descrever e solucionar os problemas existentes anteriormente
a elas ndo passam de hipoteses, que servem para uma tentativa de descrever o que seja a verdade. Porém,

essa verdade ndo € certa, ou seja, o sujeito nao pode ter certeza de que encontrou essa verdade.

Outrossim, toda verdade deve ser conjeturada, e, possivelmente, serd refutada quando se
detectarem erros quanto a sua significagcdo, ou seja, quando se desvelar que ndo era exatamente uma

verdade. Por isso, a certeza ¢ impossivel de ser alcangada, ndo a verdade, mas, como a certeza nao se
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expde, ndo ha como saber se a propria verdade foi detectada, nao se podendo encerrar a busca por melhores

hipoteses (POPPER, 2006). Por hipotético, o conhecimento cientifico ¢ conjetural.

Para Coelho (2003), a Ciéncia do Direito ndo ¢ diferente, de forma que entende a conjetura como
nucleo essencial da légica juridica quando se fala em busca pela verdade no decorrer do processo. O
pensamento conjetural por meio de seu método hipotético ¢ a busca pela aproximagdo do que se pode

chamar de verdade real.

Assim, ao relatar e ministrar o alcance da maior aproximacao da verdade, o juiz esta formando um
juizo de convencimento baseado numa possivel verdade que para ele tem o conddo da certeza, apesar de
inexistente, mas, pela motivagdo, o faz aderir, formando uma condicdo de decidibilidade, que envolve
grau de validade maior ou menor, mas na qual a verdade fica ainda correspondente as provas apresentadas
ao seu meio de experiéncias. A conjetura, por sinal, ndo pode ser tida como uma forma de confronte a

imparcialidade, mas como uma imposi¢@o, sem a qual o julgador ndo pode, e ndo consegue, ausente a ja

referida adesdo, chegar a uma decisdo quanto ao caso que demanda solugdo.

Voltando a Popper, este menciona que o método, entdo, da ciéncia € critico, pois resulta num
constante solucionar de problemas das hipdteses ja existentes, na criacdo de novas hipoteses. Claramente,
evidencia-se a dialética antes mencionada, na qual a solu¢do dos problemas havidos numa determinada

hipotese cria uma nova situacdo, uma sintese. Esse € o critério do processo cientifico.

Entretanto, para uma hipdtese ser considerada melhor do que as anteriores deve explicar condi¢des
que a hipdtese combatida ndo explicava; deve evitar ou mesmo resistir aos testes criticos a que a hipotese

anterior ndo resistia e, ainda, explicar determinadas coisas que a hipdtese antiga ndo explicava.

Destarte, o conhecimento cientifico, para Popper, ndo tem o conddo de figurar como certeza, mas
como uma verdade objetiva que pode ser refutada a qualquer tempo mediante a critica, que propde novos
elementos que a verdade anterior ndo tinha previsto, ou apresenta problemas que nao foram solucionados

pela situacdo anterior.

Um dos grandes fatos histdricos da ciéncia ocorridos que servem como exemplo probatorio do
pensamento de Popper foi a contradicdo apresentada por Albert Einstein quando da publicagdo de sua
Teoria Especial da Relatividade e, posteriormente, de sua Teoria Geral da Relatividade. Neste evento,
colocou em xeque varios dos dogmas que muitos filésofos e cientistas tinham como verdade absoluta, ou
seja, a suposta certeza imutavel da fisica, que ndo poderia ser jamais contrariada, a exemplo da teoria

anterior do Newton, que por mais de duzentos anos foi tida como inquestionavel (MAGEE, 1999).
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Segundo Popper, diz Magee (2002, p. 210), “mesmo os que se opdem a Einstein, assim como seus maiores
admiradores, deveriam ser gratos a ele por ter liberado a fisica da convic¢ao paralisante da veracidade

incontestavel da teoria de Newton™.

Desde Descartes, a busca pela certeza estivera no ponto crucial de toda a filosofia. Toda a
amplitude da ciéncia ja descoberta ou desenvolvida era tida como certeza inconfundivel, que ndo poderia

sofrer alteragdes, mas tdo somente avangos a partir do ponto mais encontrado (MAGEE, 1999).

