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Aos meus familiares e amigos queridos.



Nenhuma paixao desperdicada: um ode aos mestres e as pessoas que amo!

Acredito que prestar homenagens seja uma tarefa tdo dificil quanto realizar uma critica.
N&o me refiro aqui as criticas demagogas e sem contetudo, mas sim aquelas profundas, de quem
se interessa e respeita o trabalho e atividade do outro, ainda que descorde ou aponte equivocos.
Essas criticas sdo pilares do desenvolvimento humano. Prestar homenagens ou agradecimentos
também carrega um fardo semelhante. Mostrar gratiddo, assim como criticar, possui o objetivo
de dizer ao outro o qudo importante e influente € o seu trabalho ou o seu relacionamento social.
As homenagens devem, portanto, ser depreendidas com cuidado e, sobretudo, carinho e
dedicagdo. Como opcéo pessoal de estilo, ndo citarei nomes nas homenagens a seguir. A partir
dessas reflexdes que passo a tecer meus cumprimentos aqueles que admiro e amo e declarar

nenhuma paixdo desperdigada.

Antes de iniciar propriamente, deixo uma breve mensagem aos leitores desconhecidos.
Se vocé pegou este trabalho e dedicou um tempinho a ler esses agradecimentos, ainda que nao
seja uma das pessoas a que me referirei, sinta-se convidado a critica-lo. Serei grato as criticas
gue me auxiliarem a continuar e aprimorar meus estudos. Espero poder contribuir para o seu
conhecimento e que o contetdo desta tese possa refletir em um aprimoramento sobre o tema.
Caso 0 acaso permita nos conhecermos, serd um prazer compartilhar um café e conversarmos

sobre este e outras assuntos interessantes.

As homenagens aqui registradas marcam o desfecho do trabalho académico que mais
me dediquei na vida, tanto em tempo quanto em esforco concentrado. Mas isso ndo significa
um fim ou um novo comeco, também ndo é maior e menor que tantas outras experiéncias que
se vivencia, é apenas um marco. Inicia-lo me exigiu uma bagagem prévia, logo, aos mestres
que me prepararam para este trabalho, gostaria de dedicar o primeiro “muito obrigado” de tantos
outros que serdo expostos aqui. Hoje, ao compartilhar com eles a profissao de professor, sei
como é a curiosidade de pensar sobre o destino de cada aprendiz, ainda mais para 0s docentes
do ensino fundamental e médio. Isso me faz imaginar o sentimento de quem pode dizer: “Sabe

aquela pessoa? Eu a ensinei a fazer equacgdes de primeiro grau”.

Minha curta experiéncia na docéncia do curso de Direito ainda ndo me possibilitou isso,
mas também idealizo algo parecido: “Sabe aquela pessoa? Eu a ensinei sobre a importancia dos

direitos fundamentais”. Também me toma a cabega pensar sobre o sentimento quando se



descobre o fado de seus discentes. A isso, registro aqui 0 compromisso de contar pessoalmente
sobre minha sina aos mestres de minha formacdo. Dentre eles, agradeco em especial ao
orientador deste trabalho, ndo por ser mais especial do que os demais, mas pelo

acompanhamento com dedicacdo e rigor nos Gltimos quatro anos.

O trabalho de orientacdo supera o processo de ensino-aprendizagem. Orientar um
trabalho de pesquisa envolve mais do que apenas indicar estudos e revisar textos para
publicacdo. Existe um envolvimento fundamental de amizade. Isso ndo significa relevar
fragilidades do trabalho por ser de um amigo, pelo contrario. A relagcdo de amizade em uma
orientacdo possibilita aumentar o rigor da corregéo e ser direta e sincera, sem que os envolvidos
se sintam ofendidos com isso. Ora, quem melhor do que seu amigo para lhe dar duros conselhos
e quem melhor do que seu orientador para apontar as fragilidades mais pontuais do seu trabalho.
Assim, o rigor da orientacdo dedicado a este trabalho me fez amadurecer e me profissionalizar

na docéncia.

Meu caro orientador, sou um grande admirador de seu trabalho, ndo daqueles Xeleléu,
como comentas, mas como um estudioso critico de suas publicacdes e de seu profissionalismo
académico. Tenho orgulho de dividir esta tese com o Sr. e espero poder compartilhar momentos
de producdo académica e também boas tacas de vinhos com papos furados no futuro. Por essas

breves notas, manifesto meus agradecimentos ao trabalho depreendido.

Além de uma orientacéo de rigor, qualquer pesquisa cientifica, para ser bem conduzida,
deve ser ambientada em uma instituicdo séria e que disponibiliza as melhores ferramentas ao
estudante. Mas apenas isso também ndo é suficiente. No curso de quatro anos, € imaginavel que
qualquer pessoa tenha momentos de maior ou menor dificuldade em continuar com seus
trabalhos. Neste ponto, gostaria de agradecer ao apoio da instituicdo que hospeda esta tese em
buscar estar em didlogo e compreender os momentos dificeis que passamos e continuar a
apostar em minha formacdo. Agradeco diretamente a coordenadora do programa de poés-
graduacdo pelas didlogos e aconselhamentos passados e pelo arduo trabalho que empenha em
prol da qualidade do ensino do curso de mestrado e doutorado. Essas atuagdes serdo memoradas

e respeitadas para sempre.

Paralelamente ao suporte institucional, o apoio familiar é fundamental para acordar a
cada dia e seguir com nossos ideais e sonhos. Sou grato pelo apoio de meus familiares nessa e

em tantos outros trabalhos que me coloca a fazer. Sem vocés tudo seria muito mais dificil.



Sempre recebi o conselho de que um trabalho académico, para ser bem feito, prescinde de uma
mente descansada, feliz e empolgada. A esse respeito, tenho muito a agradecer tanto aos
familiares como aos meus amigos que amo. VVocés me incentivam a enfrentar os desafios e
seguir em frente. Nossa relacdo saudavel é muito importante para minha concentracdo e
dedicacéo no trabalho, ainda que um certo grupo de amigos me tomem noites de sono, dada as
tantas vezes que nos reunimos na madrugada a dentro. Entre vocés, agradeco em especial aquela
que me acompanha cotidianamente, que se mostrou de grande importancia para os finalmente
deste trabalho e que tanto se dedicou em me ajudar, de todas as formas, todas mesmo. Estou

convicto de que sua ajuda foi fundamental para concluir esta tese!



[...] A casa nova estava quase terminada quando Ursula arrancou-o do seu mundo quimérico
para informar que havia uma ordem para que a fachada fosse pintada de azul, e ndo de branco,
como eles queriam. Mostrou a ordem final escrita num papel. José Arcadio Buendia, sem
entender o que a mulher dizia, examinou a assinatura.

— Quem ¢ esse fulano? — perguntou.
— O alcaide — disse Ursula desconsolada. Dizem que ¢ uma autoridade que o governo
mandou.

Dom Apolinar Moscote, o alcaide, havia chegado a Macondo sem fazer alarde. [...] Sua
primeira providéncia foi determinar que todas as casas fossem pintadas de azul para comemorar
a independéncia nacional. José Arcadio Buendia, com a cOpia da ordem nas maos, encontrou-
o fazendo a sesta na rede que tinha pendurado no escritorio acanhado. “Foi o senhor que
escreveu este papel?”, perguntou. Dom Apolinar Moscote, um homem maduro, timido, de
compleicdo sanguinea, respondeu que sim. “E com que direito?”, tornou a perguntar José
Arcadio Buendia. Dom Apolinar Moscote procurou um papel na gaveta e mostrou a ele: “Fui
nomeado alcaide deste povoado”. José Arcadio Buendia sequer olhou a nomeacao.

— Neste povoado ndo mandamos com papéis — falou sem perder a calma. — E para que o
senhor fique sabendo de uma vez por todas, ndo precisamos de nenhum alcaide nem de
corregedor nem de nada disso, porque aqui ndo tem nada para ser corrigido.

Diante da impavidez de Dom Apolinar Moscote, e sempre sem levantar a voz, fez um
pormenorizado relato de como haviam fundado a aldeia, de como tinham repartido a terra,
aberto os caminhos e introduzido as melhorias que haviam sido exigidas pela necessidade, sem
ter incomodado governo algum e sem que ninguém os incomodasse. “Somos tdo pacificos que
nao morremos nem de morte natural”, disse. “Da pra ver: ndo temos nem cemitério”. Nao se
queixou de que o governo ndo os tivesse ajudado. Ao contrario, estava contente porque até
aquele dia os deixaram crescer em paz, e esperava gque continuassem deixando, porque eles néo
tinham fundado um povoado para que o primeiro que chegasse fosse logo dizendo o que
deveriam fazer [...].

[..]

— Entdo, se 0 senhor quiser permanecer aqui, como outro cidaddo comum e corrente, pois sera
muito bem-vindo — concluiu José Arcadio Buendia. — Mas se veio para implantar a desordem
obrigando as pessoas a pintar suas casas de azul, pode recolher seus trastes e voltar por onde
veio. Porque a minha casa vai ser branca feito uma pomba.

[.]

— Muito bem, amigo — disse José¢ Arcadio Buendia —, o senhor fica por aqui [...]. S6 temos
duas condigdes — acrescentou. — A primeira: que cada um pinte a sua casa da cor que bem
entender. A segunda: os soldados vao embora de imediato. Nés garantimos a ordem.

[.]

A casa nova, branca feito uma pomba, foi inaugurada com um baile.

Gabriel Garcia Marquez
Cem anos de solidéo
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RESUMO
Esta pesquisa se insere na seara da Teoria da Constituicdo na America Latina e destaca-se que
as analise nesses estudos sdo ainda muito influenciadas a partir do contexto europeu, ainda que
isso seja também objeto de critica. A Constituicdo € o modo de uma sociedade ser organizada
politicamente e no interregno do século XVII e XVIII, trés grandes matrizes europeias
influenciaram o resto do mundo, inclusive a América Latina. Assim, pesquisar sobre
constitucionalismo latino-americano nos remete a uma analise dos ultimos 200 anos, periodo
em gue mais de cem constitui¢des ja foram promulgadas em dezesseis paises latino-americanos.
As primeiras constituigdes latino-americanas ndo foram inovadoras em termos de aspecto
social, politico e filosofico e, em grande parte, foram influenciadas pelas modelos
constitucionais dos Estados colonizadores, principalmente a francesa, americana e inglesa.
Diante disse, foi gestado no primeiro século do constitucionalismo latino americano o relato,
que predomina até hoje, de que nosso constitucionalismo é um modelo mal adaptado das
matrizes constitucionais europeus e norte americana. Esta tese possui 0 objetivo de desconstruir
esse relato e mostrar que o Constitucionalismo possui uma originalidade que possui a ética da
tolerancia como marco. A grande angustia é entdo questionar se realmente existe um novo
constitucionalismo latino americano e se ha uma ruptura com as demais matrizes. A sociedade
latino-americana é fruto das culturas dos indigenas, dos negros e dos europeus e a convivéncia
de entre essa diversidade permitiu o desenvolvimento da teoria do pluralismo juridico e do
multiculturalismo. Essas teorias sdo fundadas em uma filosofia andina acompanhada pela ética
datolerancia. Assim, podemos compreender que 0 modelo de pensamento sobre a Constituicéo
e sobre o Estado possui uma originalidade que é gestada nesses fatores. Desse modo, para
entendermos o que somos hoje, é preciso reconstruir o percurso histdrico e nos apoiar em outras
ciéncias como a historia, a sociologia, a antropologia. Existe uma dificuldade de pensar o
contexto local sem ser influenciado pelo pensamento da Europa e Estados Unidos. Ou seja,
negar a olhar para a propria realidade e, principalmente, olhar para a novidade do Estado
Plurinacional na América Latina. Este fenbmeno pode ser visto como uma nova matriz
constitucionalista, dentro de uma concepg¢éo andina de filosofia que possui como marco a ética
da tolerancia. A proposta entdo é pensar o existencialismo politico constitucional e analisar o
relato de que a América Latina é fruto da Europa ou se construiu-se algo diferente e original a
partir da ética da tolerancia. Em outras palavras, esta tese analisa se hd uma percepg¢éo genuina

de constituicdo na América Latina ou se ainda se caracteriza como periferia do centro (europeu).

Palavras-chave: constitucionalismo latino-americano, retérica juridica, ética da tolerancia.
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ABSTRACT
This thesis is part of the Theory of Constitution in Latin America and must be emphasized that
the analysis in these studies are still very much influenced from the European context, although
this is also object of criticism. The Constitution is the way a society is organized politically and
in the interregnum of the seventeenth and eighteenth centuries, three great European matrixes
influenced the rest of the world, including Latin America. Thus, research on Latin American
constitutionalism leads us to an analysis of the last 200 years, a period in which more than 100
constitutions have already been enacted in sixteen Latin American countries. The first Latin
American constitutions were not innovative in terms of a social, political and philosophical
aspects, and to a great extent they were influenced by the constitutional models of the
colonizing States, mainly the French, American and English. Thus, in the first century of Latin
American constitutionalism, was conceived the prevailing story that our constitutionalism is an
ill-adapted model of the European and North American constitutional matrices. This thesis aims
to deconstruct this report and show that the constitutionalism has an originality that has the
ethics of tolerance as a framework. The great anguish is then to question if there really is a new
Latin American constitutionalism and if there is a rupture with other matrices. Latin American
society is the fruit of the cultures of indigenous peoples, blacks and Europeans and the
coexistence of this diversity has allowed the development of the theory of legal pluralism and
multiculturalism. These theories are based on an Andean philosophy accompanied by the ethics
of tolerance. Thus, we can understand that the model of thinking about the Constitution and the
State has an originality that is gestated in these factors. Thus, in order to understand what we
are now, we have to reconstruct the historical course and take support in other sciences such as
history, sociology, anthropology. There is a difficulty of thinking about local context without
being influenced by the thoughts of Europe and the United States. That is, denying to look at
reality itself and, especially, to look at the novelty of the Plurinational State in Latin America.
This phenomenon can be seen as a new constitutionalist matrix, within an Andean conception
of philosophy that has as its frame the ethics of tolerance. The proposal is thus to think about
constitutional political existentialism and analyze the narrative that Latin America is fruit of
Europe or if it is something different and original that has been built by the ethics of tolerance.
In other words, this thesis analyzes whether there is a genuine perception of constitution in

Latin America or whether it is still characterized as periphery of the (European) center.

Key words: Latin American constitutionalism, legal rhetoric, ethics of tolerance.
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INTRODUCAO: UM CONSTITUCIONALISMO NOVO COM VELHOS
PARADIGMAS

A origem desta tese pode ser lastreada por um duplo desconforto. O primeiro é com o
fato do constitucionalismo latino-americano ndo ter atengdo académica e publica no direito
brasileiro, pelo menos até os Gltimos anos antes do inicio deste estudo, como tem os estudos de
matrizes constitucionais de origem europeia ou norte-americana. O segundo desconforto reside
na angustia de conhecer o modo pelo qual o nosso constitucionalismo se inovou,
particularmente nas ultimas décadas, ao ponto de ser chamado de “novo’? constitucionalismo

latino-americano.

O interesse nessa tematica é gestado tambeém pela critica que Roberto Gargarella (2013)
faz ao dizer que o nosso constitucionalismo no século XX e XXI se dedicou, por um lado, a
enunciar novos direitos para grupos sociais minoritarios (a0 menos minorias em relacdo aos
direitos a eles atribuidos), mas, por outro lado, ndo incluiu esses grupos na organizacao de
Poderes do Estado. Essa critica diz que um “novo” constitucionalismo nao se constroi apenas
com a enunciacdo de novos direitos, mas € preciso também inovar ou ser original na
organizacdo ou distribuicdo de poderes. Assim, o constitucionalismo latino-americano nas
ultimas décadas tem se mostrado bastante inclusivo em termos de enunciar direitos aos grupos
sociais como indios, mulheres, negros, homossexuais, mas ndo garante uma parcela de
atribuicdo de poder a esses grupos nas tomadas de decisfes governamentais. Utilizando a
expressdo gque da nome ao titulo da publicacdo de Gargarella (2013), a maioria das novas
Constitui¢des manteve fechada a “sala de maquinas” da Constituigdo aos grupos sociais

minoritarios.

Diante desse relato, esta tese pretende analisar a critica de Gargarella (2013) pelo viés
da ética da tolerancia orientada pelo seguinte problema de pesquisa: a ética da tolerancia pode
constituir um marco de originalidade na formagdo do constitucionalismo latino-americano ao
inovar na forma de se pensar a organizacéo e distribuicdo de poderes do Estado? O referencial
tedrico sobre ética da tolerancia apoia-se em estudos de Jodo Mauricio Adeodato, para analise

de temas como pluralismo juridico, multiculturalismo no direito constitucional latino-

* Este termo sera posto entre aspas para representar que ha uma divergéncia académica quando a novidade ou
originalidade do constitucionalismo latino-americnao nas ultimas décadas.
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americano. No que diz respeito ao conceito de ética da tolerancia, Adeodato, argumenta que é
difuso, mas funda-se no reconhecimento do outro, entendido como reconhecimento de
diferentes racas, culturas, povos, crengas, ideologias, formas de governo e muitas outras formas
de acdo e de pensamento, “ja que todos sdo juridicamente iguais, ja que estao todos em um s6
espaco publico e que ndo tém a mesma visdo de mundo, é preciso ser tolerante para com aqueles
que pensam diferente” (ADEODATO, 2010, p. 13). Nesse prisma tedrico, entdo, é que se busca
identificar esse reconhecimento no processo de construgdo e mudancga no Constitucionalismo
Latino-Americano, desde sua fundacdo até os dias atuais. A investigacdo recai, especialmente,

sobre uma nova matriz de constitucionalismo.

