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RESUMO

O texto desenvolvido consiste em um revolvimento da teoria neoconstituciona-
lista de Luis Roberto Barroso. Em especial, analisa-se se a teoria critica, um dos princi-
pais referenciais tedricos dessa proposta, traz sustentagao solida para a tese do ativismo
subjetivista-particularista de Barroso, que defende que o juiz e o poder judicidrio detém
centralidade para fazer valer a “vontade” da Constituicdo. A ideia, portanto, é de fazer
uma espécie de acareagdo entre tese e fundamentacao, com inspiracdo metodoldgica
na fenomenologia-hermenéutica, adotando a seguinte estrutura filoséfica: redugao,
destruigao e re(des)construcao.
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CAN I INFER FROM CRITICAL THEORY A SUBJECTIVIST-PARTICULARIST NEOCONSTITU-
TIONALISM? A HERMENEUTIC-PHENOMENOLOGICAL ANALYSIS OF LUIS ROBERTO BAR-
ROSO'S THEORY

ABSTRACT

The developed text consists of a revolving of the neoconstitutionalist theory of
Luis Roberto Barroso. In particular, it analyzes whether critical theory, one of the main
theoretical references of this proposal, provides solid support for Barroso's thesis of
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subjectivist-particularist activism, which argues that the judge and the judiciary hold
centrality to enforce the "will” of the constitution. The idea, therefore, is to make a kind
of confrontation between thesis and foundation, with methodological inspiration in
phenomenology-hermeneutics, adopting the following philosophical structure: reduc-
tion, destruction and re(de)construction.

Keywords: Luis Roberto Barroso. Neoconstitutionalism. Critical theory. Subjectivist-particularist
activism. Contradiction.

1. INTRODUCAO

Situa-se o presente estudo numa investigacao a respeito da correlagao entre pra-
tica e teoria, considerando-se que mundo e linguagem sao duas faces de uma mesma
moeda, para ser mais especifico procurar-se-a aclarar ainda mais o universo teérico do
chamado ativismo judicial, através da analise do neoconstitucionalismo de Luis Ro-
berto Barroso (SARMENTO, 2008).

De forma mais clara e direta, o objetivo do estudo é refletir sobre a fundamentacgao
tedrico-filosofica do neoconstitucionalismo 4 brasileira® (FERREIRA FILHO, 2010), mais
precisamente, se a teoria critica, indicada por Barroso na sua articulacao tedrica neo-
constitucionalista, seria um referencial teérico adequado para dar suporte a tese barro-
siana de que a melhor forma de se realizar o ideal do estado democratico de direito é
depositar maior grau de confianga no judicidrio e, também, nos juizes, uma espécie de
ativismo judicial de matriz subjetivista-particularista*.

A teoria neoconstitucionalista de Luis Roberto Barroso esta estruturada e consoli-
dada em uma série de artigos publicados em varias revistas, periddicos, livros etc., uti-
lizados como recorte tematico para a reflexao critica trazida no presente texto. Esses
artigos publicados, primeiro, separadamente, depois, vieram a ser compilados, com-
pondo os cinco primeiros capitulos do livro O Novo Direito Constitucional Brasileiro — 1)
A efetividade das normas constitucionais — por que ndao uma Constituicao para valer?
(BARROSO, 1995); 2) Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro - pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo’; 3) O comego da histéria.
A nova interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro

3 O termo “Neoconstitucionalismo a brasileira” é adotado por Ferreira Filho para denotar uma pretensa corrente
doutrinaria que se popularizou no Brasil, que se autointitulou de neoconstitucionalista ¢ que tem como seu
principal defensor, o hoje Ministro do STF, Luis Roberto Barroso.

4 Subjetivista porque centrada na figura do juiz, ndo somente em seu aspecto institucional, mas na sua condi¢do de
sujeito que interpreta, ¢ particularista por sobrepor o poder judicidrio a todo e qualquer outro ator politico ou
juridico do Estado Democratico de Direito.

5 Eis as oito publicagdes: 1) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito cons-
titucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, v. 1, p. 15, 2001; 2) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos ¢ filoséficos do
novo direito constitucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista AJUFE, v.
67,p.51,2001; 3) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Publico, v. 11, p. 42, 2001; 4) BAR-
ROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-moder-
nidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista da EMERJ, v. 15, p. 11, 2001; 5) BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos teoricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e
pos-positivismo). Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 54, p. 47, 2001;
6) BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos ¢ filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro (p6s-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo). Revista Forense, v. 358, p. 91, 2001; 7) BARROSO, Luis Ro-
berto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria
critica e pos-positivismo). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 225, 2001; 8) BARROSO, Luis
Roberto. Fundamentos teéricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria
critica e pos-positivismo). Revista do Ministério Publico (Rio Grande do Sul), v. 46, p. 29, 2002.
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(BARROSO; BARCELLOS, 2003); 4) Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do
direito - o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil; 5) Constituicao, democracia
e supremacia judicial - direito e politica no Brasil contemporaneo —, formando a espi-

nha dorsal do empreendimento tedrico de Barroso, através do qual ele propoe a defesa
de um ativismo judicial subjetivista e particularista (BARROSO, 2005/2008/2009).

No conjunto desses cinco textos, o que articula Barroso, em sua tese conclusiva, é
que o judiciario, particularmente, e, em especial o juiz, a partir da utilizagdo de métodos
de interpretacao dos textos constitucionais, seria o ldcus privilegiado de desvelamento
das mudancgas pelas quais a sociedade precisaria passar. Em uma palavra, o que Barroso
defende é que o judiciario e o juiz, diante de uma suposta inefetividade pratica da nor-
mas constitucionais, tém um papel iluminista no constitucionalismo contemporaneo.
Diante de tal panorama, convém investigar se a teoria barrosiana se sustenta em refe-
rencial tedrico sélido, podendo de fato revelar teorizacao adequada a respeito do cons-
titucionalismo contemporaneo, em especial por ser inegével que os holofotes do Estado
Democrético de Direito estao voltados para o Poder Judiciario (STRECK, 2011).