Quando a teoria de Newton, tida antes como verdade absoluta, a certeza sobre a fisica, foi refutada
e comprovada sua refutacdo com o jovem Einstein, ndo somente o conhecimento na fisica foi amplamente
abalado, mas também toda a filosofia, todo o desenvolvimento do pensamento da filosofia, pois ficou
imposto o reconhecimento de que nem mesmo diante do conhecimento cientifico, que se utiliza dos
métodos analiticos e de concepcdes de exatiddo matematicas, pode-se estar certo a respeito do alcance da

verdade sobre o objeto estudado.

Isso causa certo transtorno, tendo em vista que uma teoria que durante varias geragdes foi
considerada verdade absoluta entre os pensadores da fisica ser refutada com provas bastante convincentes
de sua inexatiddo, mas numa nova perspectiva, traz a tona questionamento que mais transparece
inseguranca adolescente em fase de autoafirmacdo: o que pode ser certo? Existe algum conhecimento
humano que pode ser tido, com certeza, como verdade absoluta? Outra, entdo, ndo foi a conclusdo de

Popper: pode-se até atingir a verdade, mas jamais havera a certeza de que se atingiu a verdade.

Se ndo ¢ possivel ter certeza de algo, e em verdade ¢ dificil té-la, ¢ natural, como qualquer
organismo bioldgico em relacdo a homeostasia, sempre buscar, a partir de testes constantes, a refutagao
do conhecimento atual e sua forma. E o método passa a ser sempre critico, pois a inten¢do € estar sempre,

constantemente, pondo em risco a logica situacional.

Popper ainda menciona que a propria critica deve ser critica. Isso significa que o critico deve tentar
refutar suas proprias refutacdes, para que ndo embarace um conhecimento que estd mais proximo da

verdade do que sua propria critica (POPPER, 2006).

Mas essa situagdo pode ocorrer. O conhecimento humano passa o tempo todo correndo o risco de
regredir em relagdo a verdade, ao invés de progredir e chegar o mais proximo possivel dela. Mas nao ha
como essa aproximacao ou distanciamento ser verificado, pois, como a certeza ndo pode ser alcancada,
também ndo ¢ possivel estar certo de que o novo pensamento a respeito de um objeto esta mais ou menos

proximo da verdade do que o conhecimento anterior.
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Todavia, a convic¢do da impossibilidade de se atingir a certeza, logo, sem jamais saber se a
verdade foi mesmo alcancada ou ndo, ndo pode fazer olvidar a necessidade de se promover a critica
constante do pensamento atual e a descoberta de novas perspectivas para o conhecimento humano, pois ¢
por meio dessa busca pela verdade, ndo pela certeza, mas pela aproximagdo da verdade, que evolui o

conhecimento humano.

Barrar essa busca seria 0 mesmo que estagnar qualquer tipo de evolugao, pois, mesmo em situacdes
que o pensamento sobre determinado objeto pudesse estar regredindo sua posicdo em relagdo a verdade,
que ¢ desconhecida, e sempre o serd, ainda assim o ser humano estard progredindo, evoluindo seu
conhecimento, pois estara refutando o conhecimento anterior por meio de comprovagdes de inverdades,

tidas antes por dogmas, que se revelam impostores quando da verificagao critica.

O critico deve ser critico, também, quanto as solugdes que propde. Mesmo depois de refutar o
conhecimento anterior com sucesso, ou seja, revelando erros, propondo solugdes com uma nova teoria, a
nova teoria deve imediatamente ser posta em observacdo para que supere novos testes que deverdo ser

realizados, considerando que sua existéncia pode ser breve.

O método dialético se mostra evidente na critica. Com a refutacdo de uma tese, resulta numa
sintese, que novamente se torna tese e fica a disposi¢do e a mercé de outra antitese que a refute. O processo
natural de desenvolvimento do pensamento humano, ainda que regrida, sem davida, experimentard, como
Jé& experimentou, as mais variadas formas de conhecimento de um determinado objeto, reduzindo cada
vez mais, a cada nova refutacdo, a possibilidade de errar, pois as velhas teorias serdo evitadas, ou, no

minimo, reavaliadas, corrigindo-se antigas proposi¢des ndo mais aceitaveis.