Defende-se a tese de que a ética da tolerancia constitui um marco filosofico que atribui
originalidade ao que vem sendo chamado de “novo” constitucionalismo latino-americano e
combate-se o0 relato de que as constituicdes Latino-americanas sdo um modelo de
constitucionalismo periférico aos modelos de matrizes europeia. A questdo da formacéo
constitucional ¢ suficientemente importante para merecer atencao neste trabalho, em vez de ser
considerada superficial ou meramente superestrutural. A esse respeito, nesta tese, pretende-se
destacar a forma como a teoria constitucional deixou de refletir sobre questdes e ideias centrais
para a vida publica na América Latina, ao ponto de ser o constitucionalismo na regido
considerado um constitucionalismo periférico em relacdo a Europa e a América do Norte. Nesse
sentido, sdo visitados trabalhos considerados cléssicos da Teoria da Constitui¢do e da Teoria
do Estado, como os de "Roberto Gargarella, Boaventura de Sousa Santos, Anténio Carlos
Wolkmer, Juan Bautista Alberdi, Simon Bolivar, Domingo Sarmiento, Jodo Mauricio
Adeodato, José Luiz Quadros Magalhdes, entre outros, estudiosos que contribuem para a

compreensdo das fundagdes do que ainda hoje é o direito constitucional latino-americano.

Porém, ndo se trata apenas de uma revisdao da ‘“nossa tradigdo constitucional”,
recuperando a discussdo de textos e escritores. A hipotese nesta pesquisa €, acima de tudo,
reconhecer que no ambito do constitucionalismo latino-americano vem sendo discutido muitos
topicos que podem ser considerados originais e que a teoria constitucional vigente ndo possui
como objeto especial de estudo. Por exemplo, em varias ocasifes, o constitucionalismo latino-
americano foi pioneiro em relacdo a inclusdo e efetivacdo dos direitos sociais em sua
Constituicdo (ainda que tardiamente ao reconhecimento dos niveis de desigualdade de suas
sociedades). Além disso, em outras oportunidades, o constitucionalismo latino-americano

combateu os desafios e obstaculos de um presidencialismo extremamente forte. Os latino-
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americanos também lutaram pela questdo do direito a liberdade de religido e da neutralidade do
Estado e tém analisado sobre como lidar com ameaca de forcas majoritarias em face de sua
preocupacdo com a protecédo da propriedade privada. Mais recentemente, o constitucionalismo
regional também foi desafiado pelos problemas do pluralismo e do multiculturalismo. Em
suma, ao longo da historia, os latino-americanos se viram obrigados a lidar com numerosos
problemas legais e politicos originais e significativos e o enfrentamento a esses problemas pela
Otica da ética da tolerancia possui a capacidade de atribuir um marco original a0 nosso

constitucionalismo.

Todos esses problemas obrigaram o constitucionalismo da regido a enfrentar
probleméticas que permeiam o presente estudo, como as seguintes: Qual a relevancia de
“importar” 0s paradigmas do direito constitucional estrangeiro? E seria possivel nao fazer isso?
Como adequar a matriz constitucional de matriz europeia ou norte americana com o sistema
juridico latino-americano? Como fazer para que 0s novos direitos incorporados sejam eficazes?
E o que fazer com as Constitui¢cdes que pareciam ao mesmo tempo comprometidas com ideais
contraditérios? Essas perguntas ndo sdo objeto de estudo direto desta tese, mas indagacgdes que

acompanham a problematica principal.

O contexto histérico que subsidia essa analise baseia-se na visdo critica de que a
formacdo dos paises latino-americanos e de suas constituicdes aconteceu no ambito da
conjuncdo entre colonialismo e modernidade, contexto em que aspectos associados a
emancipacao e a ética da tolerancia vém permeando constituicdes no continente. O conceito de
constitucionalismo latino-americano, para fins deste estudo, é compreendido como o produto
de um processo histérico de formacdo das constituicdes nos paises da América Latina. Esse
entendimento baseia-se no exame panoramico do periodo de 1810 a 2010 feito pela publicagéo

académica de Roberto Gargarella (2013).

Associado a esse conceito, € abordado tambem o contexto social e politico em que se
passa esse constitucionalismo, cuja referéncia principal é o pensamento de autores como Anibal
Quijano e Boaventura de Sousa Santos, a respeito da formacdo dos paises latino-americanos e
de suas constituicdes no ambito historico e cultural que conjuga colonialismo e modernidade
(QUIJANO, 2005, p. 18). Nesse contexto historico, sdo enfatizados elementos da ética da
tolerancia que acompanharam e acompanham a formacao das constitui¢cfes nos paises latino-
americanos ao longo dos ultimos séculos. Vislumbra-se que a ideia da tolerancia se apresenta

promissora para consideracao sobre o problema constitucional, tendo em vista a abertura
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para quem pensa diferentemente e para o reconhecimento do outro e do diferente, numa regiao
com diferencas multiculturais e pluralidades impares no mundo, como pode ser vista a regido

latino-americana.

A busca de respostas ao problema e alcance do objetivo de pesquisa orientam-se pela
ideia da retorica como metodo, como metodologia e como metddica, ideia aprofundada nas
pesquisas de Adeodato (2006, 2010) e de Pedro Parini Marques de Lima (2007). Esta tese
também se estrutura em uma pesquisa bibliografica e documental. Bibliografica porque € feita
a partir de material cientifico publicado sob a forma de livros e artigos especializados e
documental porque retine documentos legais e juridicos associados ao tema de pesquisa. Outro
caminho nesta pesquisa é buscar ndo separar teoria de pratica, pois 0s juristas pouco mencionam
a “pratica” do direito quando escrevem seus trabalhos “tedricos” e dificilmente referem seus
“trabalhos de campo” a suas experi€ncias praticas enquanto operadores juridicos, para
confirmar empiricamente suas teses, o0 que, em outras areas, constitui metodologia unanime dos
pesquisadores (ADEODATO, 1999, p. 3-4).

Em termos de estrutura, este estudo se divide em duas partes e cinco capitulos, além
desta introducdo e das consideracGes finais. A primeira parte, composta por trés capitulos,
destina-se a apresentacdo de aspectos epistemologicos da pesquisa cientifica. No primeiro
capitulo, se analisa o processo histérico de crise dos fundamentos dos paradigmas
epistemoldgicos da modernidade, o que faz com que estudiosos de diferentes campos repensem
suas bases cientificas e busquem novos marcos epistemolédgicos. O capitulo segundo da
primeira parte é dedicado a apresentacdo do referencial tedrico-filosofico da ética da tolerancia
na filosofia politica moderna e na América Latina. Inicialmente, é exposto o percurso da
acepcdo de tolerancia no pensamento politico moderno, mostrando que as disputas
argumentativas sobre tolerancia estdo presentes na filosofia andina e em ontologias a ela
associadas. Fechando o capitulo, sdo tecidas reflexes sobre as bases juridicas e filoséficas da

ética da tolerancia.

Encerrando essa primeira parte, o terceiro capitulo contextualiza o ambiente de
formacdo das constituicdes na Ameérica Latina. De inicio, aborda-se a construgdo das
constituicbes nos paises latinos no @mbito de um novo padrdo de poder mundial e em um
contexto da conjuncdo modernidade colonialidade. Esbogando essa ideia, sdo pautadas
reflexdes sobre a influéncia da Europa na geopolitica, 0 que é conhecido como eurocentrismo

Ou europeismo, e como o sistema juridico da América Latina do século X1X e XX é



17

(re)conhecido pelas matrizes europeia e americana. O objetivo é analisar a relacdo que as
matrizes historicas de constitucionalismo formavam sobre a ideia de uma originalidade do
sistema juridico latino-americano como original ou sobre ser apenas um sistema periférico e
copia de outros modelos. Em seguida, sdo tecidas consideracdes sobre inflexdes dessa relacao
em épocas mais recentes, abordando aspectos sobre constitucionalismo e emancipacao no

periodo de giro decolonial.

A segunda parte desta tese, formada pelos dois capitulos finais, constitui-se da busca de
respostas ao problema de pesquisa formulado pela ética da ética da tolerancia no novo
constitucionalismo latino-americano. Nesse topico o termo “novo” € colocado entre aspas para
demonstrar que existe uma critica no sentido de que ndo ha nenhuma novidade em termos de
matriz de constitucionalismo. O quarto capitulo aborda o0s estagios e crises no
constitucionalismo latino-americano, sua passagem pelo neoconstitucionalismo e a chegada ao
que vem sendo entendido como “novo” constitucionalismo na regido latino-americana. Nesse
contexto, é interpretada a relacdo entre filosofia andina e a ética da toleréncia, analisando as
constituicBes na regido, outorgadas no final do século XX e inicio do século XXI.

O quinto capitulo adentra na tese propriamente dita ao sintetizar o relato da ética da
tolerancia como fundamento juridico e epistemoldgico do constitucionalismo latino-americano.
Preliminarmente, é abordada a proposta de democracia associativa no primeiro século do
constitucionalismo na regido, argumentando que o percurso de uma ética da tolerancia nesse
constitucionalismo tem como orientacdo o pluralismo juridico. Numa tentativa de investigacédo
sobre as géneses dessa relacdo entre ética da tolerancia, democracia consociativa e pluralismo

juridico, séo estudadas politicas indigenistas nas constituicdes na América Latina.

Por fim, nas consideragdes finais, consubstancia-se a tese de que a ética da tolerancia
(resgatada pela filosofia andina) esta presente na teoria da decolonialidade na América Latina
e, assim, constitui agente possivel e promissor para a formacdo de uma matriz original de
constitucionalismo. Este espaco também é usado para abrir outros debates e analises possiveis
que podem ser feitos a partir do estudo da presente tese. Nao é objetivo neste topico resumir ou
compilar as informagdes levantadas nos capitulos anteriores, mas se pretende, a partir das
leituras deles, abrir um debate novo para continuidade nos estudos e pesquisas que envolvam a

mesma tematica.
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PARTE | - PRESSUPOSTOS EPISTEMOLOGICOS DA PESQUISA
CIENTIFICA NO DIREITO

1 ABORDAGEM METODOLOGICA: ARETORICA COMO METODO
PARA A PESQUISA JURIDICA

1.1 OS FUNDAMENTOS DOS PARADIGMAS EPISTEMOLOGICOS DA
MODERNIDADE SAO DESAFIADOS PELAS VICISSITUDES DA
PRUDENCIA HUMANA

Gnoseologia € a parte da ciéncia que estuda a teoria do conhecimento e muitas vezes é
possivel encontrar o termo epistemologia empregado no mesmo sentido, ao utilizar a metonimia
como figura de associagdo. “Epistemologia — do grego episteme — designa, na filosofia de
Platdo, a esfera mais alta do conhecimento [...] e constitui a teoria do conhecimento que hoje
chamar-se-ia cientifico, um tipo de conhecimento que se pretende verdadeiro, racional,
sistematizavel, transmissivel etc.” (ADEODATO, 2013, p. 36). No campo do conhecimento
epistémico, prolifera-se o entendimento de que os paradigmas epistemoldgicos de pesquisa
cientifica na modernidade se encontram em crise de fundamentos. “A identificacdo dos limites,
das insuficiéncias estruturais do paradigma cientifico moderno € o resultado do grande avanco
no conhecimento que ele propiciou. O aprofundamento do conhecimento permitiu ver a
fragilidade dos pilares em que se funda” (SANTOS, 2010, p. 41).

O paradigma epistemologico dos séculos XIX e XX compreende o ser humano
(moderno) como a medida de todas as coisas. Essa passagem pode ser aproximada do sofista
Protagoras (481-411 a. C.) que diz: O ser humano “[...] € a medida de todas as coisas, das coisas
que sdo, engquanto sdo, das coisas que nao sdo, enquanto ndo sdo". Todavia, essa citagcdo €
concebida como uma posicao cética. Sua compreensdo deve ser feita no sentido de que toda
referéncia dos individuos ao mundo é dada por um contato individual e, portanto, ndo é possivel
alcangar uma verdade geral. Ocorre que a ideia do ser humano, como medida de todas as coisas
na modernidade, ndo possui nenhum ponto de ceticismo. A concep¢do moderna ou paradigma

dominante é de que o ser humano encontrara, por esforco proprio e manipulagdo da razéo
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(aplicacdo de metodos cientificos), a verdade (cientifica). Ndo se trata de nada que seja dado de

antemao por um fundamento metafisico de qualquer ordem.

A transicdo da Idade Média para a Idade Moderna marcou uma ruptura de paradigma
na filosofia acerca do acesso do individuo ao conhecimento dos objetos. Essa quebra marca a
transicdo entre a metafisica classica e a metafisica moderna. A metafisica moderna expressa-se
pelo racionalismo do lluminismo (Aufklarung), mas, tanto no paradigma da metafisica classica
quanto da metafisica moderna, o objeto que se pretende conhecer tem uma esséncia que pode
ser desvelada. Na metafisica moderna, quando o cientista erra, é porque ndo aplicou 0 método
corretamente. Assim, 0 objetivo central da ciéncia é revelar a verdade ou a resposta sobre o
objeto que se quer conhecer. Esse argumento de verdade Unica e cristalizada é fragil quando
falamos de pesquisa no direito, sobretudo quando a associamos com a filosofia e a ciéncia
politica, a exemplo desta tese. O que se propde, na sequéncia deste e dos proximos capitulos, é
uma abordagem metodoldgica descompromissada em revelar verdades, mas isso ndo significa

que ndo se adote um rigor metodolégico e analitico na investigacdo da problematica posta.

O racionalismo investiu nos objetos fisicos e empiricos que se pretendiam conhecer,
pois a investigacdo somente por meio das ideias era insuficiente. Em ambas as metafisicas
(classica e moderna), acreditava-se que se poderia descobrir 0 objeto de uma maneira definitiva
e atemporal, ou seja, haveria uma verdade a ser revelada, uma espécie de epistemologia

ontoldgica.

A epistemologia ontologica também contamina o direito com a formacdo de uma
Gnoseologia juridica a partir do pensamento de SAcrates e dos sofistas. Sobre esse debate surge
a problematica: o direito é uma ciéncia? Para aqueles que afirmam positivamente, questiona-
se, ainda, como adequar as pesquisas juridicas ao rigor dos padrdes cientificos, ou seja, se €
possivel uma episteme juridica. O debate brasileiro sobre a cientificidade do direito possui uma
farta literatura. Além das publica¢des de Adeodato, que serdo o fio condutor nessa abordagem,
também podemos citar: Miguel Reale (O direito como experiéncia); Lourival Vilanova (As
estruturas légicas e o sistema do direito positivo) e Tércio Sampaio Ferraz Janior (A Ciéncia
do direito). Reflexivamente, e influenciada por essa problematica, a hermenéutica juridica da
Escola da Exegese e a da Jurisprudéncia dos Conceitos, por exemplo, consideram que ha uma
esséncia (uma verdade) hermenéutica objetiva na lei a ser descoberta pelo intérprete

(investigador).
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Entdo, o caréater cientifico é conferido pela busca de neutralidade, pois o investigador
possui compreensdes prévias, crencas e tradicfes que devem ser extirpadas do processo
cientifico. O método cientifico serve para excluir as crencas e permitir uma andlise
supostamente neutra acerca do objeto. Essa analise totalmente neutra € uma utopia. A
neutralidade do julgador, ou daquele que ira interpretar e aplicar determinada norma a um fato
concreto (subsuncdo do fato a norma), ndo possui carater de imparcialidade, conforme

discutiremos a seguir.

A obra O discurso do método, de René Descartes (1983), é uma marca desse
racionalismo imparcial. Antes de publicéa-la, Descartes realizou uma pesquisa sobre a refracao
da luz e ficou preocupado com uma eventual condenacéo por heresia pelo Santo Oficio devido
a publicacdo dos resultados de seu trabalho, ao ter como parametro a condenacdo que Galileu
sofreu®. Descartes, entdo, escreve O discurso do método para explicar que o cientista ndo pode
ser condenado pelos resultados do trabalho, pois trata-se apenas de um mensageiro do método
cientifico. O cientista ndo constréi ou revela nada, e por isso ele ndo pode ser responsabilizado
pelas descobertas. E 0 método que mostra os resultados, assegurando que se coloque de lado
toda a compreensdo do intérprete, que apenas descreve aquilo que é o objeto cognoscivel. Por
esse pensamento, qualquer pessoa que aplique corretamente o método chegara a mesma
conclusédo. Essa publicacdo de Descartes pretendeu viabilizar a divulgacdo de sua pesquisa

sobre a refracdo da luz, mas tornou-se a maior de suas obras.