A relevancia do presente estudo esta no fato de ser uma teoria bastante difundida
sobre a atuagao pratica do judicidrio, que tem seus contornos potencializados pelo fato
de Barroso ser nao s6 um teérico de bastante relevo no universo académico brasileiro,
mas também por ser exatamente um dos magistrados da Suprema Corte brasileira, o
Supremo Tribunal Federal, motivo pelo qual se mostra necessario que o pensamento
de Barroso seja escrutinado e sabatinado.

Sobre a metodologia, é preciso que se diga que a pesquisa serd eminentemente
tedrica, valendo-se, principalmente, de fontes bibliograficas. Ademais, a articulagio ora
proposta se trata de uma reflexao filoséfica sobre a teoria de Barroso, nao simplesmente
buscando estruturar o seu pensamento a partir de seus prdprios textos e de seus co-
mentaristas, mas realizando um revolvimento no seu arcabougo tedrico, por isso a per-
gunta que guia esse texto estd no questionamento sobre a sustentacao da tese principal
de Barroso no referencial teérico por ele indicado.

Esclarecido esse ponto, convém desvelar que a pesquisa pretendida tem inspira-
cao no “método” (HEIDEGGER, 2000/2005) fenomenolégico-hermenéutico heideggeri-
ano, que é um modo de pensar a partir de trés pontos principais: redugao, destruicao
e re(des)construgao® (STEIN, 1973). Foi com base nessa inspiragéo tedrico-metodold-
gica que o percurso da investigacao foi tragado, uma espécie de revolvimento da teoria
de Barroso a partir de seu préprio quadro tedrico.

6 Stein, resumindo a ideia central do método heideggeriano, assevera que a matriz do método repousa no bindmio
velamento-desvelamento, tirado da interpretagdo etimoldgica da palavra alétheia (alfa privativo + velamento),
interpretacdo que evolui e se radicaliza na obra do Fildsofo, até finalmente resumir nesta palavra grega o objeto
da filosofia. A tarefa da filosofia, portanto, deve ser analisada no interior do espaco criado pela tensdo semantica
resultante da relacdo que os dois polos velamento-desvelamento mantém entre si. “Desvelar”, “mostrar”, “lem-
brar” possuem um sentido negativo quando se referem apenas ao que é dado no sentido vulgar e superficial,
adquirem, no entanto, um sentido positivo quando apontam a atitude fenomenoldgica em face do ser. Mas o
poder expressivo destes bindmios ndo depende apenas das variaveis; sua forca significativa se modifica a partir
de certos contextos em que aparecem. Um ¢ seu sentido na analitica existencial, outro na interpretagdo da his-
toria do ser; e outro ainda na analise da Era da Técnica.
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2. A REDUCAO, OU SEJA, A APRESENTACAO DA TEORIA DE BARROSO: OBJETO,
FUNDAMENTACAO E TESE

2.1 0 “problema” e os trés marcos do neoconstiticionalismo de Barroso: histérico, filosofico
e tedrico

Antes de estruturar propriamente o seu neoconstitucionalismo, Barroso, em seu
primeiro texto de destaque, A efetividade das normas constitucionais — por que ndo uma cons-
tituigdo para valer?, que consiste no primeiro capitulo da obra de compilagdo, O Novo
Direito Constitucional Brasileiro (BARROSO, 2014), ja indica de forma clara qual o “pro-
blema” que ele pretende “resolver”, ja que aquele primeiro artigo cuida da questao da
superacao da classificagcdo de José Afonso da Silva, das normas constitucionais como
sendo de eficdcia plena, limitada e restrita. E a “solugdo” encontrada por Barroso para
essa questao da inefetividade pratica das normas constitucionais é a adocao de uma
postura mais ativa por partes dos juizes e dos tribunais.

Barroso, para chegar na sua proposta ativista’ (BARROSO, 2014), estrutura sua
teoria neoconstitucionalista em trés marcos — o historico, o filoséfico e o tedrico — no
quarto capitulo da sua obra (BARROSO, 2014), intitulado de Neoconstitucionalismo e
constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional do Brasil. Os marcos
histéricos, na verdade, seriam dois, que teriam algo em comum. Na Europa, seria o p6s-
guerra e, no Brasil, a redemocratizacao e a Constituicao de 1988. Em ambos os casos, ou
seja, no Brasil e no mundo, passara-se a dar mais énfase ao que estava na carta politica
maior, a Constituicdo, que era o documento que, de fato, representava a consolidacao
da democracia. O que decorrera disso, segundo Barroso, foi um especial destaque para
a atuacao dos tribunais constitucionais (BARROSO, 2014).

Essa primeira ruptura revelaria uma movimentacao no sentido de direcionar a
politica local e mundial para um horizonte ético-democratico. A sua constatacao é que,
tanto no Brasil como no mundo, vivera-se um passado recente bastante autoritario, e
que esse autoritarismo estava justificado na forma de pensar da modernidade, o pen-
samento positivista, que teria servido a manutencao de privilégios para os donos do
poder.

Ja o marco filosofico consignado seria o advento de um pds-positivismo que, se-
gundo ele, situar-se-ia na confluéncia entre os dois paradigmas tedricos tematizados
pela tradicdo como opostos entre si: o jusnaturalismo e o positivismo. O pds-positi-
vismo seria, assim, uma espécie de sincretismo metodoldgico genérico, difuso e abran-
gente de ideias dos dois modelos que antes estavam em polos opostos. Em suas pala-
vras: “A quadra atual é assinalada pela superagao — ou, talvez, sublimagao — dos mode-
los puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo gené-
rico de pos-positivismo” (BARROSO, 2014). Essa segunda ruptura teria sido possibili-
tada por mudancas paradigmaticas que teriam advindo da articulacao da pés-moder-
nidade e da critica que se fez ao tipo de racionalidade moderna, a teoria critica, que,
segundo Barroso, possibilitaram a superagdo do pensamento positivista e, assim, sua
superacao pelo pds-positivismo.