Por isso, Popper acredita que jamais se podera justificar as teorias cientificas, mas, no maximo,
submeté-las a diversos exames criticos, o que deve ser feito a todo tempo, pois ndo se pode saber se um
dia se revelardo serem falsas, ou mesmo nao. Mas a critica, para Popper, deve ser sempre racional, com a
criatividade que a copiosa imaginacdo do ser humano pode acessar, entretanto racional, pois “a critica

refreia a fantasia, sem acorrenta-la” (POPPER, 2006, p. 80).

O método das ciéncias sociais ndo difere das coloca¢des ja4 ministradas. Trata-se de solucionar
problemas existentes propondo novas situagdes que estardo entregues a novas refutagdes e a novas criticas.
Popper percebeu que todo o seu pensamento a respeito das ciéncias naturais era aplicavel as ciéncias
sociais, momento em que publicou sua obra 4 sociedade aberta e seus inimigos. Sua analise aqui parece

dispensavel, primeiro tendo em vista a revitalizagdo e a acessibilidade de suas ideias por meio de sua obra
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Em busca de um mundo melhor, que apresenta enorme grau de compreensividade da linguagem, mantendo
o estilo elogidvel do autor. Por sinal, o proprio Popper era adepto do maior grau de simplicidade das ideias,
dizendo: “Quem nao pode falar de modo simples e claro deve calar-se e continuar trabalhando até que

possa fazé-lo” (POPPER, 2006, p. 118).

Segundo, porque a andlise aqui realizada ndo busca a exaustdo do tema sobre o que seja a critica,
mas tdo somente uma humilde experiéncia sobre a busca e contato primordial com a compreensdo do que

seja o pensamento critico. Mesmo assim, tal busca em tempo algum termina.

4 A CRITICA NA CIENCIA DO DIREITO

No direito, essa concepg¢do ndo soa diferente da esposada no item anterior: solucionar problemas
existentes propondo novas situagdes que estardo entregues a novas refutagdes e a novas criticas. Em razao
da busca da solug@o mais aceitdvel de uma determinada situacdo, o direito se desenvolve pela aceitagao
das premissas mais suficientes e concebiveis diante do problema a ser resolvido. Quer-se dizer que, numa
perspectiva critica, varias solugdes poderdo ser levantadas e discutidas, colocadas a disposicao de
contradigdes por testes argumentativos, mesmo retdricos, que indiquem a aproximacdo da solucdo da
maior perfeicdo quanto ao fim que se almeja para o problema em tese. Mas a solugdo mais acertada para

um periodo histdrico pode ndo corresponder a melhor solugdo da mesma situagdo num periodo posterior.

Como os valores sociais sdo mutantes, acreditando-se que o direito deve estar apto a satisfazer as
exigéncias sociais, a ciéncia passa a ser mutavel e seus problemas, debatidos constantemente para o

encontro com a melhor solu¢do, ou mesmo a solucdo que seja aceitavel para a sociedade.

O debate judiciario e sua logica concernem a escolher as premissas que mais espelham a vontade
social, numa motivacdo que rejeite as obje¢des havidas sobre os possiveis erros que a solucdo perpetra,

de forma mais eficaz que qualquer outra apresentada (PERELMAN, 2004).

Nesse diapasdo, Perelman (2004, p. 141) entende o debate juridico como uma retdrica que deve
ser apresentada e apreciada pelos mais diversos “auditdrios”. Essa retorica juridica consiste em “provocar
ou aumentar a adesdo das mentes as teses apresentadas a seu assentimento”. Assim, o discurso juridico
depende de uma adesdo a quem ¢ transmitido, que pode variar em intensidade de acordo com o auditorio

ao qual se destina a argumentagdo. Ai se entrelacam o pensamento de Perelman e o de Coelho, no qual a
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conjun¢do do conhecimento judiciario depende de um saber conjetural, que depende da adesdo do
julgador. Este também, por assim dizer, terd trés auditorios que devera satisfazer pelo seu discurso de
persuasao, sendo eles as partes do litigio, a seguir os profissionais do direito e, enfim, a opinido publica,
que se manifestard pelos varios meios de participacdo popular ou mesmo pela reagdo legislativa das
decisdes do judiciario (PERELMAN, 2004). Portanto, como o préprio pensador concluiu, o direito se
desenvolve equilibrando a exigéncia de uma ordem juridica coerente, ou seja, sistematica, com outra
exigéncia pragmatica, na busca de solugdes aceitaveis pela sociedade como mais proximas da justiga e da

razoabilidade.

