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RESUMO:

A presente pesquisa terd por escopo observar o
direito e a interdisciplinaridade pela visao pos-posi-
tivista. O objetivo da pesquisa consiste em investigar
se as correntes pds-positivistas criam abertura para o
conhecimento interdisciplinar ser utilizado pelo juiz
como fundamento juridico. A interdisciplinaridade
juridica, pela visdo das correntes pods-positivistas,
refere-se as relagdes que o sistema juridico enfrenta
conjuntamente com as demais disciplinas. Para al-
cangar tal enfoque, a pesquisa sera dividida em trés
momentos. No primeiro, sera feito um escorgo
sobre a importancia de falar sobre a interdisciplina-
ridade do direito. Na segunda etapa, estudar-se-a
breves inquietagdes sobre a interdisciplinaridade e
o positivismo juridico. Na terceira etapa, por fim,
analisar-se-4, de maneira focal, o direito e a inter-
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disciplinaridade pela visdo pds-positivista, consoante as teorias de Alexy,
Dworkin, Posner e Streck. Quanto a metodologia, foi utilizada a base
légica indutiva, além das técnicas do referente, da categoria, do con-
ceito operacional e da pesquisa bibliografica.

ABSTRACT:

This research aims to observe the law and interdisciplinarity from
the post-positivist view. The objective of the research is to investigate whe-
ther post-positivist currents create openness for interdisciplinary know-
ledge to be used by the judge as a legal basis. Interdisciplinarity, from the
viewpoint of post-positivist currents, refers to the relationships that the
legal system faces together with the other disciplines. The research will be
divided into three moments. For first, will be analyzed the importance of
talking about the interdisciplinarity of the Law. In the second stage, brief
concerns about interdisciplinarity and legal positivism will be studied. In
the third stage will be analyzed, in a focal way, the law and interdiscipli-
narity through the post-positivist view. The Methodology applied is the
Inductive logic base, in addition to the Referent Techniques, Category,
Operational Concept, and Bibliographic Research. As for the methodolo-
gy, it is emphasized that in the investigation stage we used the inductive
method. In the various stages of the research we used the techniques of
the referent, the category, the operational concept and literature survey.

RESUMEN:

El presente estudio busca como objetivo observar el derecho e inter-
disciplinaridad en la visién de las corrientes post-positivistas. El objetivo
especifico es analizar la apertura que las Teorias Juridicas post-positivistas
traen para la aplicaciéon de conocimiento interdisciplinario en la justifi-
cacion de la decision judicial. La Interdisciplinaridad del Derecho en las
corrientes post-positivistas sostienen alguna forma de articulacion entre
los sistemas juridicos y otras disciplinas. Para lograr lo objetivo pretendi-
do, el presente estudio se dividio en tres partes. La primera parte se ocu-
pa de la importancia de la interdisciplinariedad del Derecho. La segunda
parte se ocupa de la interdisciplinariedad del derecho y el positivismo ju-
ridico. La tercera parte trata sobre la interdisciplinariedad del Derecho en
las corrientes post-positivistas, por las teorias de Alexy, Dworkin, Posner
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y Streck. En cuanto a la Metodologia fue utilizado en la fase de Investiga-
cion el Método Inductivo y en las diversas fases de la Investigacion fueron
utilizadas las Técnicas del Referente, de la Categoria, del Concepto Ope-
racional y de la Investigacion Bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE:
Direito; Interdisciplinaridade; Pos-positivismo juridico.

KEYWORDS:
Law; Interdisciplinarity; Legal Post-positivism.

PALABRAS CLAVE:
Derecho; Interdisciplinaridad; Post-Positivismo Juridico.

INTRODUCAO

O direito sofre ingeréncias externas. Nem mesmo a teoria purista de
Kelsen, ao tempo em que fora criada, ignorou o fato de que o homem jul-
gador sofre influéncias de outros fatores, além do texto legal, para formar
a convicgdo decisoria. Nesta seara, a questao central é a legitimidade de
tais fatores aparecerem diretamente como elementos decisérios e forma-
rem a decisdo judicial como fontes juridicas adjuntas ao texto normati-
vo.

Um sistema juridico que adote teoria de direito com postulados fe-
chados abrangera zero incidéncia de conhecimentos interdisciplinares
dentro da decisdo judicial como ponto argumentativo do intento decisé-
rio. Entretanto, um ordenamento que adote teoria de direito com sistema
juridico aberto precisard delinear os niveis de abertura que a interdiscipli-
naridade implicara no processo decisorio.

Os grandes dilemas axioldgicos e de competéncia chegam aos tri-
bunais com tutelas jurisdicionais. Casos que envolvem discussdes sobre
aborto, unido homoafetiva, judicializagdo da politica, judicializagdo da
saude e corrup¢ao politica, isto a titulo de exemplo, sdo enfrentados atual-
mente pelo Poder Judicidrio e precisam de resolugdo direta através dos
julgamentos.