7Na construgdo que Barroso faz, o ativismo denotaria uma atitude, uma escolha de um modo proativo de interpre-
tar. Enquanto isso, a judicializa¢do da politica somente um fato.
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O marco tedrico representa essa nova dogmatica que viria a substituir a dogma-
tica tradicional. O autor defende trés grandes transformacgoes na aplicagao do direito
constitucional: a) o reconhecimento de forga normativa a Constituicao; b) a expansao
da jurisdicao constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da inter-
pretacao constitucional (BARROSO, 2014).

Curiosamente, segundo Dimoulis, os ditos adeptos desse neoconstitucionalismo
a brasileira difundido por Barroso se filiam a linhas tedricas bastante heterogéneas e
diversas — Dworkin, Alexy, Héberle, Ferrajoli etc. —, sendo que nenhum desses tedricos,
em sua origem, definem-se como neoconstitucionalista® (DIMOULIS, 2006). Na mesma
linha, Campos e Albuquerque denunciam que a chamada Nova Hermenéutica Consti-
tucional ndo seria uma teoria precisa e clara sobre a interpretacao da Constituigao, “mas
um apanhado de referéncias tedricas estrangeiras que, muitas vezes, pouco dialogam
entre si e dizem pouco sobre os problemas constitucionais da realidade brasileira”
(CAMPOS, 2015), fato também destacado por Virgilio Afonso da Silva (SILVA, 2007).

Demonstrada a problemaética e a estrutura principal do neoconstitucionalismo de
Barroso, nos trés marcos referidos, no préximo tdépico sera articulada a interconexao
entre a teoria em destaque e o ativismo de cunho subjetivista-particularista, ja que se
mostram como verso e reverso da mesma medalha, apresentando-se, em seguida, al-
gumas primeiras objecOes ja tematizadas por alguns comentaristas.

2.2 0 ativismo subjetivista-particularista de Barroso e algumas objecdes que denotam o
estado da arte dessa tematica na doutrina brasileira e alienigena

A correlacao entre a teoria neoconstitucionalista de Barroso e o ativismo judicial
estd estruturada no seu artigo Constituicio, democracia e supremacia judicial — direito e po-
litica no Brasil contempordneo, que é o quinto capitulo do seu O novo direito constitucional
brasileiro (BARROSO, 2014). E nele que o teérico propde uma leitura sobre o modelo
real da relacao entre direito e politica, tracando os contornos mais alargados entre a
préxis do direito, sugerindo uma potencializagao do judicidrio e do sujeito juiz.

Com o objetivo de superar um positivismo meramente exegético, para o qual ele
visualiza um juiz literalista (um juiz “boca da lei”), Barroso (2014) argumenta que o
direito, embora possa ser estudado cientificamente, ndo se insere no campo das ciéncias
naturais, que seriam marcadas por sua independéncia em relagao a vontade humana.
Destaca ele que, por se tratar de ciéncia social e por ter pretensao prescritiva, as normas
juridicas seriam criadas por decisdes e escolhas politicas, levando-se em conta as cir-
cunstancias proprias e buscando determinados fins. E isso revelaria que os caminhos
da politica e do direito se entrecruzam e, por vezes em momentos bastante delicados,
que envolvem a seguranca juridica e a justica.

8 Nesse sentido, “os autores nacionais que se intitulam pos-positivistas, baseando sua abordagem em uma rejei¢io
do positivismo juridico e constituindo, na atualidade, a corrente que predomina nos debates sobre a teoria do
direito ndo possuem uma clara orientag¢do teodrica, limitando-se a uma retomada de posturas idealistas do pas-
sado e fazendo referéncias ecléticas a autores estrangeiros cujas obras sdo teoricamente incompativeis entre si
e, seguramente, ndo podem ser classificadas em uma tinica corrente”.
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Tematiza, ainda, ele que a linguagem juridica, como qualquer outra linguagem,
precisa ser interpretada. Em especial, a Constituicao na qual existem intimeras cldusu-
las abertas, com conceitos juridicos indeterminados e principios. E, portanto, que, em-
bora haja certo grau de consenso a respeito de alguns conceitos, também seria inegavel
que existe uma zona de penumbra, que se presta a valoragoes que seriam realizadas
mediante algum grau de subjetividade.

Para o tedrico, nas normas com linguagem aberta e elastica, o direito perde em
objetividade e abre espago para a valoracao do intérprete, em especial em razao dos
problemas de ambiguidade da linguagem, que envolveriam a determinagdo semantica
do sentido da norma, bem como em razao dos desacordos morais, resultado da diver-
sidade cultural vivenciada numa sociedade pluralista. Enfim, essas questoes revelariam
varias possibilidades de se pensar determinados problemas, inclusive de cunho moral,
estando essas possibilidades relacionadas a propria pré-compreensao de cada um.

Barroso (2014) articula, ainda, que as constitui¢oes, como expressoes dessa diver-
sidade, contemplariam, em seu texto, valores e interesses que, eventualmente, entra-
riam em colisao, mormente em questoes que envolvem direitos fundamentais em dis-
puta. Para ele, nesses casos, é o juiz que, através da ponderacdo ou proporcionalidade,
trard luz ao caso concreto, determinando qual solugao realiza de forma adequada a
“vontade da Constituicao” (BARROSO, 2014). E nesse espaco, em que o sentido da
norma precisa ser definido pelo juiz, que entraria em cena a questao da interpretacao
constitucional e seus métodos.

E, por inexistir resposta pronta no ordenamento, Barroso admite que o juiz devera
se valer de aspectos da moral e da politica em busca do justo, do bem e do legitimo.
Esse aspecto, segundo ele, seria, inclusive, verificAvel na prética, embora reconhega nao
existir um padrao na adogao dos métodos interpretativos que tém sido utilizados por
esses mesmos juizes (BARROSO, 2014).