A vinculacdo das mais variadas forcas sociais que ditam o destino das concep¢des morais e éticas
da sociedade, de forma mutavel, e com grande potencial de influéncia sobre o discurso juridico, faz com
que a sustenta¢do de uma argumentag@o pura, ou seja, uma teoria pura do direito, seja quase impossivel,
dado o desprezo que um raciocinio formal pratico teria por essas forcas (PERELMAN, 2004), o que

impossibilita o desenvolvimento crescente da ciéncia do direito.

Outrossim, a construgdo do direito pode acarretar um contraste com a letra vigente da lei. Perelman
apresenta dois exemplos de como o texto legal foi preterido a argumentacao juridica, para delinear uma
maior satisfagdo do meio diante da aceitagdo plausivel de uma nova solugdo social para o problema. No
primeiro, ressalta o artigo 305 do Codigo Penal belga, que proibe, sob pena de prisao, a atividade de casas
de jogos. Como consequéncia, um problema social sério foi causado nas estincias balnearias, onde esses
estabelecimentos eram os principais atrativos turisticos, e, fechados, redundariam em dificuldade
econdmica de toda a regido. Com esse problema em vista, os procuradores-gerais aceitavam nao denunciar
o crime quando o proprietario tivesse obtido uma determinada concessdo governamental. O segundo
exemplo refere-se a lei de aplicacdo belga, francesa e dos Paises Baixos pela qual se pune severamente a
pratica do aborto. Em todos esses paises com grande maioria catolica, sendo a revogacao da lei bastante
combatida pela igreja, seus governantes optaram por ndo entrar em atrito, buscando a solu¢ao na rentincia
da instauracao de inquéritos referentes a pratica de abortos realizados em ambiente hospitalar, aqueles que

fossem de necessidade imperiosa (PERELMAN, 2004).

Essas manifestacdes “contrarias” ao direito posto mostram o quanto os textos legais podem estar
em dissonancia com 0s anseios sociais, visto que a realidade juridica ndo ¢, por certo, exatamente
correspondente ao que os textos promovem como solu¢ao adequada ao conflito social. Isso faz com que
a paz social somente seja firmada quando a solucdo mais aceitdvel do problema impera sobre qualquer

outra que ndo tenha a mesma eficacia. Prenuncia-se, dessarte, a necessidade e a caracteristica do direito
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como argumentagdo para satisfazer a aplicacdo dos institutos legais de acordo com a satisfagdo social,
pela solu¢do mais adequada, de acordo com as perspectivas aceitdveis do meio social (PERELMAN,

2004).

E nesse contexto que muitas vezes os tribunais langam mao de argumentagdes que possam
corresponder a aplicagdo mesma do direito como texto legal, ao tempo que fazem dessas argumentagdes
motivagdes para solucionar conflitos de acordo com os valores tidos como mais imperiosos da situagao
social, mas que, a0 mesmo tempo, ndo estejam completamente fora da suficiéncia sistematica do

ordenamento juridico.

Isso condiz com a posi¢do de que € inaceitavel conceber somente a imposi¢do legislativa como a
fonte mesma do direito. A evolugdo do direito em todas as sociedades democraticas somente € possivel
considerando a aplicagdo equitativa e razoavel do direito, norteado pelos valores que a propria sociedade

aduz quanto a compreensao e solugdo dos problemas e conflitos do meio social (PERELMAN, 2004).

E, para se considerar democratica a sociedade, ndo se pode olvidar as mais diversas
representatividades dos grupos sociais, sejam maiorias ou minorias que devem ser, sendo atendidas,
ouvidas sobre suas expectativas e interesses, ndo se conformando tdo somente ao Estado, por intermédio

dos poderes executivos e legislativos como representantes da massa.