Porque ja colhi dele tais frutos que embora no juizo que fago de mim préprio procure
sempre inclinar-me mais para o lado da desconfianca do que para o da presungdo, e
embora, olhando com olhar de fildsofo as diversas acGes e empreendimentos de todos
0s homens, ndo haja quase nenhuma que ndo me pareca va e indtil, ndo deixo de
receber uma extrema satisfagdo com o progresso que julgo ter feito em busca da
verdade e de conceber tais esperancgas para o futuro que, se entre as ocupacdes dos
homens, puramente homens, alguma ha que seja solidamente boa e importante, ouso
crer que é aquela que escolhi (DESCARTES, 1984, p. 6).

Descartes foi um icone do pensamento moderno ao dialogar com seu tempo no sentido
de que é arazdo que deve governar todas as decisdes humanas. Inclusive, segundo ele, a propria
compreensdo de Deus pode ser alcangada pela experimentacdo da razdo e ndo mais pela
experimentacdo da fé ou das filosofias metafisicas. A sentenca moderna do método cientifico

em Descartes é traduzida pela oracdo do Cogito, ergo sum, que significa "Penso, logo sou™; ou

2 Galileu era apadrinhado do Papa Urbano VIII, mas, por insistir em afirmar que a terra girava em torno do sol,
foi condenado, todavia sua pena foi branda. Assim, por ndo ter a influéncia de Galileu, Descartes ficou receoso de
afrontar as compreensdes do Santo Oficio e ser condenado a pena de morte.
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Dubito, ergo cogito, ergo sum que significa "Eu duvido, logo penso, logo existo”. Nessa
percepcdo, René Descartes deixa claro que a ddvida metddica é a duvida prépria da idade
moderna, ou seja, o0 individuo duvida de tudo, tudo é questionado e possivel de ser questionado,
mas apenas de uma questdo ndo se pode duvidar, a de que o individuo esta duvidando. Se esta
duvidando, logo, esta consequentemente pensando, e se esta pensando, esta, consequentemente,
existindo. O codigo cartesiano €, portanto, a ideia fundante e a sintese do pensamento cientifico

da idade moderna.

Como diz Angela Gongalves (2015, p. 10), a época de Descartes é de extrema
importancia, “[...] pois é a partir de fatos importantes ocorridos, como as revolucdes cientificas,
a quebra de paradigmas medievais que se constroi a nova filosofia do autor”. Descartes teve
mérito ao enaltecer a razdo, mostrando que é possivel chegar a verdade guiado por um método.

Também colaborou com a modernidade com a sua sistematizacdo do saber.

Contemporaneo as publicacdes do pensamento de Descartes, um dos primeiros autores
a demarcar um programa politico-cientifico para esse novo projeto de sociedade foi o chanceler
britdnico Sir. Francis Bacon (1561-1626). Em sua teoria, Bacon (1933, p. 76) visualiza o
mundo, a natureza e o cosmo de uma forma mais extremada de antropocentrismo, ou seja, 0 ser
humano deve dominar a natureza e dela extrair o que lhe for beneficio. Bacon criticava a
escolastica e argumentava que o conhecimento humano ndo advém de silogismos racionais
(I6gica aristotélica), mas sim do conhecimento pratico e da experimentacdo cientifica. Assim
cria, entdo, o método indutivo empirico. Em apartada sintese, convém arguir que Bacon

despreza as concepcOes da I6gica, da metafisica e até mesmo da matematica.

Ainda néo foi criada uma filosofia natural pura. As existentes acham-se infectadas e
corrompidas: na escola de Aristoteles, pela légica; na escola de Platdo, pela teologia
natural; na segunda escola de Platdo, a de Proclo e outros, pela matematica, a quem
cabe rematar a filosofia e ndo engendrar ou produzir a filosofia natural. Mas é de se
esperar algo de melhor da filosofia natural pura e sem mesclas (BACON, 1933, p. 76).

Suas teorias também podem ser observadas no relato utopico de Nova Atlantida, no qual
narra a trama de uma expedicdo que pretende cruzar o oceano pacifico em um veleiro que parte
do Peru com destino ao Japéo e a China. No meio do trajeto, acometidos por uma deambulagéo
maritima, os tripulantes chegam a uma ilha desconhecida. Os habitantes dessa ilha convidam
os tripulantes a se hospedarem e logo compartilham com eles os fundamentos de sua sociedade,

denominada Casa de Salomao.
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O programa politico e filoséfico de Bacon € expresso pela boca desses personagens.
Dentre as diversas concepgdes, aduz: “O fim da nossa institui¢ao ¢ a descoberta das causas € o
conhecimento da natureza intima das forgas primordiais e do principio das coisas com vistas a
alargar os limites do império do ser humano sobre toda a natureza e a executar tudo o que lhe
é possivel” (BACON, 1999, p. 252). Bacon propGe que a filosofia moderna deve se desencantar
das causas naturais a ponto de sugerir (por meio de seu relato utdpico) sancionar aqueles que
propusessem dar um ar prédigo aos fendmenos naturais. A esse respeito, Francois Ost (1995,
p. 33) menciona:

O programa tragado por Bacon serd realizado para além de todas as expectativas; ndo
ha uma Unica das suas antecipagdes que ndo se tenha realizado em trés séculos e meio
de tecnologia. Uma soma prodigiosa de invengdes técnicas resultaria do programa,
bem como uma considerdvel melhoria das condicdes de vida, pelo menos no que
respeita as populagdes do hemisfério Norte do planeta.

Necessario também é considerar que o projeto de Francis Bacon nédo esta limitado a
sustentacdo de uma ciéncia nova conceder ao ser humano poderes para transformacdo da
natureza. Tem-se, entdo, a defesa de uma nova ciéncia que possa dar poder ao individuo de

transformar a natureza sem condicionar limitagcdes na a¢cdo humana:

Ao contrério, nosso autor mostra, em sua utopia — A Nova Atlantida -, que seu projeto
contempla também aperfeicoamentos morais que poderiam guiar a pratica do homem
e controlar seu poder. Infelizmente a histéria parece ter efetivado apenas o
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, enquanto nenhum melhoramento moral
parece ter ocorrido na raca humana. Mas isso ndo pode ser atribuido a teoria de Bacon,
ou de qualquer dos grandes pensadores que iniciaram a modernidade, mas sim aqueles
que materializaram apenas uma parte do projeto dos modernos. O grande erro de
Bacon, talvez, tenha sido acreditar demais na natureza humana (SECCO, 2004, p.
125-126).

Entre as publicagdes de Bacon e Descartes percebe-se que o marco da modernidade
parece ndo possuir uma data especifica. O pensamento moderno vai se interpenetrando no
mundo até que se apresenta com maior nitidez, de forma a ser dificil precisar a exata ruptura de
paradigma para a modernidade. Descartes expOe os paradigmas da modernidade com

propriedade e a obra fundamental para concepcao da modernidade ¢ Meditacdes sobre filosofia

primeira, que proveu fundamentos ao Discurso do método.

N&o sei se deva falar-vos das primeiras meditacBes que ai realizei; pois sdo tdo
metafisicas e tdo pouco comuns, que ndo serdo, talvez, do gosto de todo mundo. E,
todavia, a fim de que se possa julgar se os fundamentos que escolhi sdo bastante
firmes, vejo-me, de alguma forma, compelido a falar-vos delas. De ha muito observara
que, quanto aos costumes, & necessario as vezes seguir opinides, que sabemos serem
muito incertas, tal como se fossem indubitaveis, como ja foi dito acima; mas, por
desejar entdo ocupar-me somente com a pesquisa da verdade, pensei que era
necessario agir exatamente ao contrario, e rejeitar como absolutamente falso tudo
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aquilo em que pudesse imaginar a menor ddvida , a fim de ver se, ap0s isso, ndo
restaria algo em meu crédito, que fosse inteiramente indubitavel (DESCARTES,
1983, p. 22).

Filosofia primeira € uma expressdo que aparece no livro Metafisica de Aristoteles.
Significa que, de todas as ciéncias, a metafisica seria a mais importante. Jamais o ser humano
encontraria outra mais relevante do que a filosofia primeira e, por isso, se trata da ciéncia
primeira, traduzida como Medita¢fes metafisicas. O termo Filosofia primeira pode ser
utilizado com a nogdo de “Ciéncia do Ser enquanto Ser, ou seja, enquanto investigacao

metafisica” (LIMA, 2005, p. 18).

Desde a Antiguidade, metafisica e filosofia politica se configuraram como campos
distintos de investigacdo. A metafisica foi vista como o estudo de realidades que
transcendem a experiéncia sensivel, ela busca explicar esse mundo por meio de um
transmundo, como diria Nietzsche. Ja a filosofia politica se configurou como uma
investigacdo das formas de governo, da legitimidade das leis, das qualidades de um
polis ideal e da origem do Estado (SCALDAFERRO, 2010, p. 10).

Quanto a essa inflexivel separacdo entre a metafisica e a filosofia politica, se de um lado
pode ter contribuido para a organizacdo fragmentada de conhecimentos, por outro parece justa
ao tipo de relacdo desenvolvida entre esses dois campos de pesquisa. Isso porque diferentes
filosofias politicas desenvolvidas desde a antiguidade até a modernidade basearam-se em
principios da metafisica, nos quais se incluem as no¢des de Estado ideal, de governo, de
autoridade, por sua vez baseadas em ideias como natureza humana, razdo divina ou direito
natural. Ainda existem teorias politicas pavimentadas na fundamentacéo dessas teses de origem
metafisica. Muitos desses pensamentos passam a fazer parte dos debates politicos, mas também
“[...] em temas complexos, por exemplo, aborto, eutanasia, pesquisas biogenéticas, ha sempre
alguém que levanta argumentos em nome de algum direito natural” (SCALDAFERRO, 2010,
p. 10).

O pensamento cartesiano da modernidade passa por desafios e crises no século XX, o
que, consequentemente, vai atingir as bases de diferentes campos do conhecimento, dentre elas,
o direito. Podemos referenciar os estudos de Carlos Cossio (apud Adeodato, 2013, 190) dentre
0s que defendem a cientificidade do direito, ou uma Gnoseologia juridica ontolégica. Nesse

debate sobre a cientificidade,

encontra-se o direito definido como objeto ideal, sob influéncia das matematicas,
tomando por base, por exemplo, a norma juridica como conceito l6gico abstraido de
sua aplicacdo préatica; como objeto natural, abordado segundo 0s mesmos paradigmas
da biologia, da quimica ou da fisica, como pregam o evolucionismo o psicologismo e
toda espécie de naturalismo, enfrentando o problema da recepcdo de conceitos das
ciéncias "naturais" pelas "sociais"; ou como objeto cultural de algum modo especifico,
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a tendéncia hoje dominante, como é o caso da teoria egoldgica do proprio Cossio e
das diversas formas de culturalismo (ADEODATO, 2013, p. 98).

A consolidacdo desse paradigma dominante na ciéncia moderna tem fundamento no
que se pode chamar de ideias matematicas, em que “[...] a matematica fornece a ciéncia
moderna ndo s6 o instrumento privilegiado de analise, como também a logica de investigagido”,
em que conhecer ¢ quantificar e o “rigor cientifico afere-se pelo rigor das medigdes”, ou seja,

“o0 que ndo ¢ quantificavel ¢ cientificamente irrelevante” (SANTOS, 1988, p. 26-28).

Assim, por maiores que possam ser as diferencas entre natureza e sociedade, entre
objetividade e subjetividade, entre objetos e fatos naturais e seres humanos, na proposta do
paradigma dominante da ciéncia moderna é sempre possivel estudar fendmenos naturais e
fendmenos sociais como se 0s fendmenos sociais fossem fendmenos naturais. Para isso, torna-
se necessario delimitar o objeto de estudo da vida social, a fim de ser investigado de forma
objetiva, matematica, tal como sdo estudados os elementos da natureza. Durkheim (1972, p.
11), considerado o pai ou o fundador da sociologia moderna ou académica, delimita esse objeto
(que denomina de fato social) a0 mesmo tempo em que enuncia principios e regras para sua
investigacao:

E fato social toda maneira de agir, fixa ou néo, suscetivel de exercer sobre o individuo
uma coercdo exterior; ou entdo ainda, que é geral na extensdo de uma sociedade dada,

apresentando uma existéncia propria, independente das manifestagdes individuais que
possa ter (DURKHEIM, 1972, p. 11).

Para colocar sua ideia em pratica, Durkheim (1973, p. 22) elegeu um fato social que se
enquadrasse no conceito que formulou (que foi o suicidio) e o estudou nos anos de 1841 a 1870
em paises europeus. Sua intencdo era provar que determinado fenbmeno social poderia ser
pesquisado a partir de métodos matematicos. “Durkheim € quem, pela primeira vez, concebe a
sociedade no seu todo como a unidade de analise por exceléncia da sociologia e por isso 0 seu
interesse analitico concentra-se na sociedade em si e ndo em qualquer das suas subunidades,

sejam elas a igreja, a familia, a comunidade local” (SANTOS, 1993, p. 20).

A consequéncia dessa tentativa de objetivacdo dos fendmenos sociais é a transformacéo
de graves problemas sociais em meros fatos sociais, como € possivel ver no dia a dia, em
problemas como acidentes de transito, pobreza, riqueza, epidemias, violéncia contra a mulher
e minorias, elei¢cbes, comportamentos humanos e tantos outros, em que o objeto de estudo deixa

de ser o ser humano e passa a ser o fato social. Essa ideia invadira todos os campos cientificos,
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como na medicina ocidental, por exemplo, onde se cuida do fendmeno da depressdo, mas nao

da pessoa deprimida. Sobre a pesquisa de Durkheim (1973), O Suicidio:

As causas do aumento da taxa de suicidio na Europa do virar do século ndo séo
procuradas nos motivos invocados pelos suicidas e deixados em cartas, como é
costume, mas antes a partir da verificacdo de regularidades em funcdo de condices
tais como o sexo, o estado civil, a existéncia ou ndo de filhos, a religido dos suicidas
(SANTOS, 2008, p. 35).

Essa reducdo ndo é facil e tampouco € alcancada sem que fatos sejam distorcidos,
deixando evidente o grande percurso das ciéncias sociais em busca de compatibilizacdo de
critérios de cientificidade das ciéncias naturais. Santos (1988, p. 36), com inspiracdo na obra

de Ernest Nagel, The Structure of Science, aponta alguns desses principais obstaculos:

[...] as ciéncias sociais ndo dispdem de teorias explicativas que lhes permitam
abstrair do real para depois buscar nele, de modo metodologicamente controlado, a
prova adequada; as ciéncias sociais ndo podem estabelecer leis universais porque 0s
fendmenos sociais sdo historicamente condicionados e culturalmente determinados;
as ciéncias sociais ndo podem produzir previsdes fiaveis porque os seres humanos
modificam o seu comportamento em funcdo do conhecimento que sobre ele se
adquire; os fendmenos sociais sdo de natureza subjectiva e como tal ndo se deixam
captar pela objetividade do comportamento; as ciéncias sociais ndo sdo objetivas
porque o cientista social ndo pode libertar-se, no acto de observacdo, dos valores que
informam a sua pratica em geral e, portanto, também a sua préatica de cientista.

Resultam, ent&o, crescentes desafios e crises no pensamento cartesiano da modernidade,
ou crises na ciéncia moderna (SANTOS, 1988, p. 54; KUHN, 1998, p. 93). Esses desafios e
crises no pensamento cartesiano da modernidade podem ser tratados em trés topicos: a) uma
tensdo interna permanente; b) crise de identidade provocada pela modernidade; e c) o colapso

temporal. Esses trés paradoxos internos da modernidade afloram a crise.

O primeiro paradoxo interno da modernidade trata de uma tenséo interna permanente
entendida no seguinte sentido: se a duvida metddica (questionamento dado pela razdo) € o que
prevalece para o ser humano moderno, essa ddvida € constante e permanente, inclusive para
seus préprios fundamentos e suas proprias razdes. A tensdo que se estabelece é que existe uma
multiplicidade de questfes trazidas pela modernidade que colocam em xeque as préprias bases
dela mesma. Mas serd que o afastamento da tradicdo anterior (religiosa e ideoldgica) € o
correto? Ao afirmar a modernidade como um processo cultural que tem a duvida como sua
propria base, a propria modernidade comeca a se autoquestionar. Essa recorréncia de duvida
tem como fonte significativa a divida metodica cartesiana. Ao poder duvidar de tudo, também
se pode duvidar dos proprios fundamentos que fundam a modernidade (SANTOS, 1988, p. 67-
68).
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O segundo paradoxo interno da modernidade é entendido por Santos (1988, p. 47-48)
como uma espécie de identidade em que, na modernidade, o sujeito é deslocado e exerce um
efeito contrario aquele que era esperado pela felicidade e pelo progresso proposto pela propria
modernidade. O individuo, que tinha um lugar certo, uma tradicdo definida e uma moral
delimitada, passa a ficar debilitado. Ele, entdo, ja ndo sabe onde se encontra; quais 0S
fundamentos da moral; a que tradigdo deve seguir. 1sso porque, ao substituir a tradicéo religiosa
pela razéo e pela divida metodica, essa davida interfere na propria compreensdo do individuo

sobre si mesmao.