Como se pode ver, a solugao de Barroso para a afirmacao da justica e a construgao
do ideal democratico passa por uma atuacao criativa e proativa do judiciario, o que se
da com mais énfase em casos de falta clareza do direito positivo. Nessa linha, o magis-
trado passa a ter maior centralidade, pois a decisdo depende de sua interpretagao e da
utilizacao de métodos de solucdo de conflitos normativos, para que se possa trazer a
resposta mais adequada para determinado caso concreto.

Streck (2011), trazendo sua contribuicao para o didlogo, afirma que o neoconsti-
tucionalismo somente teria sentido enquanto novo paradigma do direito, caso fosse
compreendido como meio de superagao do positivismo ou dos diversos positivismos,
tanto na sua forma primitiva, exegético-conceitual, a iinica contraposta por Barroso,
quanto na sua forma normativista, semantico-discriciondria. Ou, ainda, os positivismos
pos-Hart (1994), tanto na perspectiva do positivismo inclusivo, postulado por Etche-
verry (2006), a exemplo do que articula Coleman (2001), como na do exclusivo, dentro
do qual estao Joseph Raz (2009), Andrei Marmor (2005), Scott Shapiro (2011) e, no Brasil,
Dimitri Dimoulis (2006) e Bruno Torrano (2014).

A bem da verdade, segundo Torrano, esse positivismo posterior a Hart, seja na
vertente inclusiva ou na exclusiva, teria se ocupado das mesmas questoes centrais ao
neoconstitucionalismo. Em suas palavras, essas duas vertentes do positivismo
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contemporaneo “se ocupam, principalmente, e cada uma a sua forma, em explicar
aquilo que ficou conhecido como positivacao dos valores, formando uma realidade po-
litico-constitucional a que se convencionou chamar de neoconstitucionalismo” (TOR-
RANO, 2014). Ou seja, o que estd em debate para essas correntes é exatamente a relacao
entre o direito e a moral, é o que esclarece também Duarte (2006), destacando inclusive
Pozzolo (2001), que o positivismo inclusivo e o neoconstitucionalismo seriam doutrinas
bastante aproximadas.

Ferrajoli (2015) contribui também para esse tema, apresentando, por exemplo,
como a cultura juridica italiana — bastante influenciada pela filosofia juridica analitica
—recepcionou a questao da positivagao dos direitos fundamentais, a ideia da diferenci-
acgao entre regras e principios etc. E, seguindo essa linha, articula o Garantismo como
uma proposta de aperfeicoamento do positivismo (FERRAJOLI, 2010/2012).

Tanto para Streck como para Ferrajoli, haveria de ter uma efetiva descontinui-
dade de cunho paradigmatico, através da qual os elementos caracterizadores do posi-
tivismo seriam ultrapassados por uma nova concepcao de direito. Caso isso nao fosse
demonstravel, seria inadequado falar em giro paradigmatico.

Entretanto, além de Barroso somente enfrentar o positivismo exegético, mas nao
os demais positivismos (normativista, inclusivo, exclusivo etc.), 0 mesmo autor assume
o proprio positivismo, oferecendo uma solugao baseada em um sincretismo entre ele,
o positivismo, e o jusnaturalismo, proposta tedrica insegura em que simplesmente se
passa a confiar no juiz e no judicidrio para a afirmagao da justica do caso concreto, a
partir de uma suposta e iluséria “vontade” da constituicao, como se essa carta politica
fosse um sujeito, o que revela que Barroso adere ao principio da discricionariedade,
alargando-o ainda mais, mantendo-se preso as amarras do paradigma do qual pretende
se descolar e gerando uma zona de penumbra ainda maior, que, além de revelar uma
porta de entrada para mudangas progressistas, mas também representa janela ampla
para autoritarismos e arbitrariedades, o que, no final das contas, iria depender da ori-
entacdo ideoldgica do magistrado e da composicao do tribunal. Ou seja, mais uma
forma de se confundir o publico e o privado, modelo que historicamente ja esta pre-
sente no Brasil (LEAL, 2012; HOLANDA, 1969), e que serve unicamente aos donos do
poder (FAORO, 2001).

Antes, entretanto, de se avangar sobre outras objecoes existentes na doutrina pa-
tria e internacional sobre o neoconstitucionalismo a brasileira, mister se faz que se passe
a observar qual o referencial tedrico utilizado por Barroso, que, ao lado da pés-moder-
nidade, aponta a teoria critica para estruturar sua articulagao. No préximo tépico, por-
tanto, procurar-se-4 sintetizar como Barroso traz a teoria critica para a sua articulagao
tedrica e, feito isso, mais adiante, observar-se-a se ela de fato da suporte ao viés subje-
tivista-particularista adotado pelo pensador, vereda através da qual se pretende

° Explica, ainda, que da forma como Torrano compreende o neoconstitucionalismo (ou no plural, os varios neo-
constitucionalismos), ndo se negaria que “o termo neoconstitucionalismo possa servir para designar uma mu-
danga de paradigma politico ou ideologico, devidamente respaldado em um documento juridico.” E que o fe-
ndmeno neoconstitucionalista decorreria de uma espécie de mudanga do constitucionalismo liberal para um
constitucionalismo “com tracos de planifica¢do econdmica e invasdo do Estado na promogdo de um bem-estar
social”. Porém, adverte que o que ele ndo acolhe ¢ que “o neoconstitucionalismo constitui uma teoria (nova) do
direito que ‘superou’ o positivismo juridico”.
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contribuir com o debate, trazendo uma discussao original e inexplorada sobre a teoria
barrosiana.

3. DESTRUICAO: A TEORIA CRITICA ENTRE A INTERPRETACAO DE BARROSO E A ALTERNATIVA
ORA ARTICULADA

3.1 Como a teoria critica é interpretada pelo neoconstitucionalismo de Barroso

Para que se compreenda bem a construgao tedrica de Barroso e qual mudanga
paradigmatica a teoria critica traz, segundo a interpretacao dele, é preciso que se re-
lembre que a pergunta que ele pretende resolver é sobre a efetividade das normas cons-
titucionais. Barroso quer achar — essa é sua vontade — uma solugao para a inefetividade
das normas constitucionais (BARROSO, 1994/1995). E o que se pode inferir de seus tex-
tos é que a resposta que ele encontra é que hd uma falta de disposicao (bom senso,
conscientizacao que movimente um agir para) do judicidrio para aplicar essas normas.