A interpretacgao de casos problematicos, — com substancial contetido
politico, econdmico e moral como cerne da lide, - dependera da analise
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de outros contetdos disciplinares. Segundo Dimitri Dimoulis (2015. p.
38-39) “as caracteristicas fronteiricas da teoria do direito impdem uma
abordagem interdisciplinar e comparativa que permite a critica (e autocri-
tica)”!, mas aceitar a interdisciplinaridade da teoria juridica ndo é o mes-
mo que afirmar a aceitagdo da interdisciplinaridade do direito, pois esta
infere incluir os conhecimentos interdisciplinares como legitimo critério de
fundamentacdo na decisao judicial sem significar infringéncia do texto legal.

Isolar o Direito foi inegavelmente importante para construir co-
nhecimento cientifico de sua base. Contudo, diuturnamente, disciplinar
o direito depende de sua estrutura conceptual em ser o instrumento de
regulacdo da harmonia social. Para tanto, Jurgen Habermas (2003, p. 287)
afirma que “o discurso juridico ndo pode mover-se auto-suficientemen-
te num universo hermeticamente fechado do direito vigente”. O direito
¢ produto da construcao artificial da sociedade, ou seja, nasce das fontes
sociais e ndo de fontes da natureza, e para tanto, “precisa manter-se aberto
a argumentos pragmaticos, éticos e morais que transparecem no processo
de legislacao e sdo enfeixados na pretensdo de legitimidade de normas de
direito” (HABERMAS, 2003, p. 287).

Nascidas em uma sociedade complexa, marcada pelos avan¢os eco-
ndmicos e sociais contemporaneos, cada vez mais complexas serdo as
discussoes trazidas a juizo, uma vez que o direito regula e acompanha o
avanco dos fatos sociais.

Nesse cenario, desponta a perspectiva de crise do positivismo juri-
dico e o consequente levante pds-positivista. As correntes tedricas que
defendem o pds-positivismo permitem exsurgir a superagio do modelo
de separacéo entre o direito e a moral, mediante a abertura do debate filo-
sofico-juridico contemporaneo aos valores éticos-politicos.

A moral, por sua vez, é o standard representativo da interdiscipli-
naridade no direito, por ser disciplina proxima ao sistema juridico. Mo-
ralidade e juridicidade representam duas ordens sociais reguladoras com
o proposito de encontrar o bom convivio nas praticas de uma sociedade.
As influéncias entre ambas sao inegaveis em todos os contextos de teorias
juridicas.

Pela abordagem em discurso, justifica-se promover o presente estu-
do cientifico para responder a problematizagdo seguinte: a interdisciplina-
ridade ¢ argumento valido a ser aplicado na produgao da decisao judicial
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pela visdo decorrente das teorias pds-positivistas?

Destarte, o objeto da presente pesquisa ¢é analisar o direito e a inter-
disciplinaridade pela visdo pds-positivista. Para tanto, o objetivo ¢ inves-
tigar se as correntes pos-positivistas criam abertura para o conhecimen-
to interdisciplinar ser utilizado pelo juiz como fundamento juridico. Os
objetivos especificos sdo: a) tragar uma linha de raciocinio entre direito e
interdisciplinaridade; b) compreender a importancia da manutencio da
interdisciplinaridade para o direito; e, c) entender a perspectiva interdis-
ciplinar pelas correntes pds-positivistas.

O desenvolvimento do artigo se divide em trés momentos. No pri-
meiro se faz consideragdes sobre a importancia de falar sobre a interdis-
ciplinaridade do direito; no segundo, traz-se breves inquietagdes sobre a
interdisciplinaridade e o positivismo juridico; e, no terceiro, analisa-se o
direito e a interdisciplinaridade pela visdao pos-positivista, consoante as
teorias de Alexy, Dworkin, Posner e Streck.

Quanto a metodologia, o relato dos resultados sera composto na base
légica indutiva. Nas diversas fases da pesquisa, serdo utilizadas as técni-
cas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bi-
bliografica. O contetido o presente artigo reflete, em consideravel parcela,
explanacao decorrente das pesquisas expressas em tese de doutoramento
produzida no ambito do Programa de Doutorado em Ciéncia Juridica da
Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).

1. POR QUE E IMPORTANTE FALAR SOBRE A INTERDISCI-
PLINARIDADE DO DIREITO?

Na pés-modernidade e num cenario de complexas relagoes sociais,
marcados pela era da velocidade, ndo é possivel restringir os padrdes que
influenciam o magistrado a uma moldura fechada, que desconsidera a rea-
lidade social que se encontra a sua volta.

Dai exsurge a relevancia da interdisciplinaridade, ora concebida
como “a intersec¢ao de dois ou mais ramos cientificos, para fins de inves-
tigagdo de determinado fendmeno sem sujei¢ao as limitagdes decorrentes
da fragmentagao do conhecimento” (ZANON, 2019, p 210).