Dai a ambiguidade e complexidade do tempo cientifico presente a que comecei por
aludir. Dai também a ideia, hoje partilhada por muitos, de estarmos numa fase de
transi¢do. Dai finalmente a urgéncia de dar resposta a perguntas simples, elementares,
inteligiveis. Uma pergunta elementar é uma pergunta que atinge 0 magma mais
profundo da nossa perplexidade individual e coletiva com a transparéncia técnica de
uma fisga. Foram assim as perguntas de Rousseau; terdo de ser assim as nossas. Mais
do que isso, duzentos e tal anos depois, as nossas perguntas continuam a ser as de
Rousseau. Estamos de novo regressados & necessidade de perguntar pelas relagdes
entre a ciéncia e a virtude, pelo valor do conhecimento dito ordinario ou vulgar que
nos, sujeitos individuais ou coletivos, criamos e usamos para dar sentido as nossas
praticas e que a ciéncia teima em considerar irrelevante, ilusério e falso; e temos
finalmente de perguntar pelo papel de todo o conhecimento cientifico acumulado no
enriquecimento ou no empobrecimento pratico das nossas vidas, ou seja, pelo
contributo positivo ou negativo da ciéncia para a nossa felicidade. A nossa diferenca
existencial em relacdo a Rousseau é que, se as nossas perguntas sdo simples, as
respostas sé-lo-d40 muito menos. Estamos no fim de um ciclo de hegemonia de uma
certa ordem cientifica. As condi¢des epistémicas das nossas perguntas estdo inscritas
no avesso dos conceitos que utilizamos para lhes dar resposta. E necesséario um
esforco de desvendamento conduzido sobre um fio de navalha entre a lucidez e a
ininteligibilidade da resposta. S&o igualmente diferentes e muito mais complexas as
condigdes socioldgicas e psicoldgicas do nosso perguntar. E muito diferente perguntar
pela utilidade ou pela felicidade que o automovel me pode proporcionar se a pergunta
é feita quando ninguém na minha vizinhanca tem automaével, quando toda a gente tem
exceto eu ou quando eu proprio tenho carro hd mais de vinte anos (SANTOS, 1988,
p. 48).

Portanto, o ser humano moderno vai perdendo a sua identidade e fica, entdo, sem
referencial, que ndo lhe é dado pela premissa da davida metodica. A identidade do sujeito €
constituida, ou seja, o ser humano constitui a sua identidade. Isso confere maior liberdade ao
individuo, lhe da autonomia para escolher, mas, em contrapartida, retiram-se a base e 0s

fundamentos que devem ser construidos por si proprio. Essa debilidade é causada pela prépria
modernidade que néo é advinda do periodo pré-moderno.

O terceiro paradoxo interno da modernidade é o colapso temporal. H4 um colapso
temporal dentro da estrutura da propria modernidade pelo rompimento com o passado que causa
uma instabilidade no presente. Desse modo, 0s problemas do ser humano se transferem para o

futuro. O rompimento com o passado faz uma separacdo com 0 que era posto e esse rompimento



27

causa uma instabilidade no presente por ndo ter o que requerer para buscar os fundamentos do
ser humano. Sendo o individuo moderno dono de sua propria verdade e de seu proprio destino,
os problemas séo transferidos para o futuro, o que gera um colapso temporal. O ser humano
orientado pela davida metodica, pelo racionalismo e pelo antropocentrismo se torna cada vez
mais complexo e traz para a modernidade uma crise genuina. Na fase de transicdo e de
revolucdo cientifica, esta inseguranga [ou crise como apontamos] resulta ainda do fato de a
nossa reflexdo epistemoldgica ser muito mais avangada e sofisticada que a nossa préatica
cientifica” (SANTOS, 1988, p. 70-71).

Friedrich Nietzsche foi um pensador e critico da modernidade e uma de suas reflexdes
mais significativas é que o rompimento com o passado concretiza a “morte de Deus”. Nietzsche
critica a modernidade ao dizer que a morte de Deus ndo pode ser substituida por um outro ente
ou figura de compreensdo metafisica. Ndo se pode deixar para um além-mundo a certeza de

nossa historia. O ser humano deve orientar-se em si mesmo por ser dono de sua propria historia.

Na tradi¢do pré-moderna, essa compreensdo da origem e do destino do ser humano era
dada por Deus e o rompimento da modernidade com essas premissas impossibilita que seja
colocada outra figura metafisica em seu lugar. De acordo com Fernandes (2005, p 9) Friedrich

Nietzsche procura iluminar o individuo para que ele busque seus proprios caminhos.

Nietzsche estudou diversas questdes relacionadas a ciéncia e a filosofia do direito,
abordando questfes juridicas por meio de uma perspectiva filoséfica, assim como
abordou questdes filosoficas a partir de uma perspectiva juridica, coma finalidade de
efetuar uma critica do direito na modernidade (FERNANDES, 2005, p. 09).

Uma ilustracdo desse argumento € o relato ficticio de Zaratustra para anunciar a morte
de Deus em um mercado local, e os seres humanos modernos locais ndo entenderem e rirem de
seu ato. Zaratustra, entdo, anuncia que a mensagem chegou cedo demais. Os individuos
(modernos) no mercado ndo compreenderam o significado, que foi eliminar o referencial do ser
humano pré-moderno (NIETZSCHE, 2011, p. 125). Nietzsche dizia que ndo havia ddvida sobre
esse processo de secularizacdo de retirar os fundamentos de ordem religiosa e metafisica e por
toda a forca e atencdo na racionalidade. Para Nietzsche, isso significa que se esta tirando um

Deus e colocando outro, ou seja, a razéo é o Deus dos modernos.

Assim falou Zaratustra intenta transvalorar os valores metafisicos através de parddias
criticas a alguns de seus principais propagadores, como a filosofia socratico-platonica
e a doutrina judaico-cristd. Atitude que também se refletiria na escolha do profeta
persa Zoroastro como protagonista e titulo da obra [...]. Zaratustra destréi as velhas
tabuas de valor que imp&em o que é bom e mau sem, contudo, substitui-las por novas
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com outros valores absolutos. N&o se anuncia como a meta a ser atingida, mas como
profeta. O que ndo significa que deseje ser encarado como novo pastor de rebanhos,
antes, sua inten¢do ¢ o exato oposto: “Atrair muitos para fora do rebanho — foi para
iSO que vim” (ZA, “Prélogo”, §9) e ndo angariar discipulos que o sigam
irrefletidamente (BARRQOS, 2008, p. 118).

A fonte primacial de Nietzsche com a realidade é que ela ainda tem essa fei¢éo ou raiz
pautada no idealismo platénico, que divide ou bifurca um mundo sensivel de um mundo

suprassensivel, fazendo com o que o mundo da vida tenha que se espelhar no plano ideal.

Ao contréario do que hoje se cré, a humanidade ndo representa uma evolucdo para algo
de melhor, de mais forte ou de mais elevado. O “progresso” € simplesmente uma ideia
moderna, ou seja, uma ideia falsa. O europeu de hoje vale bem menos do que o
europeu do Renascimento; desenvolvimento continuo néo é forcosamente elevar-se,
aperfeicoar-se, fortalecer-se (NIETZSCHE, 1997, p. 17).

Para Nietzsche, a ideia de progresso é uma ideia falsa que ndo tem uma tensao recorrente
e constante que se denomina como “vontade de poténcia”. “A vontade de poténcia ndo ¢ uma
descricio da realidade (ndo ¢ verdadeira nem falsa). E prescritiva, valorativa, uma apropriagio”
(LODETTI, 2007, p. 85), ou seja, € uma interpretacdo daquilo com o que o individuo esté se
relacionando. Nesse jogo de forca, ha uma dialética da negacdo e da afirmacéo, ou seja, uma
negacdo como comportamento reativo voltado para a tradi¢cdo e uma afirmacdo que se reporta

a um devir, a algo que se pretende alcancar.

Nietzsche procurava dizer que o ser humano precisa superar 0S comportamentos
reativos voltados para a tradicdo e evitar que seja apenas o transportador de valores de uma era
para outra. Por que, entdo, haveria uma crise na modernidade? O mero cenario do rompimento
com a tradicdo e o emparelhamento da busca da verdade pela razdo ndo permitem expor uma
situacdo de crise. Ocorre que esse rompimento foi realizado com uma promessa de progresso
da humanidade. E inquestionavel que as ciéncias progrediram do ponto de vista dos artefatos
técnicos e em uma velocidade surpreendente. Ocorre que esse progresso alcancado pela ciéncia

nédo é o progresso anunciado.

A modernidade surge com a promessa de progresso do individuo em si, ou seja, 0 ser
humano poderia deixar de lado os ideais ideolégicos, porque ele préprio se encontraria no
mundo e se justificaria por si mesmo. As grandes questdes metafisicas como, “O que estou
fazendo aqui”, “Para onde vou”, “Quem sou”, a modernidade ndo conquistou. A prudéncia
humana relativiza as ontologias da razéo. A descrenca na capacidade dos problemas especificos
postos pelo humanismo ja comecga em Kant, que diz da incapacidade de conhecimento a priori

dos objetos metafisicos. Se a marca central da modernidade é o humanismo, ou seja, pér o ser
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humano como sentido principal dos valores no mundo, esse objetivo tem sido malconduzido.
Por esse pensamento racionalista e empirico, Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 21)
demonstra que ha duas concep¢des de forma de saber consideradas ndo cientificas: 0 senso
comum e os estudos de humanidades como a historia, a literatura, a filosofia e os estudos

juridicos.

1.2 O ABISMO GNOSEOLOGICO DO DISCURSO JURIDICO-FILOSOFICO

O objetivo deste topico € estruturar a pesquisa dentro de uma teoria do direito
dogmaticamente organizado, posto que se trata de um trabalho sobre o constitucionalismo. As
reflexdes sobre desafios do pensamento cartesiano na modernidade geram preocupagoes
metodoldgicas em fases iniciais de pesquisa, como no caso deste e de outros estudos. Em 1962,
Thomas Kuhn publicou A estrutura das revolugdes cientificas, um classico hoje, quando o
assunto é epistemologia. Apesar das controvérsias provocadas no campo da filosofia da ciéncia,
Kuhn demonstra como um paradigma (ou modelo epistemoldgico) entra em crise e porque nao
é possivel adaptar novos fenbmenos cientificos no campo do conhecimento em concepcdes
antigas de metodologias cientificas, visto que os fatos novos precisariam ser arbitrariamente
adaptados a fim de torna-los compativeis com o antigo esquema epistemolédgico. O abismo
gnoseoldgico é a dificuldade da ciéncia moderna para o conhecimento do mundo que pode ser
analisado “[...] através de trés problemas que o comp&em e que precisam ser transpostos ou ao
menos tratados pela teoria do conhecimento: sdo as incompatibilidades reciprocas entre: a)
evento real; b) ideia (ou ‘conceito’, ‘pensamento’); e c¢) expressao linguistica (ou ‘simbdlica’)”

(ADEODATO, 2001, p. 194).

Propbe-se uma abertura de metodologias que parecem apropriadas (um paradigma
diferente para problematicas antigas) para explicar os fatos que aparentam ser relutantes ao
modelo antigo. No estagio inicial de pesquisa, € necessario fazer opcdes entre caminhos
epistemoldgicos e metodoldgicos situados nos campos distintos da objetividade e da
subjetividade. Desse modo, o processo de desenvolvimento desta pesquisa dialoga com as
Epistemologias do Sul, teoria presente em especial nas publicacdes de Boaventura de Sousa

Santos, desde as mais remotas como A gramatica do tempo e Pela méo de Alice, como nas suas
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recentes publicacfes: Na oficina do socidlogo artesao e O fim do império cognitivo. Boaventura
de Sousa Santos e Maria Paula Menezes organizaram uma publicagdo em que convergem
diversos autores que se concentram em pesquisar essa teoria. Nessa obra, denominada

Epistemologias do Sul, propem uma ecologia dos saberes:

Trata-se de um conjunto de intervencdes epistemoldgicas que denunciam a supressao
dos saberes levada a cabo, ao longo dos ultimos séculos, pela norma epistemoldgica
dominante, valorizam os saberes que resistiram com éxito e as reflexdes que estes tém
produzido e investigam as condi¢des de um dialogo horizontal entre conhecimentos
(SANTOS; MENEZES, 2009, p. 7).

O desenvolvimento dessa teoria faz parte de uma critica a fonte do conhecimento
cientifico na modernidade. A transicdo da ldade Média para a Idade Moderna rompe o
paradigma na filosofia acerca do acesso do ser humano ao conhecimento dos objetos. Essa
quebra é a transicao da metafisica classica para a metafisica moderna. Em ambas as metafisicas,
h& um abismo estanque entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel. A metafisica classica
tem origem em Socrates, Platdo e Aristoteles e pode ser conectada a concepgdes do direito,
embora ndo mais adequada ao paradigma do Estado Democratico moderno. Os termos
utilizados por Aristoteles para designar a metafisica sdo “filosofia primeira” ou “ontologia”,
pois trata das questdes essenciais que vdo além do mundo fisico (REALE, 2001, p. 235-236).
Ha uma hierarquia entre as reflexdes filoséficas, fisicas e matematicas. A filosofia primeira, ou
metafisica, era considerada a mais importante pela prépria concep¢do de acesso do ser humano
ao conhecimento. Na metafisica de Platdo, a realidade é descoberta pela reflexdo mental; as
teses gerais, como o conhecimento de numeros ou formulas matematicas, ndo se curvam aos
dados da experiéncia empirica, que sdo considerados um desdobramento inferior do
conhecimento primeiro (XAVIER, 2015, p. 122).

No paradigma da metafisica classica, a relacdo entre sujeito e objeto é desequilibrada,
porque ha uma forte énfase no objeto cognoscivel e ndo no sujeito cognoscente. Algumas
questdes que sao discutidas pela metafisica classica podem ser assim resumidas: ha diferenca
entre mente e matéria? Qual a esséncia das coisas? Existem outros mundos além do mundo
material? Existem coisas absolutamente imutaveis? Platdo, ao narrar um didlogo entre Socrates
e Glauco, no Livro VII de A Republica, ilustra o acesso do ser humano ao conhecimento das
coisas por meio da alegoria da caverna. A premissa da alegoria da caverna é a existéncia de

duas realidades. A realidade de individuos que habitam o subterraneo ¢ assim resumida:

esses homens estdo ai desde a infancia, de pernas e pescoco acorrentadas, de modo
que ndo podem mexer-se nem ver sendo o que esta diante deles, pois as correntes 0s
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impedem de voltar a cabeca; a luz chega-lhes de uma fogueira acesa numa colina que
se ergue por detras deles; entre o fogo e 0s prisioneiros passa uma estrada ascendente.
Imagina que ao longo dessa estrada esta construido um pequeno muro, semelhante as
divisdrias que os apresentadores de titeres armam diante de si e por cima das quais
exibem as suas maravilhas (PLATAO, 1996, p. 317).

Ao longo dessa estrada ascendente, individuos libertos caminham e por vezes lidam
com objetos de toda espécie. Para os aprisionados, as sombras desses objetos projetadas pelo
fogo no alto da colina representam o mundo, mas nao passam de ilusdes para os individuos
libertos. Aqueles que vivem aprisionados na caverna acabam por criar um ambiente social entre
eles. Um dos aprisionados consegue se desprender da caverna e se deparar com 0 mundo real.
Todavia, aquilo que é visto no mundo dos libertos ndo faz sentido no mundo dos aprisionados,
por contrariar o que foi experimentado na caverna. Ao retornar para 0 convivio na caverna e
explicar a realidade do mundo, os libertos sdo condenados como loucos pelos aprisionados, por
ndo compartilhar dos mesmos julgamentos. O conflito se instaura por divergéncia sobre o
mundo das aparéncias, uma vez que o mundo real ndo aparece aos sentidos. Em sentido
contrario, afirma Hannah Arendt (2014, p. 61): “Para nés, a aparéncia — aquilo que € visto e
ouvido pelos outros e por né6s mesmos, constitui a realidade”. Nesse ponto, ha ainda uma

distincdo entre aparéncia (appearance) e aparéncia ilusoria (semblance):

Esta Gltima, embora ilusdria, pode ser auténtica, se for comum a muitos, como a
impresséo de que o Sol gira em torno da Terra, e inauténtica, que é o caso de miragens,
por exemplo; a possibilidade de erro est sempre presente no mundo das aparéncias e
o erro é um fendmeno correlato a toda aparéncia iluséria, ou seja, a ilusdo é natural
na medida em que os 6rgdos de percepc¢do e os pontos de vista admitem variagdes
(ADEODATO, 20186, p. 237).