E uma espécie de mea culpa do judiciario, que, no seu modo de ver, teria estado
muito passivo. E, assim, ele sugere que o judicidrio tenha uma postura mais ativa na
aplicacao das normas constitucionais. Esse seria, em suas palavras, um direito pds-po-
sitivista que estaria em sintonia com o constitucionalismo contemporaneo, para o qual
0 juiz ndo se limitaria a aplicar a lei, podendo ir além dela, ou mesmo contra ela, para
fazer valer a Constituigao e, em especial, os direitos fundamentais.

Barroso (2014) indica que, na modernidade, produziu-se um discurso juridico que
concebeu o direito como mera técnica de solucao de conflitos, como um instrumento
de pacificacao social. A vida privada era o objeto principal de estudo, o direito civil
ocupava o centro do sistema e a racionalidade que se observava era simplesmente ins-
trumental. Relata, ainda, que o direito natural, que embasou o pensamento revolucio-
nério presente no contexto da secularizacao havida entre estado e igreja, cedeu espaco
para o positivismo, com seu status e ambicao de ciéncia, tendo havido um tipo de do-
mesticagao das ideias que estavam na estrutura do direito natural e, que colocadas no
papel, proporcionaram uma seguranca juridica que elevara a lei e, por consequéncia, a
codificagdo como expressoes maximas do direito e, portanto, elementos caracterizado-
res de sua cientificidade, afastando-o da filosofia e de outras abstracoes tedricas.

Nessa linha, o método do silogismo foi por muito tempo indicado como orienta-
dor do processo interpretativo, revelando um juiz que meramente repetia o que estava
contido nos textos de lei. As caracteristicas fundamentais deste direito positivista se-
riam: carater cientifico, emprego da logica formal, pretensao de completude, pureza
cientifica, racionalidade da lei e neutralidade do intérprete (BARROSO, 2014).

Entretanto, para Barroso, toda essa engrenagem, tipica da modernidade, fora des-
contruida pelas contribuigOes trazidas, por exemplo, pela teoria critica. Para fundamen-
tar esse raciocinio, Barroso faz uma espécie de voo panoramico sobre a teoria critica
(BARROSO, 2014), aludindo que, na Franca, a Critique du Droit, influenciada por Al-
thusser, procurou atribuir ao carater cientifico do direito uma base marxista; bem como
que nos Estados Unidos, a Critical Legal Studies, também, sob influéncia marxista — em-
bora menos explicita —, sugeria uma relacao fundamental entre o direito e a politica,
convocando os juristas a recompor a ordem legal e social com base em principios
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humanisticos e comunitérios; e, antes deles que, na Alemanha, a denominada Escola
de Frankfurt, trabalhara algumas das bases da teoria critica, de feicdo marxiana, através
das quais se colocavam em cheque o positivismo e a separagao entre direito e ética,
cujos principais articuladores foram Horkheimer, Marcuse, Adorno, e, mais recente-
mente, Habermas.

Sem aprofundar a andlise sobre a teoria critica, para Barroso, levando-se a efeito
as suas supostas contribuicoes, o direito nao poderia se manter preso ao positivismo,
desprezando a atuagao concreta do sujeito. Para ele, essa necessdria relacao entre su-
jeito e objeto interfere na cientificidade e objetividade que se atribui ao direito, na sua
versao em que se afasta a consideragdao de opinides, preferéncias, interesses e precon-
ceitos.

Nesse compasso, a teoria critica consideraria o carater ideologico do direito, pre-
conizando a atuagao concreta e a militdncia do ator juridico, destacando seu papel nao
sO na interpretacao dos fendmenos, mas também na transformacgao. E o resultado pra-
tico disso para o direito contemporaneo estaria na busca da justica, ainda quando nao
encontrada na mera legalidade (BARROSO, 2014).

Da mesma forma, nao compactuaria essa linha de pensamento com as ideias de
completude, de autossuficiéncia e de pureza, o que conduziria a reflexao a respeito do
juridico para além da cisdo que se operou entre o direito e as outras dimensoes tedricas,
em especial, a sociologia e a filosofia.

Barroso ndo avanca muito além dessas consideracoes resumidamente indicadas
neste topico e, embora possa até citar alguns aspectos relevantes para a teoria critica,
os efeitos para o direito dessas premissas tedricas parecem estar em desalinho com o
proprio referencial trazido por Barroso, fato que justificou a expressao contida no titulo
do texto “Barroso contra Barroso”, posto existir flagrante contradicao performativa em
sua teoria neoconstitucionalista, da qual se passara a cuidar nos préximos tépicos.

3.2 A teoria critica e os motivos pelos quais ela ndo da suporte tedrico para a pauta
subjetivista-particularista — uma alternativa a leitura de Barroso

A Escola de Frankfurt e outras escolas e pensadores que se inseririam dentro da
teoria critica apontam para a necessidade de se conceber uma teoria como critica. De
fato, isso fica bastante evidente em Adorno (1999). No seu pensamento ha uma preo-
cupagao em questionar a suficiéncia do positivismo — principalmente no que toca a ex-
clusividade da ciéncia como racionalidade tinica —, que tinha como objeto fundamental
explicar os fatos, mediante um modelo advindo das ciéncias naturais, em especial, a
matematica, fisica, e a 16gica (ADORNO, 1995).

A ideia era resgatar uma dimensao critica que nao viesse necessariamente da
forma como o positivismo retratava o mundo empirico, mas a partir da reflexao critica
do ser humano, ou seja, de sua capacidade de po6r em questao os fatos do mundo. As-
sim, dever-se-ia voltar os olhos nao s6 para a descricao fatica do mundo, mas, também,
para a dimensao critica do pensamento humano. Em outras palavras, as préprias con-
digoes de possibilidade do mundo passam a ser objeto de tematizagao e articulacao
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tedrica, questionando um modo de pensar dogmatico que nao se permitia ser revisi-
tado' (ADORNO, 1999).