Os estudos interdisciplinares possibilitam ressaltar as limitagcdes que
hd no saber profissional. O treinamento e a experiéncia em direito dao
aos juristas um conjunto de ferramentas essencialmente casuisticas e uma
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percep¢ao das doutrinas juridicas, mas nao as ferramentas de que neces-
sitam para compreender as consequéncias sociais do direito (POSNER,
2009, p. 95-96).

A interdisciplinaridade pressupde uma abertura por parte do jurista
que esta suscetivel as influéncias de outros ramos do saber. Ademais, a vi-
sdo interdisciplinar reflete a tendéncia de mudanga de paradigmas na in-
terpretacdo do direito, passando da dtica positivista restrita e fechada para
uma concepgao fenomenolédgica que impde mais atitude ao hermeneuta.

Assim, a discussdo sobre o direito e sua interdisciplinaridade é fru-
to da possibilidade de abertura do sistema juridico? pela consecucao de
compreender a teoria da decisao judicial com incidéncia argumentativa
como critério decisorio de outras fontes além do texto legal. De acordo
com Posner (2009, p. 496), “a progressiva dissolu¢do das fronteiras entre
as diferentes dreas do conhecimento ¢ uma tendéncia cada vez mais forte
no campo da pesquisa académica em geral”. Trata-se de superar a rasa
observagdo de que existem critérios marginalizados ao nucleo central das
normas que influenciam a decisao, para denominar a interdisciplinarida-
de também como fonte legitima a incidir na fungao judicante.

Nesse cenario, busca-se enfrentar a realidade judicante do ordena-
mento juridico brasileiro na contemporaneidade, consciente dos fatores
interdisciplinares incidentes na descoberta da decisao judicial pelo juiz.
Visualiza-se nova perspectiva tedrica para a ciéncia juridica que impul-
sione para além da teoria da decisao judicial pautada exclusivamente na
lei, pois também influenciada pela moralidade, conhecimento assimilado
e demais informagdes interdisciplinares que determinam a formacao da
convicg¢ao de julgamento pelo intérprete.

Nessa linha de raciocinio, Zanon Jr. (2019, p. 143) argumenta que:

restou confirmada a aceitagdo de que, a um, o direito é um
produto artificial da sociedade (consoante a teoria social das
fontes herdada do Juspositivismo), a dois, a moralidade e a
eticidade refluem sobre a juridicidade, a trés, o intérprete é
influenciado pela integralidade do conhecimento assimila-
do, a quatro, a carga de informagdes interdisciplinares é de-
terminante sobre o resultado da interpretagao, e, a cinco, a
funcao precipua do direito é promover a seguranga juridica
mediante a redu¢ao da capacidade decisoria e o aumento da
previsibilidade, observados padrdes de qualidade. A con-
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juncao deste plexo tedrico implica o deslocamento do tema
da legitimidade para o centro da teoria das fontes juridicas,
haja vista que a grande questdo a ser resolvida passa a ser
a delimita¢ao de quais argumentos podem ser lidimamente
empregados para a tomada de decisoes juridicas em uma de-
terminada comunidade.

Destarte, o nascedouro do que se busca definir como ciéncia para o
direito visualiza um cenario de instrumentalizagdo dos ideais sociais e po-
liticos, pois o processo evolutivo da teoria politica tem fulcral importancia
para definir o destino que a teoria juridica apresentard. Os aspectos poli-
ticos refletem nas fontes sociais que as leis instrumentalizam, bem como
retratard o poder concedido as instituigdes juridicas e ao viés de legitimi-
dade democratica que se insere na fungao judicante.

2. NOCOES GERAIS SOBRE A INTERDISCIPLINARIDADE DO
DIREITO E O POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico considera que os principios morais e politi-
cos, bem como os conhecimentos interdisciplinares, todos influenciarao a
funcdo criadora e a aplicagdo do direito, mas ndo servem como critério de
julgamento legitimo (salvo supletivamente), porquanto somente as fontes
do direito positivo vinculam a consciéncia dos juizes na estipulagdo dos
fundamentos decisdrios. Assim, ao se falar em decisdo judicial, é cabivel
se pautar argumentos juridicos derivados unicamente do texto legal.

Acontece que a constitucionaliza¢io de rol extensivo de direitos pela
CRFB/1988 traz efeitos para a aplicagdo descritiva do Positivismo Juridi-
co, visto que o nimero de preceitos constitucionais de baixa densidade
normativa’ que dispdem garantias resulta em textos normativos subjeti-
vos a serem tutelaveis de modo jurisdicional, inibindo o comando objeti-
vo tipico da decisdo judicial advinda do silogismo juridico.

Na mesma perspectiva, a garantia das tutelas jurisdicionais de direi-
tos fundamentais ¢ comando normativo indisponivel, pois a determina-
¢do juridica prevista no art. 5°, §1°, da CRFB/1988 dispde que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.
Ao passo que a premissa a ser adotada para a preservagio da coeréncia do
sistema juridico sera que a densidade normativa dos enunciados prescriti-
vos veiculadores de direitos fundamentais é sempre plena, ainda que baixa
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devido as variadas interpretagdes divergentes que podem ser sustentadas
em relacdo a determinado texto normativo.