Assim, 0 que torna a comunicacdo entre os individuos possivel € a suposta objetividade
do mundo compartilhado, seja no mundo dos libertos, seja no mundo dos aprisionados.
Acostumado com a claridade, aquele que se libertou tem dificuldade de enxergar na escuriddo
da caverna e ndo reconhece mais figuras basicas vivenciadas pelos aprisionados. Ao relatar a
alegoria da caverna, Platdo pretende fazer uma homenagem ao seu grande mestre, Socrates, que
havia sido morto em raz&do das suas concepgdes de realidade. Os dois cenarios apresentados
representam o plano do mundo (aquilo observado no interior da caverna) e o plano das esséncias
(aquilo observado do lado de fora da caverna). A sombra de um cavalo, por exemplo, representa
uma imagem idealizada, dentre tantas outras que existem na realidade (cavalo com diferentes

portes, cores, pelugem, etc.).

Essa dupla percepc¢éo da realidade é posta por Platdo como o mundo sensivel, marcado

por percepcdes ilusorias com cardter mutavel, e 0 mundo das ideias. Este Gltimo, apesar de
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trazer elementos da realidade pela possibilidade de atingi-los de forma concreta e palpavel,
induz a afirmac&o de que todo objeto apenas é conhecido no plano das ideias, ou seja, ndo nos
permite dizer que esses objetos possam ser conhecidos empiricamente. Essa capacidade ndo
implica dizer que, dentre os objetos de mesma espécie, seja possivel distinguir todos os
elementos que lhe sdo caracteristicos. Todo objeto possui elementos que o individualizam
diante dos demais, influenciados por diversos fatores, dentre eles, as circunstancias em que se
encontram, 0 momento, o local, dentre outros aspectos que Ihes proporcionaram caracteristicas
proprias. Portanto, podemos dizer que ndo existe nenhum floco de neve igual ao outro (nenhum
objeto é igual a outro), da mesma forma que nenhuma experiéncia € igual a outra. Todos 0s

objetos sdo Unicos e todas as experiéncias sao irrepetiveis.

Semelhante ao pensamento de que as coisas sdo apenas conhecidas no plano das ideias,
a teoria do conhecimento de Immanuel Kant se conecta com a de Platdo em relacdo a
importancia do conhecimento a priori da experiéncia. O fator que distingue as teorias é que,
para Platdo, tanto o conteldo quanto as formas seriam a priori, motivo pelo qual descarta o
empirismo e destaca o mundo das ideias. Ja Kant d& énfase & forma e & matéria, e, em sua teoria,

héa tracos tanto do racionalismo quanto do empirismo.

Que todo o0 nosso conhecimento comega com a experiéncia, ndo ha ddvida alguma,
pois, do contrario, por meio do que a faculdade de conhecimento deveria ser
despertada para o exercicio sendo através de objetos que tocam nossos sentidos e em
parte produzem por si proprios representacdes, em parte pdem em movimento a
atividade do nosso entendimento para compara-las, conecta-las ou separa-lase, desse
modo, assimilar a matéria bruta das impressfes sensiveis a um conhecimento dos
objetos que se chama experiéncia? Segundo o tempo, portanto, nenhum conhecimento
em nds precede a experiéncia, e todo ele comega com ela. Mas embora todo 0 nosso
conhecimento comece com a experiéncia, nem por isso todo ele se origina justamente
da experiéncia. Pois poderia bem acontecer que mesmo 0 nosso conhecimento de
experiéncia seja um composto daquilo que recebemos por impressdes e daquilo que a
nossa propria faculdade de conhecimento (apenas provocada por impressdes
sensiveis) fornece de si mesma, cujo aditamento ndo distinguimos daquela matéria--
prima antes que um longo exercicio nos tenha tornado atentos a ele e nos tenha tornado
aptos a sua abstracdo (KANT, 1997, p. 1.).

Na metafisica cléssica, toda reflexao cientifica deveria ser feita com base na reflexdo e
no raciocinio, enquanto os dados empiricos seriam desprezados. A tarefa assumida pela
metafisica classica, em contraponto com a doutrina do direito, até mesmo dos dias atuais, é
identificar categorias gerais, conceitos acerca da identidade e substancia das coisas. Essa tarefa
consiste em estabelecer relagOes entre essas categorias que irdo classificar os entes, que séo 0s

objetos cognosciveis, quase que arqueologicamente, pela reflexdo mental. Nesse contexto, a
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palavra da linguagem é um instrumento de transmissao das ideias, ou seja, é possivel pensar na

metafisica sem a linguagem.

Por sua vez, ao buscar a racionalizagdo do mundo, a metafisica moderna criou 0 maior
de todos 0s mitos, a crenca em uma razao absoluta. Ainda ha, na metafisica moderna, uma
dicotomia entre o sujeito cognoscente e 0 objeto cognoscivel. A diferenca é que, na metafisica
classica, tudo se resolvia pelo sujeito cognoscente que realizava a reflexdo mental, e ndo se
observavam os dados empiricos. Na metafisica moderna, a analise dos dados empiricos, por

meio da metodologia cientifica, € que revelara a verdade.

Tanto no paradigma da metafisica classica quanto no paradigma da metafisica moderna,
0 objeto a que se pretende conhecer tem uma esséncia que pode ser desvelada. Na metafisica
moderna, quando o cientista erra, é porque ele ndo aplicou 0 método corretamente; o objetivo
central da ciéncia é revelar a verdade ou a reposta ao objeto a que se quer conhecer. Esse
fendmeno esta arraigado na humanidade atual. Mas o questionamento que se coloca é a respeito
do conhecimento dos fendmenos sociais. Como atribuir uma verdade cientifica para o estudo
das humanidades? Em algum momento se intentou atribuir as qualidades das pesquisas das

ciéncias naturais as ciéncias sociais? (SANTOS, 2010, p. 61).

O ghetto a que as humanidades se remeteram foi em parte uma estratégia defensiva
contra o0 assédio das ciéncias sociais, armadas do viés cientista triunfalmente
brandido. Mas foi também o produto do esvaziamento que sofreram em face da
ocupacédo do seu espago pelo modelo cientista. Foi assim nos estudos histéricos com
a histéria quantitativa, nos estudos juridicos com a ciéncia pura do direito e a
dogmatica juridica, nos estudos filolégicos, literarios e linguisticos com o
estruturalismo (SANTOS, 2010, p. 71).

Essa discussdo é o paradigma principal para o que se denomina Epistemologias do Sul
em relacdo aos estudos juridicos. O direito, assim como outras ciéncias sociais, ndo possuli
pretenséo de cientificidade no sentido de verdade e de correcdo, como o descobrimento
cientifico em relacdo a &rea das ciéncias naturais de como descobrir a cura ou o melhor
tratamento a uma determinada doenca ou sua causa. Todavia, a crise da modernidade superou
a dicotomia entre ciéncias naturais e ciéncias sociais com a tendéncia de valorizar os estudos
humanisticos (SANTQOS, 2010, p. 70). Nesse sentido, o presente trabalho também nédo propbe
apresentar uma verdade sobre o tema em analise. Nosso escopo € analisar os relatos estratégicos
sobre 0 “novo” constitucionalismo latino-americano e como o discurso da ética da tolerancia

se apresenta nesse discurso juridico.
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Diferentemente das ciéncias naturais, as pesquisas nas ciéncias sociais ndo sao passiveis
de reproducdo ou de simulacdo em laboratérios. O &mbito de pesquisa se produz no plano das
teorias, ainda que se realizem pesquisas de campo. Do mesmo modo, ndo é possivel realizar
uma verificacdo da pesquisa, ou seja, reproduzi-la em um ambiente simulado para testar sua

correcao.

A propria ciéncia exata também ¢ desafiada nesse sentido. As leis da mecanica
newtoniana sdo colocadas em xeque quando se observa o paradigma da fisica quantica. Um
erro das ciéncias sociais foi imaginar que, do mesmo modo que se pensou ser possivel
desvendar as leis da natureza, isso também poderia ser feito com as leis da sociedade. A ideia
de verdade absoluta se enfraquece. O que se conhece é uma fracdo do objeto condicionada por
uma lente de observacao dos fendmenos, sejam sociais, sejam naturais. O direito se encontra
nesse abismo gnoseoldgico. As pesquisas juridicas procuram, entdo, desvendar problematicas
como: qual a melhor interpretacdo ou sistema interpretativo que se deve atribuir a uma norma
juridica? Isso porque um mesmo texto normativo (especialmente o texto constitucional) pode
ser interpretado por diversas vertentes e ndo é possivel aferir em laboratério qual delas estaria
correta. A questdo interpretativa esta presente nas constituicdes. No curso da histéria, podem
ser identificados varios modelos de constituicdes diferentes com bases ideoldgicas e filosoficas
distintas e que variam, por vezes, dentro do proprio Estado. Até mesmo nos Estados Unidos,
onde a Constituicdo de 1787 mantém boa parte do texto original, o contexto a ela integrado ja
foi interpretado de diversas formas, como se constitui¢des distintas fossem.

Quando se limita a interpretacdo ao entendimento literal do texto, esta-se partindo de
uma concepcdo simplista. Se a Constituicdo pode ser interpretada de inUmeras maneiras, seria
valida a pretensdo de dizer que uma dessas interpretacdes € a correta, em detrimento das
demais? Por um lado, o perigo de reconhecermos que o texto ndo tem um sentido inerente (que
seu conteudo € uma construcao) é cairmos no decisionismo, ou seja, ja que tudo é construcéo,
qualquer uma é valida desde que realizada por autoridade competente. Por outro lado, assumir
que o texto de uma norma juridica possui uma esséncia, como proposto pela escola da exegese

francesa, seria compreender que o texto juridico tem pretenséo de cientificidade como verdade.

Entre o texto e o sentido atribuido ao texto, colocam-se os operadores do direito diante
de um labirinto de possibilidades. Trata-se do que o professor Menelick de Carvalho Netto
(2001, p. 489) denomina de um mar revolto de norma, onde o julgador, a partir de um texto

normativo, constrdi diversas normas que podem ser sentidas.
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A tese que defende verdade e correcdo no direito pretende dizer que uma norma ou
interpretacdo do direito positivo pode se afirmar como correta em detrimento de outras
interpretacfes possiveis. O outro pdlo da discussdo ira argumentar que o direito ndo tem
pretensdo de cientificidade nesse sentido, ou seja, ndo é como descobrir a solucdo de uma
equacdo. O relato da cientificidade do direito, muito acompanhado pelos seguidores de Savigny,
deségua, quase sempre, no argumento de que a decisdo juridica ¢ fruto da aplicacdo do método
de deducdo l6gica (LARENZ, 1997, p. 24). Em contrapartida, os retéricos analiticos tendem a
argumentar que a decisdo judicial € formada por uma retdrica estratégica, ou seja, 0
conhecimento juridico ndo é cientifico, pois a deciséo judicial € um discurso criativo dirigido a
um publico determinado (SCHLIEFFEN, 2006, p. 60). Esses discursos criativos, por sua vez,
sdo concebidos a partir de premissas estabelecidas. Nesse viés € que a abordagem retorica se

insere na presente pesquisa, tema do nosso préximo topico.

1.3 A RETORICA METODICA CORRELACIONADA AO CETICISMO
PIRRONICO COMO FERRAMENTA PARA O ESTUDO DO DIREITO
DOGMATICAMENTE ORGANIZADO

1.3.1 Sobre o ceticismo pirrénico

A definicdo de empirismo pode ser utilizada para designar uma doutrina filosofica em
que o conhecimento humano se constitui pela experiéncia, direta ou indiretamente. Na época
classica da filosofia, houve oposi¢édo entre racionalismo e empirismo. De um lado, a expressédo
racionalismo pode ser entendida como uma proposta de teoria filos6fica que prefere o
pensamento racional cartesiano como fundamento para o conhecimento possivel (JAPIASSU,
2008, p. 233). Por outro lado, o conhecimento é sempre remetido pelos empiristas a experiéncia,

que seria o fundamento de todo conhecimento.

Contrariamente ao empirismo (valorizando a experiéncia) e ao fideismo (valorizando
a revelacdo religiosa), o racionalismo designa doutrina bastantes variadas suscetiveis
de submeter a razdo todas as formas de conhecimento. Em seu sentido filoso6fico, ele
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tanto pode ser uma visdo do mundo que afirma o perfeito acordo entre o racional e a
realidade do universo quanto uma ética que afirma que as acles e as sociedades
humanas sdo racionais em seu principio, em sua conduta e em sua finalidade. O
racionalismo muda de figura segundo se opfe a outras filosofias. Ele se opde ao
pensamento arcaico por seu estilo argumentativo e critico. Opde-se ao empirismo
fazendo-se metddico, recorrendo a logica e a matematica (JAPIASSU, 2008, p. 233-

234).
Na literatura filosofica essas expressdes possuem conteidos sintaticos um tanto vagos.
Da mesma forma como é feito com o empirismo, a palavra ceticismo também € utilizada em
diversos sentidos. O ceticismo grego é muito diferente do ceticismo da época moderna. Ha,
certamente, algo em comum entre eles, mas a inspiracdo e os resultados sdo diferentes, além do
fato de que, na linguagem contemporanea, a palavra ceticismo € utilizada com muita frequéncia
para designar uma espécie de atitude negativista em filosofia. Assim, chama-se atualmente de
cético aquele gque defende a ideia de que nada € possivel conhecer, que possui davida a respeito
de qualquer coisa, mesmo de fatos banais da experiéncia cotidiana. A palavra é usada para
designar uma espécie de adversério ficticio, uma vez que aquilo que se chama de ceticismo na

linguagem contemporanea ndo corresponde a nada na histéria da filosofia.

Os filésofos gregos denominavam a si mesmos de skeptikoi (céticos), mas a palavra
queria, naquele tempo, dizer “aqueles que examinam”. Os skeptikoi se apresentavam como 0s
filésofos que estudam e que examinam. Segundo Adeodato (2006, p. 414), a palavra grega
skeptikoi ndo apresentava, etimologicamente, uma relacdo com o sentido de davida, mas algo
préximo ao significado de investigadores. A doutrina dos céticos pirrbnicos criticava a
pretensdo dos sistemas filosoficos e das ciéncias de seu tempo de pretenderem apreender a

natureza mesma das coisas.

Outrossim, vale ressaltar que pirronismo é apenas uma dentre outras formas de
ceticismo, 0 que geralmente ndo € distinguido por aqueles que criticam as correntes
de pensamento céticas. Certamente o cético pirrdnico condenaria qualquer perspectiva
epistemoldgica do ceticismo moderno, com suas teses negativistas, como a de Hume,
por exemplo. Em nenhum momento, o pirronismo tem o propésito de formular teses
ou postulados cientificos ou qualquer tipo que seja de negativismo epistemolégico
(PARINI, 2018, p.4).

Em Plat&o, a filosofia se considerava capaz de dizer a verdade e a realidade, de dizer as
coisas como elas sdo em si mesmas: o saber seria capaz de atingir essa natureza profunda do
real. Os céticos foram os filésofos que criticaram essa pretensdo da filosofia dogmatica, por

entenderem que nao ha como dizer que “conhecemos” as coisas como elas sdo em si mesmas.
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Os céticos insistiram no conflito indefinivel das filosofias, pois qualquer critério para
decidi-lo era sempre proposto no interior de uma filosofia particular, e ndo havia critério aceito
pela comunidade filosofica para decidir o conflito entre as filosofias. Eles também chamaram
a atencdo para o carater relativo de tudo quanto se pensa, diz e experimenta. Os céticos gregos
afirmavam que é possivel dizer como as coisas aparecem a cada um. E possivel dizer o
fendmeno (aquilo que aparece), dizer como ele aparece em uma circunstancia ou condic&o e,
eventualmente, como aparece em comum as pessoas em determinadas condicgdes, paises ou

pontos de vistas em comum.

Fenoménico é tudo aquilo a que ndo é atribuido um peso ontolégico ou
epistemoldgico. Isto é, fenomenicidade é o modo cético de ver o mundo e interpreta-
lo a partir da linguagem concebida enquanto um conjunto de simbolos rememorativos
que trazem a mente as experiéncias a que se associaram (PARINI, 2018, p.3).

Assim, € possivel dizer o que cada um pensa em particular ou como as coisas fisicas
aparecem em determinadas circunstancias, mas, em meio a essa disparidade infinita, ndo é
possivel escolher qual oferece a realidade das coisas. E possivel descrever a presenca plural das
aparéncias, mas ndo seria possivel decidir entre elas no que concerne ao tema da verdade mesma
ou realidade mesma. Quando os fil6sofos falavam da pretensdo de serem capazes de conhecer
algo, os céticos os chamavam de dogmaticos. O adjetivo "dogmatico™ ndo € utilizado, entéo, no
sentido atual e corriqueiro: como aquele que afirma peremptoriamente alguma coisa sem
justifica-la, sem dar argumentos. Na linguagem cética, dogmatico (dogmatikds) € o filésofo
que, mesmo fornecendo argumentos racionais de defesa das suas teses, entende que sua doutrina
capturou a verdade. Para os céticos, os argumentos utilizados pelos dogmaticos ndo seriam
aceitos por outra filosofia, que proporia outros argumentos, que, por sua vez, ndo seriam aceitos
pelos céticos. As teses dessas filosofias que se pretendem capazes de alcancar a verdade e a
realidade eram chamadas pelos céticos de dogma e os filésofos dessas filosofias de dogmaticos
(MARCONDES, 2007, p. 81).