Horkheimer e Adorno (1947), s6 poderiam ser entendidos como criticos da racio-
nalidade instrumental, que, na perspectiva de Lukécs (1989), seria o tipo de racionali-
dade destinada a consecucao de um fim, que seria a forma prépria da modernidade,
situada num contexto de mercantilizacao universal, e que teria concebido a relagao en-
tre os seres humanos como mais um ente pertencente ao mundo dos objetos,

Lukécs afirma que a mecanizagao, expressa na fragmentagao do trabalho e
na racionalizagao de seus processos parciais, ndo é somente uma realidade
material, mas também espiritual, pois introduz na subjetividade do trabalha-
dor os mesmos processos reificados da producao industrial, transformando-
o em mero espectador do mundo. Ipsis literis: “A rotura entre forca de traba-
lho e a personalidade do operario, a metamorfose daquela numa coisa, num
objeto que o operario vende no mercado, repete-se também aqui, onde ape-
nas se diferencia por nao se constituir o conjunto das faculdades intelectuais
que é oprimido pela mecanizagao resultante das maquinas, mas uma facul-
dade, ou um complexo de faculdades, que é destacado do conjunto da per-
sonalidade, objectivado em relacao a ela, e que se torna coisa, mercadoria [...]
tudo isso mostra que a divisao do trabalho mergulhou na “ética’, tal como,
com o taylorismo, mergulhara no ‘psiquico’, o que nao é, apesar de tudo, um
enfraquecimento mas, pelo contrario, um refor¢o da estrutura reificada da
consciéncia como categoria fundamental para toda a sociedade (LUKACS,
1989, p. 114).

Um exemplo emblematico disso, dentro do referencial marxiano (LOWY, 2001)
seria a coisificacdo do homem nas relagoes de trabalho. Nessa linha, também na leitura
de Oliveira (1993), Adorno e Horkheimer vao expandir a ideia de racionalidade instru-
mental para a categoria histérico-universal da natureza, que teria sido também reifi-
cada por esse modo de pensar mecanicista da ciéncia moderna, no momento em que a
razao pretendeu ter total dominio da natureza. Na modernidade, toda a racionalidade
— o direito, a moral, a ciéncia, a arte etc. — fora submetida ao modelo da racionalidade
instrumental. Razdo, para eles, passa a ser identificada, assim, com dominacao e o
avanc¢o da modernidade seria um avango da perda de sentido das coisas e da perda da
liberdade do ser humano e, assim, um avanco do absurdo.

A questao que se coloca com isso € que a mera técnica pela técnica vai desembocar
num ceticismo ético, ja que a razao instrumental reduziria qualquer problema moral a
uma questao de ordem técnica. E, por este motivo, a conclusao da critica de Adorno e
Horkheimer é que: “a razao é, na modernidade cultural, despojada de qualquer pre-
tensao de validade propria e totalmente assimilada ao poder” (OLIVEIRA, 1993). Esse
tipo de racionalidade teria se desenvolvido na contramao de um processo de libertagcao
do homem, nao reconhecendo a natureza e os outros seres humanos em suas especifi-
cidades.

10°A esse respeito, Adorno, fazendo uma comparacio entre a critica dialética e a o positivismo 16gico: “A contra-
digdo dialética exprime os antagonismos reais que ndo ficam visiveis no interior do sistema logico-cientificista
de pensamento. O sistema, conforme o modelo do 16gico-dedutivo, constitui algo desejavel, algo positivo para
o0s positivistas; ja para os dialéticos, tanto real como filosoficamente, constitui o cerne a ser criticado”.

224 Volume 43.1 — jan./jun. 2023



Compreendido esse primeiro momento da teoria critica, o que resulta é que o po-
sitivismo e o método das ciéncias ndo seriam mais as Gnicas e exclusivas formas de
pensar, devendo-se passar a reconhecer a sua insuficiéncia, seus limites e a sua finitude.
E, como decorréncia l6gica disso, desvela-se a possibilidade de se pensar métodos e
teorias alternativas. E nessa perspectiva que aparece de forma revigorada a filosofia,
horizonte reflexivo através do qual se pode pensar (estruturar e sistematizar) as pro-
prias condig¢oes de possibilidade da ciéncia, da técnica e, também, do proprio positi-
vismo, fato que também traz para o centro do debate a preocupacdo com a ética, que
havia sido deixada em segundo plano.

Importante contribuigao traz inclusive Apel sobre essa questao, ja na segunda ge-
racao da Escola de Frankfurt (COSTA, 2002; BRAUN, 2006). Ele vai radicalizar a ideia
da articulagao das condicoes de possibilidade do pensamento cientifico como tema cen-
tral da filosofia, e afirmar que o especifico do pensamento filoséfico é teorizar especifi-
camente as condicOes de possibilidade da ciéncia, e ndo dar conta do mundo, ja que a
descricdo do mundo é atribuigdo das ciéncias e nao da filosofia. O pensamento mo-
derno, que na concepgao da dialética negativa Adorno (1947) tinha fracassado, teria
levado a todos para um elevado grau de mal estar civilizatério. A constatacao pratica
disto foi, inclusive, verificada e vivenciada nos fatos mesmos que marcaram o século
XX - nazismo, guerras mundiais e até a Guerra Fria.

O que era central para os autores da Escola de Frankfurt era a articulagao de al-
ternativas que pudessem, a partir de um diagnéstico da realidade, diante desse mo-
mento de crise, dar conta dos grandes problemas da humanidade e do pensamento.
Procurava-se sair, entdo, da redoma aprisionadora e opressora da razao moderna, em
que pese também existisse, dentro do préprio paradigma cientificista, uma movimen-
tacdo no sentido de se afastar de uma dogmatica ortodoxa'" (POPPER, 2008).