Por tal apontamento fatico, apropriado assinalar que o ‘problema’
da interdisciplinaridade do direito, como aduz a vertente do Positivismo
Juridico, é o fator que alcanga os motivos de superagao desta linha para-
digmatica. Trava novas teorias juridicas, além do juspositivismo, isto sem
romper com os critérios de avango herdados pela teoria juspositiva.

Seguindo em mente com a visdo juspositivista para a tomada de de-
cisao judicial, pensa-se que a determinagdo juridica decorrente do enun-
ciado normativo é o tnico fator sobressalente e vinculante para a tomada
de decisao, nao obstante haja influéncia de demais fatores externos na
convicgdo do juiz.

Para exercer tal raciocinio de maneira pratica, colaciona-se a sim-
bdlica Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54-DF,
julgada pelo STE. O julgamento colegiado tratou sobre discussdo moral
da possibilidade de interrup¢ao da gravidez em razao da anencefalia. O
cerne da lide buscava a derrota dos arts. 124, 126 e 128, incisos I e II, to-
dos do Cédigo Penal, que proibem o aborto, salvo nos casos de gravidez
decorrente de estupro ou para salvar a vida da gestante, hipoteses exclu-
dentes em que o quadro de anencefalia nao se subsumiu. Objetivamente
aplicando o direito, o silogismo juridico ndo autoriza discussao sobre o
teor do caso em analise, pois o tipo penal ndo fora revogado e o crime de
aborto continua em vigor nos casos tipificados pelo Cédigo Penal, mas o
julgamento colegiado decidiu superar o texto normativo do direito penal
valido e eficaz (consubstanciado pelos fundamentos constitucionais do
direito fundamental e primario a expectativa de vida do feto), que apre-
senta evidente interpretacdo e alta densidade normativa atuante, para dar
primazia aos principios de liberdade sexual e reprodutiva da mulher, isto
é, por fortes critérios interdisciplinares atuantes pautados nos fatos da
vida real, nos mandamentos da moral, nos conhecimentos informativos
interdisciplinares sobre a expectativa de sobrevida do feto e os riscos a
saude da gestante e pautados na aplicacao da proporcionalidade pela pon-
deracdo dos valores de ambos os lados®.

Desta feita, percebe-se que o reconhecimento do direito como valido
ndo se desapega do juizo moral, pois ¢ inescapavel admitir que hd relacao
entre o direito e a moral na pratica juridica concreta, inclusive considera-
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da legitima pela jurisdi¢ao formal.

Por sua vez, o reconhecimento da realidade juridica pela lei valida
ndo pode ser feito sem recorrer a moralidade, uma vez que a aceita¢ao da
regra do reconhecimento do sistema implica julgamento moral. Assim, a
realidade juridica praticada pelos operadores do direito sé se opera diante
desta relagdo, ou seja, vincular a lei a moral ¢ parte constatavel do funcio-
namento dos sistemas legais. Ademais, os julgamentos morais podem ser
necessarios para realizar as operagdes de produzir, aplicar e/ou interpretar
a lei. Portanto, a teoria do direito que visa servir a pratica nao pode se li-
mitar a descrever a lei a partir do exterior, mas deve assumir, pelo menos
em certa medida, uma perspectiva interna ou hermenéutica.

3. O DIREITO E A INTERDISCIPLINARIDADE PELA VISAO
DAS CORRENTES POS-POSITIVISTAS

A correlagao entre direito e moral é ponto destacavel pelos expoentes
do Pés-positivismo Juridico, muito embora haja diferengas substanciais
entre as correntes. Importa, portanto, compreender a interdisciplinarida-
de nas correntes pds-positivistas.

Partindo da teoria do direito “nédo positivista” desenvolvida por Ro-
bert Alexy®, depreende-se o cendrio que desencadeou seu marco teorico.
Frente aos direitos fundamentais e ao sopesamento dos principios juridi-
cos advindos do constitucionalismo contemporéineo, parte-se da analise
da questdo acerca da decisdo correta da fundamentagao racional no am-
bito dos direitos fundamentais. Para tanto, o autor: a) rejeita existir uma
unica resposta juridica, devido a ponderagao de interesses que se faz me-
diante a decisdo judicial; b) aduz ser indispensavel aos sistemas juridicos
justificarem as normas e as decisoes judiciais de seu ordenamento, pois “a
pretensao de correcdao é um elemento necessario do conceito de direito”;
e, ) aponta que os argumentos justificantes da correcao do direito advém
da moral (ALEXY, 2009, p. 41-47).