Todavia, como na teoria de avanco critico das teses, a argumentac¢ao juridica ndo busca a corregao,
ou mesmo a certeza, mas a aproximagao da verdade em decorréncia da necessidade de adesdo ao discurso
proferido, sendo que o auditério que ndo consinta as conjeturas apresentadas ndo se satisfard com a
solucdo proposta. Logo, a sociedade em desacordo com as solugdes judiciarias, em tom sarcdstico,
explode, pois elas ndo refletem os valores atuais da comunidade, assim como ndo resultam nos
mecanismos plausiveis de interesses da sociedade. De tal forma, ainda, esses valores podem mesmo nao
corresponder aos conceitos mais préximos de verdade, o que ndo resultaria propriamente numa regressao,

mas na aplicag¢@o daquilo que se apresenta mais pertinente no ambito social (PERELMAN, 2004).

Por isso, a argumentacdo ndo busca alto grau de corre¢do do resultado obtido pela produgdo
linguistica, mas sim, tdo somente, a correcao do uso racional do préoprio discurso, por meio da observagao

das regras a ele inerentes (ALEXY, 2005).

Aparentemente se observa a aplicacdo da ideia basica de Popper, que ndo pretende solucionar os
problemas da ciéncia com proposi¢cdes imutaveis, que poderiam ser tidas como verdades absolutas,

alcancando grau de certeza, mas sim uma aproximacao involuntaria da verdade, num desenvolver de todas
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as areas do conhecimento humano sem a preocupacdo de certeza quanto a correcdo da solugdo

apresentada.

Por esse motivo, o discurso passa a integrar uma dialética, introduzido nesta o proprio observador,
tendo em vista sua tradicdo axioldgica pertinente e inafastavel dos modelos de solugdes que apresentara
ao auditorio, que objetiva erradicar os erros da solug@o anterior, resistindo o quanto possivel a todas as
formas de refutagdes que forem reveladas no decorrer do tempo. Sabe-se, ainda, que, por mais que
afugente toda e qualquer refutagcdo, ¢ possivel que num determinado tempo seja completamente

desestruturada por um novo pensamento.

5 A CONSTRUCAO CRITICA DO DIREITO NOS GRUPOS SOCIAIS

O direito pode ser concebido como uma sistematizagdo de normas, que devem ser geridas por
principios que podem ser dos mais amplos existentes, sendo impostos por uma determinada organizacao
de cunho social, ou seja, em decorréncia da injuncdo da comunidade da qual se extraem os axiomas a
serem aplicados. E notério que o conceito de direito, na ligdo de Grau (2005), desvencilha-se da dicotomia

Estado-Direito, idealizando aquele nao somente a pluralidade de fontes, mas o proprio objeto pluralizado.

O ordenamento ndo emana tao somente do Estado, mas o Estado ¢ uma das organizagdes sociais
que impdem, coercitivamente, suas normas ao grupo social. Porém, equivalente ao Estado, existem varias
formas de organizagdes que impdem coercitivamente a aplicacdo e o cumprimento de seus principios,
conjugando, assim, uma forma de direito entre os individuos que compdem o grupo social integrado a

essa organizagao.

A igreja, por exemplo, pode ser considerada como uma dessas organizagdes sociais que impdem
ao grupo a ela pertencente os principios aos quais sdo os individuos fiéis. A coercdo esta na penalidade
eterna que o transgressor das normas da religido sofrera ao transpassar deste mundo ao dos mortos. Ainda
que pareca ao descrente uma forma ineficaz de imposi¢ao da norma que se estabelece a esses grupos, ao
individuo crente, a expectativa de ser condenado a eternidade afastado de Deus aparenta ser castigo pior

do que a aplica¢do de uma pena capital.

Todo e qualquer grupo social tem como escopo primeiro a perenidade. Sem ordem ndo sobrevive

qualquer meio social. A ordem do grupo somente pode ser estabelecida pelo controle direto e a imposi¢ao
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de certas normas que sdo criadas pelo proprio grupo, ou no minimo aceitas por este através de algum

elemento de acolhimento.

Persistem formas distintas de submissdo a ordem emanada de um grupo social, que ndo poderdo
ser descumpridas por aqueles que aceitarem suas condi¢des. Duas dessas se configuram: a primeira por
meio da mera adesdo, como o0 que ocorre no caso das igrejas; a segunda pela criagdo, pelos proprios

individuos, das normas que ordenam suas vidas enquanto grupo social.