A cautela antidogmatica dos céticos os levava também a dizer que, se é certo que as
filosofias especulativas dogmaticas fracassam ao tentar convencer que possuem a verdade,
também néo ¢ possivel demonstrar a falsidade delas. Os céticos jamais se pretenderam capazes
de demonstrar que a filosofia especulativa ndo pode levar a verdade ou a falsidade de
determinada doutrina, porque, uma afirmacéo peremptoria, por parte de um cético, de que uma
doutrina é falsa (que a metafisica ndo possui sentido, por exemplo) também €é uma tese

dogmatica. Por isso os céeticos propunham uma suspensao de juizos, denominados de epokhé.
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A epokhé é a abstencdo de juizos definitivos que ocorre diante da falta de
conhecimento seguro, isto é, da acatalepsia, e da isostenia, ou seja, a igual forca de
posicdes antagdnicas que leva a afasia, ou siléncio prudente diante da natureza das
coisas (ADEODATO, 2006, p. 325).

Portanto, o cético ndo é aquele que afirma a impossibilidade da metafisica ou que
pretende mostrar que a filosofia especulativa nao pode chegar a verdade. “Cético", no sentido
grego, € aquele que confessa que nao conseguiu persuadir e ndo vé como ser persuadido pelas
doutrinas das filosofias dogmaticas especulativas, mas também é aquele que reconhece a
impossibilidade de demonstrar a falsidade ou a inviabilidade de as doutrinas dogmaticas
alcancarem seus objetivos. O cético suspende seus juizos e ndo aceita 0 dogmatismo positivo,

mas também ndo afirma o dogmatismo negativo.

Uma corrente pode ser chamada ceticismo genuino, segundo a qual ndo se devem
afirmar verdades, mas também ndo se pode negar que elas existem (o0 que Sextus
denomina “pirronismo”). Diferente é o dogmatismo negativo (que Sextus chamaria de
ceticismo “dogmatico”), para o qual toda afirmativa sobre 0 mundo é falsa. A terceira
posicdo, que ndo é cética e defende a existéncia da verdade, pode ser chamada de
dogmatismo positivo (ADEODATO, 2006, p. 343).

Entendendo-se por empirismo uma doutrina que afirma que o conhecimento vem da
experiéncia, que a razao por si mesma nao é capaz de encontrar a verdade, que recusa a filosofia
especulativa e afirma a necessidade absoluta de demonstrar todo o conhecimento passa pela
experiéncia, essa doutrina parecerd também dogmatica. Nesse sentido, os céticos também néo

podem ser empiristas, pois esses sdo também uma espécie de dogmaticos.

A oposicao entre empirismo e racionalismo apareceu no mundo antigo e caracterizou a
historia da medicina grega. Duas grandes escolas médicas se opuseram desde o século 111 a.C.
até o século Il e 1V d.C. Essas duas escolas eram chamadas de Racionalista e Empirista. Os
médicos de uma escola se diziam logikoi, vinculados a razdo; os outros se diziam empeirikoi,
vinculados ao empirismo. Os médicos racionalistas diziam que a reflex&o racional seria capaz
de descobrir causas e naturezas ocultas responsaveis pelos surgimentos das enfermidades. O
conhecimento dessas causas e naturezas proporcionaria sugestdes importantes para o
tratamento médico. Elas se confirmariam ou ndo na experiéncia médica. De seu lado, os
empiristas médicos criticavam as teses racionalistas dizendo que a medicina deveria se basear
na experiéncia. Segundo eles, a partir da experiéncia (acompanhamento dos fenémenos
gnoseoldgicos), seria possivel, eventualmente, encontrar um caminho para a cura de certa
doenca. Os mais radicais recusavam todo e qualquer papel da razéo e criticavam a proliferagéo

de doutrinas médicas racionalistas.
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No século I a. C. surgiu uma terceira escola, a Escola dos Metddicos, que criticava 0s
médicos racionalistas por tentarem descobrir verdades e causas ocultas a respeito das doencas
e do tratamento médico pelo uso simples da reflexdo, mas também criticava os empiristas ao
considera-los dogmaticos na condenacéo do racionalismo, ou seja, 0s empiristas queriam negar

todo e qualquer papel da razéo.

A Escola Metddica € importante para o estudo do ceticismo porque 0s principais
representantes do movimento cético pirrénico do segundo século d. C. eram, também, 0s
principais representantes do empirismo médico. Sextus Empiricus foi um dos fil6sofos céticos
dos mais proeminentes. Deixou varias obras, dentre as quais, onze livros contra a filosofia
dogmatica. A literatura médica da época reconhece a extraordinaria importancia de Sextus
Empiricus como médico para a histéria empirista da medicina. Escritos posteriores mostram
que o pirronismo e 0 ceticismo tiveram grande influéncia no desenvolvimento da escola
metddica (ADEODATO, 2014, p. 14/245-247).

Esses dados histdricos levam a indagacdo: como é possivel a associac¢ao entre ceticismo
e medicina empirista, ainda mais quando chefes do empirismo médico eram 0s principais
representantes da filosofia cética? Um texto de Sextus Empiricus, Livro | — Hipotiposis
Pirronicas —, diz: alguns pretendem dizer que ceticismo e empirismo sdo a mesma coisa, mas
ndo € porque os empiristas afirmam que as causas ocultas as razées ndo podem ser apreendidas
e que o dogmatismo negativo é contra 0s céticos que possuem mais afinidade com a doutrina

dos metodicos.

Isso porque, segundo Sextus Empiricus (2000, p. 25), em primeiro lugar, tanto os céticos
quanto a escola metddica seguem os fendmenos, ou seja, 0 que aparece: baseiam-se na
experiéncia dada pela vida cotidiana. Em segundo lugar, ambos, o ceticismo e o metodismo
médico, buscam o Util e seguem a vida comum que significa a orientacdo natural. Essas
orientacOes é que fazem as pessoas dotadas de sensibilidade e raz&o realizar necessidades,
impulsos, instintos e afeccGes da salde que as levam, natural e espontaneamente, a satisfacdo
das necessidades humanas (fome, cura de doengas ...). Os céticos viviam em uma sociedade
modelada por leis e institui¢cdes, onde qualquer ser humano teria que se adaptar a uma situagédo

moldada por tais fatores. Além disso, 0s céticos e a vida comum adotam as tekhne ou technai.

A palavra tekhne, no grego significa arte e disciplina por oposicéo a palavra episteme

quer dizer ciéncia. Episteme era a matematica, a geometria, a astronomia, a fisica, a musica, a
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gramaética e a teoria do conhecimento chamada de l6gica. As artes eram a astronomia empirica,
a medicina, a arte da navegacdo, a arte da agricultura. Os céticos e a escola metddica seguiam
as tekhne. H& uma condenacdo ndo dogmatica da filosofia especulativa pela critica das
filosofias que querem oferecer a verdade e a realidade acompanhada do ideal da vida boa. E
possivel conceber que a figura do ceticismo grego nao se relaciona com o que se compreende
por cético na linguagem contemporanea. O fil6sofo cético grego é critico da razdo especulativa
e do dogmatismo filoséfico com a pretensdo de conhecer a verdade e a realidade das coisas,

mas é um apologista da vida comum, das artes e do reconhecimento dos fenbmenos naturais.

No capitulo sobre “O critério do ceticismo”, Sextus Empiricus defende expressamente
que o cético se prenda ao mundo das aparéncias, as quais ndo se confundem com
ilusBes, para viver de acordo com as experiéncias da vida cotidiana, uma vez que nédo
se consegue ser inteiramente inativo diante da vida pratica. (ADEODATO, 2006, p.
373)

Os céticos dizem que ndo ha como recusar que se reconhece 0 que aparece; que “temos”
uma experiéncia do mundo. Contrariando a nocdo moderna dos céticos, se um individuo
dissesse: “Eu ndo sei se ha uma mesa aqui”, o cético grego afirmaria que o individuo estaria
louco, caso tivesse uma mesa diante dele e é 6bvio que se experiencia ou se vivencia a presencga
da mesa. Outra coisa é dizer que a mesa € uma realidade em si mesma que se pode conhecer na
esséncia. O cético entdo perguntara: “O que ¢ esséncia? O que ¢ realidade em si mesma”? Para
essas questdes, os filosofos dogmaticos terdo muitas respostas a dar, ainda que nao se cologuem
de acordo. O cético, entdo, rebaterd o dogmatico dizendo que essas interpretacdes todas ndo sdo
possiveis de dar assentimento, mas ha de fato uma experiéncia irrecusavel e sobre ela é que se
deve trabalhar. Logo, ¢ a partir das experiéncias que se deve organizar o cotidiano, e ndo ficar
esperando essa organizacdo a partir das filosofias dogmaticas especulativas e nem das ciéncias

dogmaticas.

Assim, por exemplo, seria preciso reconhecer que na vida comum, na experiéncia do
mundo, se detectam as regularidades nos fenémenos. Naquilo que aparece em comum a muitos,
ainda que seja possivel ter experiéncias particulares, sdo detectados comportamentos regulares
dos fendmenos. As technai (arte da navegagdo, medicina, astronomia empirica...) observam,
sistematizam e, a partir da experiéncia passada, fazem previsdes de uma experiéncia futura, que

pode ou ndo ocorrer. I1sso consiste na pratica ou praxis das technai sobre o que faz apologia.

Em alguns textos de Sextus Empiricus, e em um texto do historiador de filosofia

chamado Didgenes Laércio, 250 d.C., a palavra conhecimento se apresenta. Em Sextus
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Empiricus, a palavra conhecimento ¢é aplicada aos fendmenos (phainémenin), ao mundo que
aparece sensivelmente aos sujeitos pensantes. Os céticos usam a nocdo de natureza. Os
dogmaéticos também a usam, mas teorizam de forma especulativa sobre a natureza. J& os céticos
a criticam e apenas a utilizam de uma maneira menos pretensiosa, como para descrever 0s
processos e experiéncias que parecem se reproduzir em uma certa regularidade visivel. Os

dogmaticos tinham a teoria da causalidade criticada pelos céticos.

Mas, por exemplo, se a palavra “causa” for empregada para certas sequéncias ordenadas
de fatos, o ferimento do coracédo é sempre seguido da morte. O cético e a medicina dirdo que o
ferimento foi a causa da morte. Nesse sentido, € possivel se falar de causalidade para os céticos.
O que ndo é possivel é utilizar a palavra, mas apenas ndo sera possivel no sentido das teorias
especulativas da causalidade que os filésofos propuseram. A filosofia dogmatica falou em
evidéncia, decidiu entre o que é evidente e 0 que ndo é evidente. Ha coisas que estdo imediatas
ao conhecimento do ser humano, que sdo conhecidas em sua realidade mesma. Por exemplo, é
evidente que seja noite (caso seja noite). Mas também, para os dogmaéticos, ha realidades ocultas
ou ndo evidentes (adela) que, a partir da experiéncia e das coisas evidentes, é possivel conhecer
pelo uso da razdo. O cético pGe em duvida esse conhecimento das coisas ocultas e a respeito

das coisas evidentes. Os céticos aceitam usar o vocabulario da evidéncia.

Sextus Empiricus (2000), em muitas passagens, chama aquilo que aparece (fenbmenos
— phaindémenin) de evidente e diz que o cético se baseia na evidéncia. Mas basear-se na
evidéncia (enargea) é basear-se naquilo que se da em uma experiéncia reconhecida como
comum por todos, mas sem julgar a questdo da realidade ou da verdade Gltima daquilo que se
estd experienciando ou vivenciando. Entdo o cético pode falar em causa, em conhecimento, em
evidéncia e até em realidade e irrealidade em um sentido fenoménico de registro dessa
experiéncia irrecusavel. O discurso que o cético utiliza é o discurso comum e entende o
conhecimento empirico como um prolongamento dos padrdes cognitivos do individuo comum?,
Sextus Empiricus diz que o cientista apenas aperfei¢oa e aprimora 0 comportamento cognitivo

das pessoas comuns.

Assim sendo, o conhecimento da tekhne, conhecimento empirico ou ciéncia empirica,

pode ser considerado um aperfeicoamento do comportamento cognitivo do individuo. O

3 O Tilésofo empirista moderno Willard Van Ormann Quine (1908-2000) (1960, p. 350-374) também diz queo
cientista apenas aperfeicoa e aprimora o comportamento cognitivo das pessoas comuns.
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discurso também assim o sera. Ao inves de construir um discurso técnico filoséfico dogmatico
que constroi pontes de acesso ao que estd além do mundo da experiéncia, usard o discurso das
pessoas comuns, apenas com mais cuidado, sistematizacdo e consciéncia mais critica. O
discurso cético € o discurso que, de um lado, é utilizado para neutralizar as filosofias dogmaticas
e, de outro lado, € um discurso para organizar a vida cotidiana. No entanto, como 0s céticos
entendem que ndo possuem acesso a verdade e a realidade, tudo que for dito ndo é possivel
pretender que seja a verdade; apenas pode relatar uma experiéncia que se esteja tendo. Mesmo
quando se diz que o ceticismo adota uma ou outra postura, isso € um relato pessoal. Sempre
que o cetico fala, ele utiliza a linguagem confessional e nunca pretendera dizer a verdade a

ninguém, pois ele ndo sabe nem o que é verdade.

Ao se trazer para o ser humano a necessidade de justificacdo de suas teses a partir da
argumentacdo contextualizada em todos os aspectos da vida comum, a
responsabilidade pelas decisdes desce de um plano abstrato de justificacdo a partir de
verdades universais para um plano concreto no qual os elementos da realidade passam
a ser observados como presentes na elaboragdo de qualquer juizo (PARINI, 2018, p.
8).

O cético pretende contar uma experiéncia que talvez seja Gtil e que podera,
eventualmente, ajudar outros a refazer uma experiéncia semelhante. Se o cético se preocupa em
contar a sua experiéncia € porque ele gosta do ser humano. Nesse sentido, o cético pensa que o
dogmatismo (filosofia especulativa) é uma distor¢ao do discurso, mas ele ndo é capaz de provar
isso. Os céticos afirmam que, no momento em que se faz a critica do processo dogmatico do
pensamento em que a possibilidade de recorrer a um discurso dogmatico esta privada, ndo ha
outra coisa a fazer sendo viver do mundo da experiéncia, relatar a experiéncia e contar essa

experiéncia.

Quando o cético utiliza a linguagem, ele pede que se atente ao fato de essa linguagem
ndo ser sacrossanta. As palavras sdo instrumentos que 0s seres humanos criaram para seu
servigco. N&o ha por que pretender que se tenha uma espécie de adequacgéo natural a exprimir a
verdade das coisas ou que elas possam ser postas em correspondéncia com o real para dizer

como o real é.

Portanto, se certas expressfes que sdo utilizadas aparecem aos outros como
problematicas, deve-se ter o0 bom senso de altera-las, de muda-las, para explicar melhor o que
se quer dizer com essas palavras. Ndo ha palavras que precisem ser pregadas para dizer umas

Ou outras coisas. Palavra ¢ instrumento.
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Como uma pessoa qualquer, libertada da servidao do dogma, o cético faz uso, na vida
quotidiana, da linguagem ordinaria e comum, do linguajar habitual de todos. As
palavras ndo tomam significacdo absoluta na visdo cética. Os usos linguisticos, ao
contrario, sdo meras expressdes fenoménicas, variando de acordo com a situacdo em
que estdo inseridos (PARINI, 2018, p. 5).

Assim, é natural que, com essa postura, o cético, ainda que ndo possa demonstrar em
nenhum momento a falsidade da filosofia especulativa (ele ndo tem como recorrer a ela e tem
que se limitar ao mundo da experiéncia), ndo pode impedir-se de ver as propostas filosoficas
especulativas como mitos, crengas miticas (eidolon), forjadas pela imaginacéo engenhosa dos
dogmaéticos como simulacros ou producdes de sonhos que apontam caminhos para outros

espacos.

Dessa forma, as reflexdes apresentadas tornam possivel entender como o cético pode
estar, a0 mesmo tempo, préximo e distante do empirismo. O cético ndo pode aceitar o
empirismo dogmatico, mas pode dizer que quando a razdo dogmatica € posta em xeque, ele ndo
possui outra coisa sendo a experiéncia e organiza-la, bem como fazer apologia dos
conhecimentos empiricos. Ou seja, ha uma espécie de empirismo decorrente da postura

antidogmatica dos céticos, um empirismo sem dogmas.

Né&o tendo como conhecer as verdades que proclamam a razéo especulativa, ndo ha outra
coisa a fazer a ndo ser utilizar a experiéncia e basear-se nela e a partir dela organizar a vida
como o conhecimento proprio. Desse modo, é possivel entender a proximidade historica e, ao

mesmo tempo, 0 posicionamento critico da filosofia cética antiga em relagdo ao empirismo.

O que ocorreu foi que os fildésofos pirrénicos, de um lado, tinham uma tradicdo que
vinha de Pirro (nova academia de Platdo), tradicdo esta que insistia no carater do fenémeno e
criticava as doutrinas dogmaticas. De outro lado, tinham a tradicdo do empirismo medico da

escola de Sextus Empiricus.