Neste interim, nota-se que a tese de Alexy nao vincula a moralidade
apenas a corre¢do do direito. Mesmo que haja dispositivos legais expres-
sos que fundamentem as decisoes®, a concepgao de direito inclui a moral.
Constrdi-se, portanto, a tese de vinculacdo em contraponto ao ideal sepa-
ratista do positivismo juridico’, no sentido que o direito deve ser definido
de modo a se compor de elementos morais.
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Desta feita, Alexy inaugura nova faceta na conexao entre a moralida-
de e a juridicidade, porquanto sustenta que o preceito moral, justificante
do direito, pode suprimir determinada lei acoimada de injusti¢a. A for-
mula Radbruch, no que lhe diz respeito, consiste no limiar que identifica
as regras que perdem seu carater juridico em face do valor axioldgico que
ferem. A inércia do legislador ndo é sucedénea para a prevaléncia de injus-
ticas, portanto, as regras que alardem critico teor de injusti¢a nao sao par-
te do direito. O constitucionalismo contemporaneo prevé expressamente
os principios morais, bem como dispoe o controle judicial de constitu-
cionalidade, como mecanismos garantidores dos direitos fundamentais,
portanto é com legitimidade democratica que os tribunais atuam contra
as regras flagrantemente injustas, pautados nos padroes morais para a
derrocada da norma (ALEXY, 2009. p. 48 -71).

Ao se admitir que normas radicalmente injustas podem ser supri-
midas em casos moralmente carregados, aumenta-se a subjetividade das
deliberagdes, o que acarreta aos juspositivistas a adugdo que o uso de cri-
térios morais gera a falta de clareza do ordenamento juridico, causando
imprevisibilidade e inseguranca juridica. Entretanto, Alexy rebate as in-
certezas suscitadas ao defender que a formula Radbruch dé primazia ao
valor da seguranca juridica, mitigando-a em prol da justi¢a material por
excepcionalidade, em casos de flagrante reconhecimento da regra injusta,
ou seja, quando a preservagao absoluta do dispositivo legal refletir forma-
lismo vazio (ALEXY, 2009. p. 52-64.)

No que concerne as normas juridicas, Alexy distingue-a entre regras
e principios. As regras configuram suporte fatico e as consequéncias juri-
dicas por elas prescritas de forma fechada, de modo que fornecem razoes
definitivas, pois, uma vez realizado o seu suporte fatico, devem ser obri-
gatoriamente aplicadas, em outras palavras, sio mandados definitivos,
positivados, e sua aplicagdo ocorre mediante a subsungdo. Os principios,
por sua vez, configuram as condi¢des de sua aplicagdo de forma aberta;
por isso, nao sao razdes definitivas, mas pensamentos diretores e causas
de justificagdo de uma regulacao ou de uma decisdo juridica. Em outras
palavras, sdo pontos de partida para o raciocinio e para fundamentagiao
juridica, ou seja, normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida do possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas,
razdo pela qual constituem mandados de otimizagdo. Os principios exte-
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riorizam o elo entre a ordem moral e juridica, de modo que sao aplicados
para a resolugdo de casos dificeis®, por isso podem estar positivados ou
despontar de precedentes, ou tradi¢des judiciais, e “a ponderagao é a for-
ma caracteristica de aplicacdo dos principios” (ALEXY, 2009. p. 85).

Na aplica¢ao do direito, incumbe aos tribunais a obrigacao de apre-
sentar os principios morais contrapostos a incidéncia da regra juridica,
com vistas a satisfazer a pretensdo de correcio e, consequentemente, de
definir qual o comando juridico apto para resolver a controvérsia. Cabe
ao juiz ponderar, mediante sopesamento dos valores relevantes para a so-
lugao do problema apresentado na realidade fatica, para formar a decisao
juridica capaz de efetivar a moral correta’, pautando-se na lei da colisao e
na metarregra da proporcionalidade.

Sobre a teoria da decisdo judicial, Alexy aceita a interdisciplinarida-
de do direito com a moralidade e com os conhecimentos de outros ramos
do saber, pois os principios e outros elementos informativos que servirem
para formar a convicgdo dos tribunais passam a integrar o sistema juridi-
co. Alexy estabelece que faz parte do direito o conhecimento interdiscipli-
nar que conceder sucedaneo com a finalidade de formular a razao decisé-
ria, no ambito de abertura do Direito consistente na margem de manobra
ou na zona de textura aberta (ALEXY, 2009. p.154-155).

Neste interim, a teoria da argumentagdo juridica de Alexy busca a
aplicagao racional do direito mediante procedimento que comungue re-
gras e principios com o propdsito de estabelecer a melhor decisdo para
o caso em concreto. Para tanto, abrira o direito para outras formas de
discurso juridico®.

Assim, Alexy (2009, p. 151) traz a perspectiva do direito ser desig-
nado como sistema normativo com pretensao de correcio, integrador de
uma constitui¢do com eficdcia social e global, sem alarmantes regras in-
justas, estabelecido em pardmetros de uma norma fundamental pressu-
posta, cuja aplicagao se pautard em principios ou em outros argumentos
normativos que satisfacam a pretensdo de alcangar a corre¢do moral.