Esse giro representou um reconhecimento da dimensao do pensamento racional
como algo que nao é eterno e nem imutavel, mas passivel de testes e criticas, e derro-
tavel por propostas outras que suportassem melhor os mesmos testes. E isso revela que
o positivismo havia sido superado na medida em que ele ndo poderia ser mais um mero
modo de pensar absolutista.

E, considerando estas questdes, que Habermas (1989/1994/2012), que acredita na
modernidade como um projeto ainda inacabado, vai guiar suas perguntas a partir da
busca de uma razao comunicativa e emancipatdria. As perguntas fundamentais passa-
riam, assim, a considerar a questao do contexto das comunidades e dos jogos de lin-

guagens proprios.
E, assim, exsurge a intersubjetividade como dimensao dialogada do ser humano,
na qual se possibilita a construcao da comunidade de discurso. E, nessa linha, passa a

merecer destaque uma razao compartilhada, fundamentada numa ética discursiva, que
coloque o outro como potencial interlocutor em igualdade de condigoes de debate, em

' E preciso que se diga, ainda, que no seio do proprio pensamento cientifico ocorreram, também, giros significa-
tivos. Karl Popper, que era reconhecido adversario teérico de Adorno, desenvolveu o seu pensamento em torno
da nogédo de derrotabilidade e falibilidade. O que denota que, dentro do proprio modo pensar cientifico, passava-
se a se reconhecer a limita¢ao da ciéncia como estrutura racional que desse conta de teorizar qualquer coisa de
forma precisa e segura.
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uma espécie de auditério universal de discurso” (NEVES, 2009; TEUBNER,
2003/2016/2022).

Apel, para Oliveira (2006), tem o grande mérito de ter aberto perspectivas para
outro tipo de fundamentagao das normas éticas, uma fundamentacao transcendental,
que ocorreria no seio de uma teoria da praxis comunicativa (APEL, 2000). Nessa linha,
é central, por exemplo, o conceito de contradigao performativa, bastante caro para a
ética do discurso de Apel (COSTA, 2002), que reforgaria a inevitabilidade dos pressu-
postos transcendentais (ALBERT, 1976).

Do que se pode perceber, desse modo, um aprofundamento na proposta funda-
mental da Teoria Critica nao revelaria uma compreensao da razao simplesmente como
ato interpretativo do sujeito, mas finda por jogar luzes para a reflexdo e para a critici-
dade e, assim, para a existéncia de alternativas ao positivismo, que era uma tentativa
de aprisionamento da racionalidade pela técnica. O que hé, portanto, é uma despoten-
cializagao do sujeito, enquanto ente particular, em prol da intersubjetividade, que de-
manda a estruturagao de processos dialdgicos e inclusivos, através dos quais as malti-
plas visdes de mundo, as diversas possibilidades tedricas e as mais variadas ideologias
precisam de uma espago de comensurabilidade e, desse modo, possam ser debatidas e
refletidas. E é olhando para esse horizonte que, na conclusao, além da avaliagao da tese
de Barroso, serao apresentados caminhos por onde algumas dessas questoes reveladas
pela teoria critica podem vislumbradas.

CONCLUSAO: O  DESVELAMENTO DE  ELEMENTOS IMPORTANTES PARA A
RE(DES)CONSTRUGAO DA TEMATICA

O que Barroso pretendeu com suas reflexdes a respeito da teoria critica, foi retirar
da centralidade do pensamento juridico um paradigma légico-sintatico ou literalista,
migrando para uma perspectiva subjetivista-particularista. Isso é o que se infere
quando ele fala de abalo a objetividade e a neutralidade das ciéncias e da necessaria
consideracao da ideologia do juiz, preconizando-se a militdncia do magistrado e dos
tribunais como atores juridicos que vao dizer a justica (e o direito) do caso concreto,
segundo descortinado no tépico em que se tratou da interconexao entre a teoria barro-
siana e o ativismo judicial.

Dessa forma, na linha do que articula Streck, Barroso, sob o pretexto de fazer a
justica do caso concreto, introduz a ideologia no debate juridico, a exemplo do que
ocorreu no realismo juridico e suas derivagdes, para “abrir uma nova ‘cadeia de senti-
dos’, como se o intérprete partisse de um ‘grau zero de sentidos”” (STRECK, 2009).

O que se destaca, assim, é que, além das objecoes ja apresentadas pelos comenta-
ristas do neoconstitucionalismo a brasileira ja referidas anteriormente, a anélise da te-
oria de Barroso, a partir da sua interpretagao da Teoria Critica, revela problemas insu-
peréveis, pois o que ha é verdadeira contradicao da tese conclusiva com o referencial
tedrico adotado.

2 Nos dias atuais, diante da globalizagio, Neves, tedrico brasileiro de orientagdo habermasiana, passa, inclusive,
a defender o alargamento democratico das institui¢des supranacionais como uma grande comunidade na qual
as decisdes devem partir do didlogo (NEVES, 2009.). O que, a partir da perspectiva luhmanniana, também ¢
articulado por Teubner (TEUBNER, 2003; TEUBNER, 2016; TEUBNER, 2022).
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O que essa corrente de pensamento apresenta é que o homem se experimentaria
e se construiria no mundo no contexto das suas relagoes sociais, portanto, inserido num
espaco em que ele se conquista através de relacionamentos com outros homens. Por-
tanto, as multiplas visoes de mundo nao revelam a preponderancia de uma pauta sub-
jetivista-particularista, mas desvelam uma movimentagao ao encontro de processos di-
alogais e inclusivos, nos quais se reflita sobre a comensurablidade e a interconexao en-
tre diferentes ideologias, formas de ver o mundo, jogos de linguagem, referenciais te6-
ricos etc.