O fundamento basico para a existéncia do direito baseia-se na imposi¢ao por uma ordem, ou ainda
por uma organizagao social, dos principios que se entendam adequados a um determinado grupo, de forma
que a integralizagao deste ¢ elemento essencial para que o direito tenha legitimidade. O sujeito social ¢
aquele que estd integrado a um determinado grupo, e adere, incentiva ou auxilia a criar as normas que

deverdo ser estabelecidas e seguidas, mediante a imposi¢do de uma organizagdo movida pelo proprio

grupo.

O sujeito inserido na sociedade tem para si a obrigacdo de observacao das normas impostas pelo
Estado em decorréncia de sua participa¢do, mesmo que indireta, na criagdo e aplicacdo da ordem juridica

por meio do mecanismo estatal, que seria, no conceito de direito de Grau (2005), a organizagao social.

Nada obstante, resta inaceitdvel a imutabilidade das normas, dado que foram criadas e
estabelecidas por uma organizagdo na qual imperam sujeitos sociais iguais. Nessa formacao se ensejam
as manifestacdes mais pertinentes da sociedade em todas as suas possibilidades, facultando sua
compreensdo e atendimento, dado que, por falhos que sdo os seres humanos, falhas também poderdo ser

suas normas.

Ensinando sobre o principio de Thomas Jefferson, Zagrebelsky (2005, p. 40) menciona que

“nenhuma lei e constitui¢do sdo tdo sagradas que ndo possam ser modificadas” (tradugéo livre).?

E de se considerar que essa exacerbada concepc¢do foi tomada como o principio de Thomaz
Jefferson, no qual se verificava que todo o sistema normativo, logo, todo o Direito, era para os vivos, pois

a terra pertencia a estes. De forma que, gera¢do por geragdo, todo o sistema constitucional deveria ser

3 Valorizando a autodeterminago, o professor italiano afirma: “Como cada geragio é independente da que a precede, cada
uma pode usar da melhor forma que lhe parecer, durante o seu “usufruto’, os bens deste mundo e, entre eles, também as leis e
a constitui¢do. Cada homem, sendo dono de sua propria pessoa, tem o direito de decidir em geral governa-la como achar
melhor. Portanto, as leis e a constituicdo podem ser mantidas vivas apenas durante a geragdo que as criou. Se tivessem que
durar mais, seria um ato de forga, ndo de lei, ja que a geragdo anterior oprimia a seguinte” (tradug@o livre) (ZAGREBELSKY,
2005, p. 40).
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modificado segundo as vontades dos cidaddos da proxima geracdo. Mais adiante, Zagrebelsky (2005)
informa que ndo prosperou o pensamento de Thomas Jefferson dada sua impraticabilidade, visto que a
reforma de todo o sistema constitucional de geracdo em geracdo causaria, provavelmente, um caos

politico-social.

Entrementes, a ideia ndo se faz de todo desarrazoada; ao contrario, demonstra que qualquer lei ou
mesmo o texto constitucional podera ser modificado, pois ndo ¢ divino ou imutavel, desde que as forcas
sociais sejam suficientes para impor novos valores que devem ser observados por uma nova ordem legal.
Dessarte, o sujeito social tem possibilidade de, mesmo ndo integrando o seleto grupo do qual emanam as
normas ao grande grupo social, poder intervir no direcionamento da organizagdo que mantém a aplicagao

do direito.

Os principios (normas) impostos por uma organizag¢ao aos grupos sociais sao de criagdo exclusiva
por apenas um grupo, ¢ ndo diretamente pela organizagdo. Esta poderd ter o poder delegado pelo grupo
para emanar as normas que deverdo ser observadas. Porém, a qualquer momento, a propria sociedade, por
seus individuos, podera se recusar a cumprir determinadas normas, ou mesmo passar a cumprir certos
expedientes anteriormente tidos como desnecessarios para regulamenta-las. Isso transporta, novamente, a
inevitavel mobilidade das leis, por elementos ndo proprios de sua criagdo, mas por forcas que interagem

indiretamente para sua modificacdo, criagdo ou extingdo, mesmo que somente quanto a sua aplicagdo.