Por derradeiro, o marco tedrico disposto por Alexy constrdi discur-
so sobre a vinculagdo necessaria e permanente entre direito e moral. Na
positivacdo das regras, bem como na interpretagdo juridica, ha influéncia
determinante da moralidade sobre a tomada de decisao judicial, portanto,
a moral incide como conhecimento interdisciplinar que se infere aberto
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no sistema juridico. Ademais, perante a excepcionalidade de casos graves,
as razdes morais ponderam sobre regra injusta posta, portanto, quando
verificavel alarmante situagao de injustica, conforme a férmula Radbruch,
os principios juridicos de valores axioldgicos contrarios ponderam com
os principios juridicos implicitos no texto normativo, analisando-se o gra-
vame de injustica sob discurso. A medida em que a proporcionalidade faz
sobrepor os valores realmente importantes ao caso, exsurge nova regra a
partir do processo de analise, havendo a sobreposi¢ao de padroes morais,
ainda que advindos de mandados de otimizagdo, em face das razoes defi-
nitivas e na derrocada da prescrigao fechada tipica das regras.

Em avango, assinala-se que a vertente tedrica de abertura do direito,
por uma visdo pluridimensional da decisao judicial, ndo é exclusividade
de Alexy. Curial, portanto, travar os pressupostos clareadores da perspec-
tiva tedrica desenvolvida por Ronald Dworkin, autor que formula discur-
so critico de superagdo ao Positivismo Juridico e, assim como Alexy, juris-
ta adepto a compreensao do direito em composicio aos elementos morais
(DWORKIN, 2007. p. VII, IX e p. 35).

A teoria juridica de Dworkin aproxima a correlagao entre moral e di-
reito. Notadamente, “desde seus primeiros escritos, o autor insistiu na tese
da conexao necessaria entre direito e moral, um anatema para a filosofia
analitica do direito desde o século XIX” (MELLO; MOTTA, 2017, p. 750).

O autor (DWORKIN, 2014, p. 612-614) reconhece que os fenome-
nos designam dois conjuntos de normas muito diferentes entre si, mas
considera insustentavel separar ambos em ordens distintas, como insis-
tem o juspositivistas. Outrossim, ¢ insuficiente encontrar o ponto de liga-
¢do entre os elementos morais e juridicos quando se supde que estdo em
duas ordens sociais distintas, haja vista que reside na moral a esséncia dos
valores que conceituam o Direito''.

Nesse diapasao, Dworkin (2014, p. 616) defende que nao se pode
ignorar o papel que a moral desempenha no raciocinio juridico e a neces-
sidade de interconectar ambos recai em falha fatal quando se considera
a imagem de dois sistemas, pois obstaculiza que exista um ponto neutro
capaz de unir moral e direito quando se constrdi o argumento de serem
fendmenos decorrentes de sistemas separados'?.

Ao se pensar na ordem social composta por uma estrutura em forma
de arvore, o autor considera que a moral e o direito pertencem ao mesmo
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sistema, em que o juridico ¢ parte da moralidade politica, como um galho
que se liga a arvore®.

A teoria da drvore moral constitui nova abordagem que permite so-
lucionar alguns dos problemas insoltveis perante o modelo de separagao
entre direito e moral. Os aspectos morais nas fases de positivacdo e de
interpretacao apresentam a causalidade de sua ineréncia conceitual, uma
vez que a conexdo entre a moralidade e juridicidade deixa de ser vista
como interferéncia entre institutos de sistemas distintos'.

Em suma, a estrutura da arvore traz clareza para a relagdo entre a
moral e o direito, pela razao de compreender que o texto normativo nasce
da moralidade politica que se especializa na legitima fonte social coerciti-
va prescrita. Ademais, as normas juridicas brotam da moral tanto na fase
de positivacao, quanto na fase de aplica¢ao do direito®.

Assim, sobrepde novo olhar que consiste na compreensdo de uma
ordem social que se especializa no teor juridico, cujas raizes ainda ema-
nam do mesmo teor constitutivo da moralidade politica. Neste diapaséo,
a estrutura sugerida por Dworkin permite superar as dificuldades de se
estabelecer quais as correlagoes admissiveis entre duas ordens apartadas,
pois, como uma subdivisdo do campo mais amplo da moral, a proposi¢ao
dworkiniana permite compreender que os postulados juridicos sdo meros
reflexos de valoragdes com influxos morais efetuadas nas fases de positi-
vacéo e de aplicacao do Direito.

Nao obstante a pertinéncia do marco téorico de Dworkin sobre o
conceito de direito pela teoria da drvore, a construgdo da proposi¢do me-
rece compreender qual a visao interdisciplinar do autor sobre outros ra-
mos do saber.