Ao juntar esses dois lados, foi se associando uma postura empirista em matéria de
conhecimento e de ciéncia a uma postura antidogmatica. Cria-se, assim, um pirronismo e, ao
mesmo tempo, surge, pela primeira vez na histéria do pensamento filoséfico, um empirismo
ndo apenas como teoria do conhecimento médico, mas como filosofia global sistematica que

nasceu despida de qualquer dogma.
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1.3.2 Sobre a relacdo entre retdrica e ceticismo

Assumir a opcdo pelo afastamento da ideia de pretenséo cientifica na pesquisa em direito
ndo implica dizer que ndo se deve adotar rigor epistemologico e metodologico no campo do
direito ou de outro campo da ciéncia social. Pelo contrario, implica fazer uma opc¢éo por
perspectivas epistémicas que enfrentem o privilégio exclusivo do pensamento eurocéntrico, o
que significa, entdo, busca por caminhos metodoldgicos no campo da interpretacdo, como é o

caso da opcao metodoldgica baseada na retdrica para a construcdo desta tese.

A retorica surge na defesa de interesses juridicos e, posteriormente, se desenvolve como
filosofia juridica. A retdrica é derivada da palavra grega rhetorike, que entrou em uso nos
debates do denominado Circulo de Socrates, no século V a.C., e aparece pela primeira vez no
didlogo de Platdo com Gorgias (BERS, 2010), provavelmente escrito em 385 a.C. (BOYS-
STONES; ROWE, 2013, p. 2). Rhetorike, em grego, denota a arte civica de falar em publico,

como desenvolvida em assembleias deliberativas, tribunais e outras ocasides formais.

O uso da retdrica ndo se limita apenas ao campo das ciéncias metafisicas. Schironi
(2010) nos demonstra que a retorica foi utilizada pelos fisicos, pelos médicos e pelos
matematicos e observa que elementos retdricos podem ser encontrados em obras famosas como
do médico Hipdcrates (Sobre a doenca sagrada, On airs waters and places, Of the epidemics
etc.). Nesse sentido, a medicina precisou lancar méo da retorica para se contrapor a outras
praticas de cura feitas por magicos, sacerdotes e outros tipos de curadores. A preocupacdo dos
primeiros médicos ndo foi apenas sobre pesquisa médica, mas sobre a retdrica de provar que a
medicina real era melhor e mais eficaz que outras praticas, como a magica. O escopo era a
necessidade de convencimento tanto de colegas médicos quanto de possiveis clientes, por meio
da retérica (SCHIRONI, 2010, p. 350).

A medicina (com a escola hipocréatica) e a matematica (com o matematico Hipdcrates
de Quios e o astronomo Eudoxo de Cnido) estavam florescendo, mas suas terminologias ainda
nédo se encontravam bem delimitadas. Para outras disciplinas, as coisas eram ainda piores. Por
exemplo, os pré-socraticos tinham interesse no aspecto fisico do mundo, mas era dificil
consideré-los cientistas, porque, nos séculos V1 e V a.C., a filosofia ocupava o lugar da ciéncia.

Além disso, na antiguidade, a distin¢do entre um texto técnico e um texto literario ndo era t&o
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clara quanto em nossas sociedades. Uma linguagem técnica exige certo grau de
compartilhamento de termos especificos por seus oradores. A terminologia médica era a mais
avancada da antiguidade e o aparecimento de expressoes lexicais de termos relacionados com
a medicina no periodo helenistico demonstra que a linguagem médica ja era percebida como

uma fachsprache (jargao), normalmente ndo usada nem entendida por pessoas leigas.

O desenvolvimento da lexicografia médica no século Il a.C., em Alexandria,
assemelha-se ao desenvolvimento da lexicografia literaria (sobre Homero ou versos liricos) e
indica que a linguagem de Hipocrates também necessitava de interpretacdo, como a de Homero.
A poesia didatica consistia em tdpicos técnicos, nao direcionados a especialistas, e pretendiam
entreter em vez de informar. Em tais obras, a linguagem utiliza uma estratégia retorica de seguir
regras poéticas e métricas, em vez de zelar pela clareza e monossemia primeiro. Assim, o que
é chamado de retdrica pode ser rastreado ao instinto natural para sobreviver e controlar o meio
ambiente e influenciar as a¢6es dos outros no que parece ser o melhor interesse de n6s mesmos,
nossas familias, nossos grupos sociais e politicos. Isso pode ser feito por forca de acdo direta,
ameacas, subornos, por exemplo, ou pelo uso de "sinais", dos quais 0s mais importantes sao as
palavras na fala ou na escrita. Algum conceito de retorica, sob diferentes nomes, pode ser
encontrado em muitas sociedades antigas. No Egito e na China, por exemplo, como na Grécia,
manuais praticos foram escritos para aconselhar o leitor a como se tornar um orador efetivo
(KENNEDY, 1994, p. 3).

Nesse contexto, 0s escritores classicos consideravam os primeiros passos da retorica no
século V a.C., nas democracias de Siracusa e Atenas. Aristoteles, ao escrever seu livro Retorica,
tinha conhecimento de uma obra chamada Synagoge Technon, uma pesquisa da historia da
retorica na Grécia, antes de seu tempo, com uma compilacdo dos manuais que expressavam
técnicas de argumentacdo (GAGARIN, 2007, p. 30). Esse trabalho apenas é conhecido pela

doxografia: o0 que se tem sdo relatos de seus conteldos por escritores posteriores.

Cicero (2013, p. 46-48), por exemplo, relata que Aristételes identificou os "inventores"
da retérica como Corax e Tisias na Sicilia no século V, a. C.. Ressalte-se que Cicero pode ter
escrito a partir de informagGes conhecidas ou memoria e pode ndo denunciar com precisdo o
que Avristoteles disse. Assim, é provavel que Cérax e Tisias sejam a mesma pessoa. De acordo
com essa historia, com o fim das tiranias de Gelon e Hieron | e o0 estabelecimento da democracia
em Siracusa, as terras dos individuos que haviam sido entdo confiscadas pelos tiranos foram

redistribuidas aos antigos proprietarios. Todavia, passaram-se muitos anos desde as primeiras
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expropriacdes e 0 unico meio de adquirir a propriedade perdida era pela argumentacdo. No
entanto, nem todos tinham o dom de argumentar em defesa de seus direitos e entéo contratavam
aqueles que melhor detinham a expertise da oratdria e da argumentacdo para relatar seu direito
de propriedade. Dessa forma, a retorica surge de forma juridica, antes mesmo da famosa
publicacdo de Aristoteles (2013) sobre o tema. Os primeiros relatos remontam a Grécia Antiga
do século V a.c., na cidade de Siracusa. Corax de Siracusa, um retdrico da época, elaborou um
sistema dogmatico de técnicas de influéncia pela argumentacdo Synagoge Technon
(KENNEDY, 1994, p. 11). Essa obra, todavia, apenas é conhecida pela doxografia
(ADEODATO, 2014, p. 251). Posteriormente, os sofistas se utilizam da retérica em suas
técnicas de ensino com enfoque na oratdria e na capacidade de argumentagdo. Eles eram
professores e especialistas em direito e se profissionalizavam em preparar os cidaddos que

precisavam se apresentar em juizo na época.

[...] era necessario conceber e estruturar o discurso, encontrar argumentos,
memorizar a exposi¢do e treinar a apresentacdo. Dado que esse treinamento retorico
foi associado ao sucesso do procedimento, aos honorérios e ao préprio valor de
mercado, havia para esses primeiros professores de retdrica certamente um maior

estimulo para que aumentassem seus conhecimentos na arte da linguagem”
(SCHLIEFFEN, 2006, p. 44).

Pela primeira vez na histéria do Ocidente, foram realizados intentos para descrever as
caracteristicas de um discurso e ensinar alguém a planejar e entregar um argumento que
convencesse o0 publico. Sob as democracias, os cidaddos deveriam participar do debate politico
e falar em seu préprio nome nos tribunais. Mas até esse ponto, a retdrica se contemplava como
um conjunto de técnicas argumentativas para a construcdo de uma tese ou argumentacéo. Cicero
(2013), no prefacio de Brutus, demonstra seu inicial interesse na relacdo entre retorica e
filosofia, mas a extensdo de sua publicacdo consiste apenas em um manual préatico de retorica.
Posteriormente, com a publicagdo de De oratore, Cicero (2013) se ocupa de iniciar uma

aproximag&o entre postura retorica e postura filosofica, em especial no capitulo/livro I1l.

Em De Oratore, Cicero (2013) compde um dialogo com personagens ficticios (Crassus,
Antonius, Scaevola, Sulpicius, Cotta, Catulus e Julio Caesar Strabo) para discutir como seria 0
pensamento e 0 agir de um retdrico/orador perfeito. A obra é composta por trés partes
denominadas de livros. Em cada um dos trés livros ha um dialogo com personagens ficticios,
uma breve encenacdo e um prélogo escrito por Cicero (2013). O livro 1l dedica-se a relacdo
entre retorica e filosofia. Em uma carta direcionada ao seu amigo Léntulo Espinter, datada de
54 a.C., Cicero (2013) faz um comentério da sua obra argumentando que se distingue de um
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manual de retorica e se aproxima mais do modo de pensar de Aristoteles e Isocrates, ou seja,

um modo de pensar filoséfico.

Escrevi, entdo, a maneira aristotélica — pelo menos tal foi minha intencéo -, trés livros.
Do orador em forma de discussdo dialogica. Creio que eles ndo serdo inuteis a [teu
filho] Léntulo, pois afastam-se dos preceitos comuns e contemplam toda a doutrina
oratoria dos antigos, tanto a de Aristdteles como a de Isocrates (apud, SCATOLIN,
2009, p.198).

Cicero tem uma aproximacao muito maior com o pensamento de Isdcrates do que com
0 pensamento de Aristoteles, ainda que também haja desentendimento em alguns pontos com
aquele (SCATOLIN, 2009, p. 120). O resgate dessas premissas filosoficas tem como objetivo
basear 0 que importa para esta tese: compreender a filosofia retdrica que se difere de uma
retorica filoséfica. A retdrica, portanto, € filosofia, mas se destoa das ditas filosofias
ontoldgicas. “Os ontoldgicos apossaram-se da filosofia a tal ponto que os proprios retéricos
passaram a acreditar que nao faziam filosofia, pois esta consistiria na busca da verdade”

(ADEODATO, 2014, p. 2).

A compreensdo da retérica como uma filosofia do direito é posta na medida em que ela
busca compreender o que é direito e 0 que € justica, com relacdo ao valor e também a ética no
direito. Este trabalho caminha pelo instrumental tedrico da filosofia retdrica juridica. Para tanto,

é pertinente delimitar as premissas tedricas e epistemolégicas basicas que a constroem.

A filosofia retorica contrapde os fildsofos ontoldgicos e os retdricos aristotélicos.
Quando Alan Gross escreveu The Rhetoric of Science em 1990 (GROSS, 1990), sua publicacéo
ajudou a enfrentar a seguinte questao filosofica: qual € a relacdo entre retdrica e verdade? Essa
questdo inspirou um dos didlogos mais influentes de Platdo, o Gorgias, que dramatiza o
encontro de Sdcrates com dois sofistas em uma briga de rua estridente. Gorgias realiza uma
longa oratdria e gaba-se do imenso alcance e poder de sua arte, capaz de abranger todas as
atividades que dependem de discursos e de persuasdo para sua realizagdo. Como o sofista
resume o poder da oratoria: “[...] ela abrange e subordina-se a si mesmo sobre tudo o que pode
ser realizado ” (PLATAO, 2002, p. 456b). Gorgias inicia o dialogo estabelecendo a proposicéo
de que a verdade é um produto da persuaséo.

Socrates, no entanto, ndo concorda e forcara Gorgias a recuar. Primeiro, Gorgias admite
que existem dois tipos de persuasdo: “[...] um que fornece convic¢do sem conhecimento, e

outro que fornece conhecimento” (PLATAO, 2002, p. 454d). Em segundo lugar, Gorgias reduz
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0 escopo da retorica as decisdes que ocorrem “[...] nos tribunais e naquelas outras grandes
reunides” em que os membros do publico deliberam sobre “assuntos que sdo justos e injustos”
(PLATAO, 2002, p. 454b). Embora logo se torne aparente que a retérica, segundo Socrates,
nem mesmo tem autoridade nos tribunais (PLATAO, 2002, p. 502e), a dialética de abertura
define os termos do debate, com um lado concedendo a retdrica um papel significativo e
constitutivo em produgdo de conhecimento e do outro lado, considerando-o uma forma de
lisonja capaz apenas de persuadir as massas sobre assuntos sobre os quais nada sabem. Com
referéncia a essa questdo, ha uma passagem no primeiro capitulo da Retorica, em que
Aristoteles revela o qudo proximos estdo a retorica e a verdade em sua compreensdo da arte
retérica (CRICK, 2014).

A retdrica é Util porque a verdade e a justica sdo naturalmente mais fortes do que seus
opostos, de modo que, como resultado, se os julgamentos ndo sdo feitos como
deveriam ser, segue-se necessariamente que a verdade e a justica séo derrotadas por
seus opostos [inverdade e injustica]. E isso merece censura. (GRIMALDI, 1978, p.
176%).

Para Aristoteles, a retorica € a mimese do real (verdade e justica) para o auditério em
qualquer situacdo e assim se faz por meio da linguagem, pois a verdade e a justica sdo mais
fortes e devem prevalecer em si. Se a verdade e a justica sdo derrotadas, é porque a retérica
falhou em sua funcdo de mimese. A derrota da verdade e da justica apenas é causada caso ocorra
uma inadequada articulacdo na linguagem. Essa é a tarefa da retérica e, nessa tarefa, reside sua
importancia. Aristoteles fornece as razbes para a utilidade da retdrica, e a primeira razéo
conecta a arte do discurso com a verdade. Ele diz que a retérica é Gtil porque é por meio da
instrumentalizacdo da arte retdrica que a verdade e a justica podem realizar-se nas decisdes dos
seres humanos. Essa visdo de sua relacdo estreita entre a verdade e a retorica € avaliada por

uma analise do primeiro livro (RUTHERFORD, 2010).

A retdrica aristotélica dialoga com o pensamento de Platdo no Fedro, na relagdo entre
retorica e verdade: é preciso conhecer 0 assunto e apresentar sua verdade. A atitude indagadora
de Aristoteles néo € se a verdade deve ter sua retorica — a pergunta que Socrates esta pedindo
no Fedro — mas se essa retorica qui pro qué alcanca a verdade. Os eruditos, na relacéo entre
retorica e verdade em Avristoteles, dirdo que o pano de fundo de sua tese se encontra no Fedro

de Platdo. Uma das areas mais importantes de debate dentro dos dialogos platdnicos € a

4 Nas palavras do autor: “Rhetoric is useful because truth and justice are naturally stronger than their opposites,
so that as result, if judgements are not made as they should be, it follows necessarily that truth and justice are
defeated by their opposites [untruth and injustice]. And this merits censure.”.
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concepcao de retdrica. Essa area de interpretacdo tem sido tdo vasta e variada que é dificil
acreditar que todos tenham analisado os mesmos dialogos. No entanto, uma visdo predominou,
e essa é a visdo de que Platdo, como visto no Goérgias e no Fedro, desaprovava a retorica e fazia
dela um de seus adversarios mais ferozes. O Fedro e o Gorgias sdo os dois dialogos mais citados
por suas reivindicacdes contra a retdrica. O Fedro discute ndo apenas a retdrica sofista, que
Platdo desprezava, mas também oferece sua concepcdo da verdadeira retérica ou retorica
dialética (RUTHERFORD, 2010).

Os sofistas retoricos ndo buscavam conhecer a verdade dos fatos. Sua pretensdo era
estabelecer um relato que alcangasse o convencimento do publico. Para os retdricos, 0 acesso a
uma verdade incontestavel nao € possivel, uma vez que o que se diz como “verdade” ¢ apenas

a construcdo de um relato aceito pelo publico.

Assim, a ideia de verdade se entranha na filosofia e no pensamento cartesiano. A
ascensdo do positivismo reforma ainda mais o paradigma de uma verdade que pode ser obtida
pela razdo, entretanto a filosofia retérica desfoca dessa pretensdo. Seu objetivo é demonstrar
que todo conhecimento é fruto de um constructo de relatos que ganharam o convencimento do

publico.

Para os retdricos, a verdade é construida a partir de argumentos estrategicamente
articulados para que o publico legitime suas pretensées. Entende-se por filosofia ontologica o
pensamento que deduz produzir uma verdade que apenas pode ser alcancada pelo seu sistema
filosofico. O pensamento ontoldgico que imagina a possibilidade de conhecimento de uma
verdade absoluta e eterna se entranhou no pensamento filoséfico de modo a surgirem o0s

filésofos ontoldgicos.