Dessa forma, ¢ importante pensar que a sociedade em si podera modificar as bases do direito posto,
do direito do Estado, conforme os novos pardmetros que forem desenvolvidos em outros ramos do
conhecimento, ou ainda em determinados grupos sociais, nos quais um direito convive com outro no seio
desses grupos, devendo-se harmonizar diante das adequagdes do direito de um ou de outro grupo social.
Desse modo, os diversos grupos existentes na sociedade, cada qual com sua ordem normativa vigente e
seguida por seus integrantes, podem influenciar no direito do Estado, por meio das diversas formas de
manifestagdes sociais que os individuos produzem para o caminhar da evolu¢do da juris-prudentia

(GRAU, 2005).

No pensamento de Grau (2005), direito ¢ objeto da ciéncia e ndo a propria ciéncia, mas sim
prudéncia. Existem diversas ciéncias que estudam o direito, sejam elas filosofia do direito, teoria geral do
direito, histéria do direito, sociologia do direito ou dogmatica juridica. Cada qual corresponde a uma
modalidade de ciéncia que estuda o direito como objeto, ndo como ciéncia. Portanto, direito ndo € ciéncia,

pois ndo descreve algo, mas prescreve.
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O direito € objeto que prolata prescri¢des, diferentemente das ciéncias que o estudam, que buscam
a verdade objetiva. As ciéncias do direito criam mecanismos de interpretacdo e aplicacdo das prescrigoes,

indicando como proceder para decidir o conflito, ou, ainda, descrevendo sua a atuagao.

Entretanto, as ciéncias ndo descrevem o que se deve decidir em cada caso, mas somente como se
deve decidir. Dessa forma, no direito repousa a prudéncia, pois passa a ser uma forma de arbitrio do juiz.

Este. segundo Grau (2005), € o intérprete auténtico, aquele que produz a norma de decisdo.

Norma ¢ o resultado da interpretagdo/aplicagdo do direito ao caso concreto. Por isso, ao aplicar o
direito, o intérprete estd produzindo a norma juridica, que expressa a norma de decisdo (GRAU, 2005).
Importante salientar que o autor ndo menciona que o intérprete do direito cria a norma juridica, ou mesmo
norma de decisdo, mas produz a norma, pois o que ocorre ¢ a extracdo do direito da solu¢do que o

intérprete entende mais acertada ao caso concreto.

Por isso, o direito, como objeto, ndo produz norma juridica, mas serve de “bloco de marmore” a
diferentes escultores (GRAU, 2005, p. 29-30) para que o intérprete expresse e produza a norma juridica
que serd aplicada. Por dbvio, a criacdo dessa norma se fara mediante a verificagdo dos fatos que a inferem.
Nessa perspectiva, entende-se o direito por prudéncia, pois, mediante a escolha das mais diversas formas
possiveis de resultados que o direito atribui a um determinado caso, a escolha, versada por uma motivagao,
produzird a norma juridica pela compreensdo do intérprete, que atribui, por sua interpretacdo, todos os

tracos caracteristicos de sua propria bagagem cultural.

Como analisado anteriormente, esse conceito se mostra albergado em qualquer das épocas
historicas do homem como ser cultural, visto que se equaciona praticamente em qualquer sistema em que
jé teve sua chance de viger. Para captar a ideia de um direito como prudéncia, basta que se creia na
existéncia de um sistema que norteie a sua produgdo como objeto, direcionando toda a criagdo dos textos
legais pelo Estado. Assim, o direito pressuposto, para Grau (2005), como fator determinante das normas
e do direito, também constitui a estrutura econdomica da sociedade. Esse conjunto pode ser reproduzido
distintamente em cada nag¢do, estendendo-se a todas as formas de manifestacdes de interesses dos varios
grupos sociais que coexistem ao grupo social maior, sendo o Estado a organizacdo social que aplica o

direito de forma coercitiva.