Destarte, observa-se que Dworkin (2007. p. 119) abre o direito para
a visdo pluridimensional da decisdo judicial em uso de outras disciplinas,
pois considera que todos os argumentos passiveis de sustentar um julga-
mento moral ou juridico, desde que elaborados de acordo com a melhor
interpretagao das praticas juridicas, serdo fontes articulaveis na aplicacao
do direito, inexistindo um numero fixo e fechado de padrodes de julga-
mento.

Assim, a decisdo judicial se constréi mediante a subsunc¢ao de regras
juridicas e mediante a operagdo argumentativa de balanceamento dos
demais padrdes de julgamento menos densos, interpretando de maneira
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criativa as decisOes anteriores e as novas praticas juridicas que abarcam
o futuro da comunidade, conferindo integridade ao direito. Admite-se,
portanto, ao julgador se utilizar do conhecimento interdisciplinar como
outros elementos decisérios'® em defesa da moralidade constitucional.

Adiante, o marco tedrico desenvolvido por Richard Posner é o que
mais antagoniza com o conceito de direito construido nas demais verten-
tes pos-positivista que se traz a baila. Trata-se de corrente de pensamento
pragmatica, a qual é voltada a analise das futuras consequéncias econo-
micas que decorrerao da tomada de decisao judicial, com o escopo de
instrumentalizar o direito em promover os interesses caros a sociedade e
ao mercado.

E indiscutivel o caréter interdisciplinar que o direito alcanga pela
teoria juridica proposta em Posner, pois idealiza uma teoria econémica
unificada ao direito, - de abordagem do tipo ambiciosa como o préprio
autor denomina, — com escopo de facilitar operagoes de livre mercado
mediante a decisdo judicial’.

O entendimento de Posner admite um complexo entrelagamento en-
tre direito e moral, em que o autor reconhece que a manifestagdo da opi-
nido publica'® retrata que a moralidade nao é elemento juridico ilegitimo
na construcdo deciséria (POSNER, 2007. p. 321). Entretanto nao adota
método de decisdo judicial pautado na moralidade politica, por consi-
derar a fragilidade que o raciocinio moral apresenta para solucionar os
debates juridicos Sem embargo, para o autor, “o mais importante campo
interdisciplinar dos estudos juridicos ¢ a analise econémica do direito, ou,
em sua defini¢do mais comumente conhecida, ‘teoria econdmica do direi-
to” (POSNER, 2011. p. 3), isto devido a ponderagdo de que a economia é
a estrutura implicita de todo raciocinio juridico (POSNER, 2009. p. 19).

No que concerne a interpretagdo e a aplica¢ao do direito, a teoria de
Posner sustenta seu raciocinio em bases pragmaticas de analise das conse-
quéncias da decisao judicial. Pautando-se na razoabilidade dos resultados,
busca reconstruir a situacéo fatica do caso e os efeitos decisérios futuros,
segundo uma guia mestra (geralmente, a maximizagdo da riqueza)".

Nesta medida, a razoabilidade ¢ o limite segundo o qual o conhe-
cimento interdisciplinar se delineia na construgdo decisoria, porquanto,
“a teoria juridica interdisciplinar é inevitavel” (POSNER, 2007. p. 587).
Assim, a interpretagao se perfaz indispensavelmente de larga abertura dis-
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ciplinar para argumentar todos os possiveis efeitos decisorios.

Logo, a dependéncia do Direito com as demais dimensdes toma
grandes propor¢des no marco téorico desenvolvido em Posner, conside-
rando que “a analise econdmica do direito, quase por defini¢do, nega a
autonomia do direito”, haja vista que “outras disciplinas tém muito com
que contribuir para a compreensao e o aperfeicoamento do direito” (2011,
p. VIII).

Neste seguimento, pode-se considerar que o pragmatismo de Posner
apresenta, dentre as demais vertentes tedricas, o pensamento mais aberto
para a interdisciplinaridade do Direito. Ainda que desconsidere a perti-
néncia da moralidade politica como critério de razoabilidade e eficiéncia
decisdria, ndo se fecha perante a sua incidéncia, apenas desconsidera a
preponderancia de sua utilidade pragmatica, haja vista que o ideal da li-
nha tedrica do direito e economia (law and economics) “é hostil a ideia de
usar a teoria moral e politica abstrata para orientar o processo de tomada
de decisdo” (2010. p. 47).

Em avango, a critica hermenéutica do direito é a teoria juridica pos-
-positivista que se preocupa expressamente em trazer novo norte ao di-
reito, sob o olhar das consequéncias trazidas a jurisdi¢ao constitucional
pelo redimensionamento da praxis politico-juridica decorrente do consti-
tucionalismo contemporaneo, consoante a proposta de Lenio Luiz Streck

O marco téorico de Streck, ora em apreco, pauta-se em trés modifi-
cagdes no plano da teoria do direito, quais sdo: a teoria das fontes que se
legitima na supremacia constitucional; a teoria das normas juridicas que
se colmata pela forga dos principios juridicos unido as regras; e, ainda, a
teoria da interpretagdo, que se blinda do protagonismo judicial, decor-
rente da discricionariedades e do ativismo, através da hermenéutica ju-
ridica®.