Esses pensadores imaginam a sua prépria filosofia como a detentora de uma verdadeira
fonte para o conhecimento em detrimento de outras modalidades de pensamento. A discussao
sobre a possibilidade de utilizacdo da retérica como método no ambito da ciéncia juridica tem
sido abordada em alguns estudos, entre os quais se pode se destacar, além das publicacdes de
Jodo Mauricio Adeodato, a pesquisa realizada por Pedro Parini Marques de Lima (2007) —

Retdrica como método no direito.
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CONSIDERACOES FINAIS: A ETICA DA TOLERANCIA COMO
MARCO DE ORIGINALIDADE DO PENSAMENTO
CONSTITUCIONAL LATINO-AMERICANO

Esta tese utilizou o instrumental tedrico e metodoldgico da retdrica analitica com
suporte na doutrina de Jodo Mauricio Adeodato. Quanto a isso, vimos inicialmente que a
retorica surge de forma juridica, antes da publicacdo de Aristoteles (2013) com os primeiros
relatos no século V a.C., na cidade de Siracusa, Grécia Antiga em um sistema de técnicas
argumentativas e de oratéria (ADEODATO, 2011, p. 251). O atual Estado Democrético de
Direito na América Latina € influenciado do constitucionalismo europeu por intermeédio de
teorias de direitos fundamentais que adentram o debate em autores, ndo necessariamente
juristas, como Jurgen Habermas, Robert Alexy, Klaus Gunther, Gustavo Zagrebelsky, Ronald
Dworkin, Herbert Hart, dentre outros. Autores que trazem reflexdes acerca de temas como
democracia, ciéncia politica e teoria do direito sob uma influéncia muito grande do campo
filosofico e de sua atuacdo critica sobre o direito e, com maior énfase, o direito constitucional.
Na América Latina, ha uma importacao das teses desses autores europeus, porém quase sempre
de forma desconexa com a realidade. Neste ponto que iniciamos a analise sobre a originalidade

do constitucionalismo latino-americano.

Esta pesquisa se inicia pouco tempo apds a publicacdo de Latin American
Constitutionalism,1810-2010: the Engine Room of the Constitution, de Roberto Gargarella.
Essa publicacdo examina a evolugdo do constitucionalismo na América do Sul. Nesse trabalho,
Gargarella distinguiu o Constitucionalismo latino-americano entre dois periodos: um que
comeca no século XIX com as declaracdes de independéncia, e outro que teve inicio no final

do século XIX e continua até os dias atuais.

Antes do século XIX, as Constituicbes europeias que vigiam sobre o territorio da
América do Sul possuiam carater conservador. No século XIX, trés vertentes de pensamento
politico foram influentes: republicanos ou radicais, liberais e conservadores. As primeiras
Constituicdes na regido foram fruto de acordos entres os trés grupos, porém com maior
prevaléncia dos interesses dos republicanos e dos conservadores. Ao final do século, novos
movimentos constitucionais surgiram e com eles novos arranjos politicos. Nesse cenario, apesar
de os republicanos terem expandido um rol de direitos a novas classes sociais no curso do

século, os arranjos politicos entre liberais e conservadores foram agora mais dominantes.
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Gargarella (2013) defende que, desde a independéncia, a desigualdade foi o principal
contexto politico enfrentado na América do Sul a partir de duas observac¢@es: uma situagédo de
desigualdade social injusta estava obviamente presente na América Latina; e, desde a
Revolucdo da Independéncia, foram propostas ideais de igualdade que incluiam duas partes
principais: a) uma demanda pelo direito de todos e de cada pessoa de intervir na vida politica
relacionada com assuntos publicos; e b) uma forte reivindicacdo em defesa dos direitos
individuais e da liberdade.

Gargarella (2013) também afirma que os ideais de participacdo politica coletiva e
liberdades individuais ocuparam a principal pauta do discurso revolucionario do século X1X da
América do Sul, entretanto ambos ideais foram desonrados na transi¢do do século XIX para o
século XX pelas seguintes fatores: a) os conservadores atacaram os dois ideais ao subscreverem
uma visao elitista resistente as exigéncias de participacdo coletiva no governo e nas decisdes
publicas e endossarem uma visdo idealizada da moral (principalmente pela religido) que
impactou nas reivindicagcOes das liberdades individuais; b) os liberais (em especial a classe
médica) defendiam o ideal de participacdo coletiva na politica, no entanto atribuiam o ideal da
liberdade individual a vontade da maioria; c) Os liberais procuravam garantir a liberdade
individual pelo uso do aparelho de Estado, mas, para isso, aceitavam mitigar ou sacrificar o
ideal do governo coletivo com a aceitacdo e promoc¢éo de dispositivos institucionais contra
majoritarios. Com efeito, o conservadorismo desafiou ambos os ideais ao mesmo tempo,
enquanto os outros dois pontos de vista (republicano e liberal) aderiram a um deles, mas
negligenciaram o outro. Entdo, para Gargarella, falta uma visdo que defenda consistentemente

os dois ideais.

Apos as declaragbes de independéncia na Ameérica Latina do século XIX, liberais e
conservadores trabalharam juntos em um novo projeto de constitucionalismo que sintetizaria
suas demandas. Esse projeto era reflexo do desconforto social em relacdo ao elitismo e aos
abusos das monarquias conservadoras e expressou as dificuldades liberais em institucionalizas
seu proprio projeto politico.*® Os liberais se apoiaram com mais vigor com os conservadores
do que com os republicanos, e esse ato os limitou a aderir ao pensamento republicano e radical

de politica majoritaria.

>7Por exemplo, o prefacio do livro O Federalista em que narra uma carta escrita por um brasileiro.
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Ao mesmo tempo, essa alianca revelou as afinidades existentes entre os projetos liberal
e conservador. Em particular, ambos, os liberais e conservadores queriam manter aspectos da
organizacdo econdmica (evitar abusos relativos ao direito de propriedade e a politica de
expropriacdo). Além disso, liberais e conservadores ndo toleravam o crescimento de uma

alternativa politica ameacadora, identificada pelo projeto majoritario radical-democratico.

O pacto liberal-conservador forjou a primeira matriz do constitucionalismo latino-
americano pelas caracteristicas de liberdades politicas limitadas e amplas liberdades
econdmicas e civicas. Esse modelo expressava uma mitigacdo a democracia que, segundo
Alberdi, exigia a tolerdncia dos cidaddos (sem sua participacdo) sobre as decisdes das
autoridades politicas. Essa alianca politica e constitucional no século XIX foi duradoura e
sofreu pouquissimas emendas ou reformas constitucionais. Todavia, essa estrutura era
problematica. Possuia falhas contraditérias a ideais igualitarios presentes na regido desde 0s

movimentos de independéncia.

A primeira matriz constitucional na América Latina ndo foi capaz de traduzir a
complexidade de movimentos ou fendmenos sociais existentes e deixava partes significativas
da sociedade sem representacdo politica (NEDELSKY, 1994). O constitucionalismo daquela
época simplificava a sociedade em dois grupos homogéneos com ideais compartilhados
(GARGARELLA, 1998b). Com o tempo, essa discrepancia de representacao se agravou e as
instituicbes tornaram-se ainda mais intolerantes as demandas dos movimentos sociais e,
consequentemente, limitaram direitos a diversidade social de grupos diferentes ao padréo

elitista.

Na busca dos ideais comuns entre liberais e conservadores, a estrutura constitucional da
época foi bem-sucedida em impedir a inclusdo politica de setores alternativos da sociedade
durante longas decadas. Porém o ideal liberal de ampliacdo de direitos individuais foi traido
pelos conservadores. A estrutura constitucional ndo garantiu as liberdades individuais que

prometera.

Sob o argumento de defesa das liberdades econdmicas, as desigualdades econémicas
existentes foram intensificadas por uma politica injusta de distribuicdo de riquezas como
resultado de um forte ativismo do Estado. A Constituicdo preservava o perfil econdmico e
intoleravel os movimentos de resisténcia politica. A matriz constitucional da América Latina

no século XIX servia & consolidacdo de desigualdades econdémicas e intolerancias politicas
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(liberdades politicas limitadas e restricdo da cidadania ativa). Esse cenario alimentaria uma
forte revolta que culminaria com uma crise na alianga constitucional entre liberais e

conservadores.

J& no século XX, o pensamento positivista introduzido no cenério politico e juridico e
gue comp@e o constitucionalismo da época entra em crise. O enfraguecimento da alianca entre
liberais e conservadores, a falta de abertura para participacdo politica coletiva e a mitigacao das
liberdades individuais geraram revoltas na regido. Nesse contexto, para enfrentar o caso, 0
constitucionalismo latino-americano necessita atender a demandas sociais dentro do
pensamento politico liberal-conservador. As Constituicdes foram reformadas na tentativa de
atender as reivindicagdes sociais, com o objetivo de transformar essas antigas Constituicbes em

uma sintese dos pensamentos liberais, conservadores e republicanos (radicais).

No entanto, o elo da nova alian¢a constitucional entres os trés modelos politicos néo foi
forte o suficiente para os ideais dos radicais em relacdo a organizacdo dos poderes e nem em
relacdo as demandas sociais. A incorporacdo do radicalismo a antiga alianca ndo foi plena, os
reformadores constitucionais deixaram a “sala de maquinas” (termo utilizado por Gargarella)
da Constituicdo sob dominio dos liberais e conservadores e apenas delegaram a secdo de
direitos ao grupo dos radicais. Em outras palavras, os radicais conquistaram alguns direitos aos
grupos sociais que representavam, mas o controle da distribuicdo de riqueza e os poderes

politicos continuavam nas maos dos liberais e conservadores.

Consequentemente, surgiram graves tensées internas nas novas Constituicdes, tendo em
vista que uma parte o documento constitucional (distribuicdo de riquezas e poder politico) foi
construida antagonicamente contra a parte dos direitos individuais e sociais enunciados).
Assim, ¢é possivel entender que a alianca liberal-conservadora apenas tolerou parcialmente a
participacdo dos radicais no constitucionalismo. Esse desequilibrio na nova alianca preservou
uma organizacdo de poder intolerante as demandas sociais e agravou o distanciamento de

representacdo do cidaddo na Constituicéo.

Apesar disso, deve ser reconhecido que o século XX trouxe importantes avangos
juridicos, como o sufragio universal, a declaracao de direito dos trabalhadores bem como sua
participacdo no cenario politico. No entanto, as novas Constituicbes introduziram essas
novidades pela incorporagdo de novos direitos socioecondémicos e ndo representaram um novo

arranjo politico e constitucional. Ao caminhar para o final do século XX, o que se vislumbrava
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era um modelo constitucional com extensos enunciados de direitos e uma organizacao

concentrada de poder politico e econdmico.

Dessa forma, o final do século XX foi marcado por diversas reformas e emendas
constitucionais, mas que também ndo alteraram significativamente o modelo constitucional
posto. As ditaduras que afetaram a organizacdo politica e social de muitos paises latino-
americanos e 0s programas de ajustes econdmicos tiveram impacto na vida publica e na
organizacao constitucional. No entanto, os movimentos constitucionais do final do século XX

nao subverteram radicalmente o modelo constitucional dominante.

Essas novas Constituices incorporaram grupos sociais negligenciados pelo
constitucionalismo anterior como o0s indigenas, os consumidores, as questfes de género e de
multiculturalismos. N&o obstante as novas Constitui¢cGes afirmarem seu carater democratico e
inclusivo pela secdo de direitos, elas mantiveram a hierarquia verticalizada quanto a
organizacao do poder politico e econdmico. Portanto, o final do século XIX e o inicio do século
XX mantém a intolerancia quando a distribui¢do de poder aos grupos sociais e apenas tolera
quando é traduzido em direitos especificos. Assim, o cenario constitucional analisado pode
sugerir que uma nova reforma constitucional radical deva ocorrer para se alcancar uma sintese
equilibrada entre republicanos, liberais e conservadores. Apesar de reformas constitucionais
remediarem alguns pontos, a adogdo de apenas esse remédio ndo garante que problemas

politicos, sociais, econdémicos e culturais serdo solucionados.

O contexto social e politico deve ser minuciosamente analisado antes de serem
realizadas novas reformas. A América do Sul possui exemplos histéricos de Constituicdes que
enunciavam a defesa e promocao de direitos humanos ao mesmo tempo em que violagéo de
direitos fundamentais ou de direitos sociais eram frequentemente observadas. De fato, normas
programaticas podem ser realizadas, ainda que a realidade as contradiga, na esperanga de
ganharam efetividade em condig¢des contextuais diferentes no futuro. No entanto, havera o risco
de se produzir uma perda de confianca e legitimidade social na Constitui¢éo, caso esse novo

contexto tarde a ocorrer.

Historiadores nos mostram que o passado condiciona o presente e que rupturas drasticas
sob a veste de revolugdo ou “comegar do zero” nao sao o melhor caminho. Reformas
constitucionais ndo sao excecao a esse pensamento, elas sdo inseridas em um contexto juridico

historicamente estabelecido. Portanto, reconhecer esse contexto é permitir um pensamento
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tolerante politicamente. Em outras palavras, as reformas constitucionais devem ser introduzidas
com a consciéncia de que o constitucionalismo existente pode recepcioné-las ou repulsa-las. As
consequéncias, para um lado ou para outro, ocorrem na medida em que a ética da tolerancia se

faz presente.

Neste inicio do século XXI, diversas reformas constitucionais séo realizadas e 0 “novo”
constitucionalismo latino-americano deve analisar como uma a reforma de uma secdo da
Constituicdo (por exemplo, expanséo dos direitos politicos) impacta dentro da mesma segéo e
também em outras secdes (por exemplo, como reformas de direitos politicos refletem em nos

direitos de propriedade).

Assim, a ética da tolerancia aparece na medida em que as reformas constitucionais
fundamentais do “novo” constitucionalismo latino-americano séo realizadas com a consciéncia
da historicidade politica, social e juridica das constituicdes. A ética da tolerancia possibilita que
mudancas juridicas ndo sejam blogueadas pela antiga estrutura do constitucionalismo latino-

americano.

Ao longo desta tese, foi abordado o problema da dualidade de discursos em que ambos
se propdem como enunciados verdades e dominantes sobre o outro. Essa questdo também
parece ser caracteristica no novo constitucionalismo latino-americano. A relacdo entre o0s
grupos de republicanos (radicais), liberais e conservadores, no debate sobre a expansdo de
direitos politicos e sociais, a0 mesmo tempo que se (re)organiza a distribuicdo de poderes
politicos e econémicos, é realizada sem muita tolerancia entre aqueles grupos. E razoavel
compreender que o constitucionalismo latino-americano podera ter continuidade na medida em

que a ética da tolerancia aparecer como eixo discursivo neste debate.

O processo de evolugéo do Constitucionalismo latino-americano possui significativas
inovagdes juridicas, embora ainda muito dependentes e influenciadas diretamente por outras
matrizes constitucionais. A respeito dos ideais originais do século XIX de participacao coletiva
no governo e defesa de liberdades individuais, o constitucionalismo latino-americana na
contemporaneidade ainda possui deficiéncias. As Constituices na regido mantém uma
concentragcdo de poderes, processos democraticos fragilizados e baixa participacdo politica
popular, e as inovacdes sobre liberdades individuais em direitos declarados (trabalhadores,

indigenas etc.) ganharam pouco apoio institucional.
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As extensas declaracGes de direitos parecem compreender que a justi¢a social tem que
ser defendida na secdo de Declaracdo de Direitos da Constitui¢do e ndo na se¢do da organizacéo
de poderes. O Poder Executivo forte, como € o caso dos paises da América Latina, observa o
fortalecimento das demandas sociais como ameaca e procuram ser contra 0 empoderamento de
movimentos sociais. Historicamente, aqueles que detém a concentracdo do poder se sentem
ameacados quando grupos sociais ganham independéncia politica e, entdo, disciplinam esses
grupos, principalmente por meio do dinheiro e da coergéo.

No entanto, o problema politico ndo se limita a existéncia de um Executivo
descontrolado. O sistema representativo mostra dificuldade em realizar as promessas de
inclusdo e de representacdo e ndo esta em condicdes de cumprir essas promessas, mesmo sendo
condenado pelos seus piores pecados. Diante do exposto, os objetivos de um constitucionalismo
tolerante sdo aparentes. O grande desafio constitucional enfrentado pela regido ainda é a
desigualdade que parece estar acostumada com a fragil democratizacdo politica e econémica.
Um projeto constitucional fundado na ética da toleréncia exige levar a sério a democratizacéo
politica e econdmica e reconhecer a existéncia de concentracdo de poder em situacdo em que
uns poucos decidem em nome de todos. Nesse sentido, a histéria nos mostra que os tolerantes

devem se recusar a adotar caminhos encurtados que levam ao destino errado.

O constitucionalismo pela ética da tolerancia desafia o tipo de injusticas (econdmicas,
sociais, politicas) com o escopo de (re)conectar a Constituicdo com a diversidade e
complexidade de grupos sociais existentes na América Latina. A justica institucional defendida
pela ética da toleréncia requer um dialogo aberto e inclusivo, portanto, o debate publico coletivo
é essencial, porém se encontra, constitucionalmente, colonizado pelo dinheiro e esvaziado de
conteudo pela a marginalizacdo de grupos sociais. Esses debates ndo séo construidos em curto
prazo, mas prescindem de um longo caminho de tolerancia para maturacdo e tempo para

possuirem conteldo significativo e fundante.
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