O direito pressuposto, portanto, ¢ toda forma de ordem normativa existente aceitavel por todo o
grande grupo social, ou, ainda, no modo de pensar de Coelho (2003), as manifestacdes do grupo social

dominante. Por sinal, Eros Grau critica duramente as leituras que explicitam o direito como instrumento
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de dominacdo do mais forte sobre o mais fraco, sendo expressdo da vontade desse grupo dominante, ou,
ainda, o direito como ideologia, e somente como tal. O direito é elemento de um todo complexo, e, como

elemento, pode ser instdncia modificadora do conjunto.

J& Coelho (2003) vé o direito posto como uma estrutura de dominagdo do grupo que se reserva no
poder por geragdes, constituindo instrumento de alienagdo e manutencao do status quo. Todavia, ao final
de sua obra, o autor sustenta as possibilidades de converter o direito de instrumento de dominagdo em
espago de libertacdo, e o direito ndo seria mais utilizado para manter nas posigdes atuais os diversos grupos
sociais, mas sim ocasionar mudangas radicais para estruturar de forma justa toda a sociedade (COELHO,

2003).

Pela hermenéutica critica ¢ que se podera desvelar as estruturas de manuteng@o do poder de reserva
desses grupos autocraticos, restaurando o verdadeiro significado de liberdade, mediante o exercicio de
desconstru¢do da realidade social autopoiética, retroalimentando, com aparente absolutismo semantico,
para o ambiente de novos ideais, o respeito aos grupos sociais minoritdrios e o valor empatico entre os

individuos.

6 O LIMIAR DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO EM UMA PERSPECTIVA
CRITICA: RUMO A UMA CONCLUSAO

Como visto, o direito ¢ objeto que pode ser desenvolvido em prol ndo de um dominio comum, mas
como fator equilibrante dos mais diversos grupos sociais. O direito, pois, evolui, contrasta-se, modifica-
se, e cabe ao critico promover esse direcionamento adequado para o amparo do cidaddo por meio do mais

eficaz instrumento de dominagao do igual, do livre, instrumento da liberdade.

Com esse paradigma critico, também o direito constitucional necessariamente deve progredir. A
“homeostasia” constitucional, como visto no olhar de Popper (2006), sugere a necessaria e incessante
busca na ciéncia do direito acerca da hermenéutica constitucional, para que as normas da Constitui¢do
Federal tenham plena eficicia na sociedade, a garantir o progressivo movimento de adequacdo as
realidades sociais que se inserem. O primado da Constituicdo reflete a supremacia do Direito. A Carta
Magna organiza e limita o Poder, instituindo um governo nao arbitrario, cujas normas este nao pode alterar

per se, ou seja, limitado pelo necessario respeito aos direitos humanos.
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Superado o antigo dogma da Constitui¢do como simples instrumento de prote¢ao do cidadao e da
sociedade contra os abusos do Estado, torna-se Carta de direitos e deveres para todos e por todos, ndo

somente contra o proprio Estado, mas também para qualquer sujeito de direitos e obrigagdes.

Entretanto, ndo basta uma Constituicdo escrita que preveja todas as protegdes possiveis aos
sujeitos de direitos. E necessario que suas normas tenham eficicia, razio pela qual elas devem ser
aplicadas com efetividade pelos 6rgdos que detém competéncia para impor a forca normativa da Lei
Maior. Os o6rgaos jurisdicionais, principalmente o Supremo Tribunal Federal — guardido constitucional —

, devem resguardar sua eficaz aplicacdo para garantia da sua sustentabilidade.

Enquanto operador do direito, ao observar o fendmeno da efic4cia constitucional sob o método
critico, deve o intérprete moldar o direito pressuposto ao desenvolvimento dos grupos sociais, alinhando
a realidade fenomenoldgica da ordem social com a realidade da ordem constitucional em constante
progresso, indissociavel da busca incessante pelo status de conformacdo dos direitos insertos nesses
grupos sociais, mormente os minoritarios, com a vontade politica estabelecida pelo grande grupo social,

normativamente representado pela Constituicao.

Vale ressaltar que a esséncia da forma mais justa, equilibrada, equitativa e inclusiva de aplicacdo
da norma constitucional estd no movimento critico de sua interpretagdo, mas ndo na sua cabal

compreensdo. Ou seja, o melhor da viagem ¢ o caminho percorrido.
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