Assim, concordando com Oliveira (2006), os sujeitos de uma comunidade de dis-
curso, e, também, portanto, dentro do espectro tedrico e pratico do direito, compreen-
dem-se dentro de um horizonte de sentido — de pré-compreensao, na perspectiva ga-
dameriana (GADAMER, 1999/2007) —, que constitui o conjunto de dados, informacoes,
evidéncias etc. compartilhados pela comunidade no decorrer da histéria. E nesse todo
de significacdo que emerge o sentido de tudo o que o homem encontra em sua vida.
Cada realidade recebe sua determinacao dentro de uma totalidade de sentido constru-
ida historicamente, de modo que a linguagem se revela como dimensdao de mediacao
sentido.

O que se desvela, entdo, é que a ideologia se apresenta nao como algo particular,
mas como um horizonte compartilhado de sentido, um reservatdrio de evidéncias que
é possibilitadora da compreensao do real e da prépria comunicacio. E um quadro a
priori que torna a comunicagao possivel, é pano de fundo no qual os homens se enten-
dem sobre os fatos, as normas, os mundos, os sujeitos, o social, o politico etc. (OLI-
VEIRA, 2006). E, enquanto historica, é constituida, limitada e condicionada pelas con-
figuragoes faticas dos mundos construidos pelos homens, cujas limitagdes estao nas in-
ter-relacOes entre esses mesmos mundos e as ideologias correspondentes (horizontes
de sentido, a priori compartilhado, quadro referencial etc.).

Veja-se que o que se mostra com essa articulagao da questao da ideologia é que a
sua consideragao revela uma necessidade de que o sujeito que expde seu pensamento
o faca com o cuidado de se situar dentro de uma tradicao de sentido, de um horizonte
compartilhado de sentido, de um quadro referencial, no qual ele precisa ser compreen-
dido. E o que isso significa é que o que se explicita nao é mera obra da subjetividade
(de uma interpretagdo particular), mas, desde sempre, também determinado por um
arcabougo de sentido que diz respeito a uma configuracao fatica do mundo. Ademais,

Toda e qualquer assercao levanta pretensoes e o interlocutor que se interpela
tem a possibilidade de tomar uma posicao sobre tais pretensoes e, desse
modo, o homem, que é eminentemente um ser de didlogo e critico, que estd
inserido num mundo de argumentalidade, abre espago para um processo de
legitimacao e de avaliagao critica (PAIVA, 2017, p. 67).

E, nesse sentido, destaca-se que se concorda com o que aduz Barroso, quando diz
que o direito precisa considerar a ética e que deve ser pensando em conjunto com a
tilosofia, o que ndo se concorda é que o prisma mais adequado para que se relacione o
direito com essas questoes seja subjetivista e nem particularista, em que o juiz e tribu-
nais gozam de centralidade para dizer o direito.
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E que, levada a sério as contribuicoes advindas da teoria critica, o que exsurge é
que a dimensao ética é condicao de possibilidade de toda pratica argumentativa, em
que a liberdade é posta em questao no proprio processo de conquista e efetivacdo do
ser humano e de sua racionalidade. E, assim, uma dimensao em que o homem entende
a si mesmo e se insere num processo dialogado de autoconstrugao e autogestao, que é,
também, processo histdrico, sempre aberto para o seu aperfeicoamento e transforma-
cao.

No contexto especifico do Brasil, onde a particularidade do poder e do autorita-
rismo tem prevalecido no decorrer da histéria em detrimento da igualdade, da liber-
dade e da solidariedade, o que se tem verificado é a inexisténcia de uma participacao
concreta dos membros da comunidade na construcao da vida social. Diante dessa cons-
tatagdo, o que se faz fundamental é o contrédrio do que propde Barroso, ou seja, impoe-
se a superacao do mero arbitrio do sujeito (seja de um juiz ou de membros de um tri-
bunal) pelo Estado de Direito e seus respectivos processos inclusivos dos mais diversos
atores politicos e juridicos.

E, exatamente por isso, todos esses possiveis atores devem ter importancia num
universo irrestrito de discurso juridico em que os contetidos e sentidos dos mais diver-
sos aspectos juridicos sao debatidos e articulados, existindo, assim, uma despotenciali-
zagao de um sujeito particular, ou seja, do fator quem, no sentido de se jogar luzes para
o fator qué, que diria respeito as proprias articulagoes discursivas em si que surgem dos
processos dialogais.

Desse modo, o que a teoria critica revela é a necessidade da adogao de procedi-
mentos cada vez mais inclusivos, ao tempo em que exige, de quem levanta pretensoes
de verdade, que o faca a partir de um contexto explicitado, pois dessa forma eventual
assercao sobre algo pode vir a ser objeto de critica ou reflexdo por qualquer possivel
interlocutor, de forma mais segura e adequada.

E o desvelamento desses aspectos denota que a tese de Barroso, do ativismo sub-
jetivista-particularista, nao se sustenta a partir da teria critica, primeiro, por nao estar
de acordo com a consideragao dos necessarios procedimentos dialégicos e inclusivos,
ja que, ao invés disso, aposta suas fichas no juiz e no Poder Judiciario, e, segundo, por
nao revelar uma preocupagao fundamental com a identificacdo dos contextos em que
se fala e os sentidos sobre o que se fala (considerando-se que semantica e pragmatica
estdio mutuamente imbricadas), especialmente quando se trata de contetidos éticos e
morais, para os quais nao se pode conferir um grau zero de sentido.

Ao fim e ao cabo, Barroso mantém a técnica pela técnica, na medida em que a
suposta “Nova Hermenéutica Constitucional”, a “Ponderagao”, o “Principio da Propor-
cionalidade” etc. exsurgem como instrumentalizadoras da razao — como se bastasse se-
guir a estrutura de uma delas para obter a suposta resposta mais correta ou mais ade-
quada —, quando, na verdade, da forma como apresentadas por ele, sao institutos de-
tentores de um grau elevado de inseguranga juridica, que podem servir somente de
roupagem para que um ungido interprete e simplesmente faca valer sua ideia particu-
lar de justica, a pretexto de se fazer a “vontade” da Constituicao. E veja-se que essa
mesma expressao, “vontade da constituigao”, por si s, ja revela um contrassenso, pois
uma dada vontade sempre é de alguém, e disso nao se pode fugir.
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