No que se refere as fontes juridicas, a supremacia da constituigao faz
despontar a validade das leis postas em consonancia com a defesa dos pre-
ceitos constitucionais, como fundamentos da ordem juridica. Para tanto,
busca a resolu¢ao dos conflitos alinhados com os principios e os critérios
de compensagao constitucionais para efetivar as igualdades, sob a postura
substancialista. A funcio de tal postura materialista é transformar a so-
ciedade, dentro dos quadros principioldgicos da constitui¢do, porquanto
o direito incorporou conteiido moral que precisa ser tutelado®..
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No que diz respeito a norma juridica, Streck considera-a como “o
produto da interpretagdo da regra juridica realizada a partir da materia-
lidade principioldgica” (2011. p. 549). Assim, a regra nao se despoja do
principio, tampouco existe principio sem regra por defronte. A norma
consiste, portanto, no resultado da aplicagdo cumulativa de regra e seu
principio indutor, havendo a colmatagao entre os dois elementos. Consi-
derando que o principio s6 se realiza a partir de uma regra prescrita, os
principios possuem forca normativa e institucionalizam o mundo pratico
do direito. Quando se unificam ao texto normativo prescrito mediante a
regra, os principios alcancam a realidade pratica do direito, retirando o
formalismo tipico da norma vista apenas pela disposi¢ao da regra, tipico
do ideal juspositivista, e somam os conflitos sociais ao direito, materiali-
zando o texto™.

No que concerne a aplicagao do direito, o julgador se coloca peran-
te a situagdo fatica que o conduz com a pergunta-problema, e procura
no ordenamento juridico a regra para a resolugdo da controvérsia, a qual
articula em concordancia com os principios relacionaveis, sendo que o re-
sultado de tal atribui¢ao é a norma juridica, consistente na resposta deci-
soria. Assim, a subsunc¢ao néo se aplica na teoria da hermenéutica juridica
em apreco, pois sdo o circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica que
auxiliam a construgdo decisdria (2009. p. 220).

Quanto a interpretagdo juridica, esta consiste nos pré-juizos aplica-
veis pelo julgador frente ao texto normativo e com a atribuic¢ao dos pa-
drées morais advindos dos principios regulados, para fechar a interpre-
tagdo do texto e se chegar na resposta normativa. A interpretagdo ¢ um
processo especulativo, ndo pressupde significados imutaveis®.

Assim, a hermenéutica do direito é um modelo construido mediante
a articulacdo das teorias de Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e
Ronald Dworkin. O circulo hermenéutico e a diferenga ontolédgica sao
blindagens contra relativismos interpretativos, inibindo a discricionarie-
dade judicial e os ativismos juridicos (STRECK, 2011. p. 70).

A interdisciplinaridade do direito pela hermenéutica apresenta aber-
tura no sentido de que os padrdes morais sdo insersiveis na norma juridica
mediante os principios juridicos que especulam a corregdo moral do texto
normativo. A formagdo da decisao judicial depende que a regra se paute
nos principios reguladores que norteiam seu valor axioldgico defensavel.
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A norma juridica é construida mediante a articulagdo entre regras e
principios, com a finalidade de resolver adequadamente um determina-
do problema emergente na facticidade. Os principios ndo servem como
aberturas para tomada de decisao, mas justamente servem para limitar a
atuagdo dos poderes, fechando os elementos que articulam a resposta nor-
mativa e, consequentemente, ampliando a previsibilidade decisdria. As-
sim, a hermenéutica protege a autonomia do direito. De igual forma, visa
blindar a discricionariedade judicial e o ativismo juridico, assim como
também proteger o direito perante predadores externos como a moral, a
politica e a economia, 0s quais nao se inserem no quadro de articulagdo®.

Nesta entoada, Streck (2019, p. 5.) anuncia que o uso da moral tende
a gostos e particularidades, razao pela qual ndo favorece o fortalecimento
dos postulados normativos:

Em sintese, e foi exatamente isso que eu disse na Comissiao do Novo
Codigo de Processo Penal, eis ai a questao que desde sempre preocupou
a Teoria do Direito (portanto, de todos os ramos do Direito): se remeter-
mos a validade de uma norma e a apreciagao de provas as opinides desde
um ponto de vista moral, estaremos deixando o Direito refém justamente
da divergéncia entre opinides morais, com que o Direito, enfim, o que é
certo ou errado? Dependera do gosto de cada um. E ao que consta, ainda
ndo inventaram, até hoje, uma TGP. Nao, ndo falo de uma Teoria Geral do
Processo. Refiro-me a outra TGP: a Teoria do Gosto Pessoal.

Nessa linha de raciocinio, a influéncia das demais dimensodes inter-
disciplinares é reconhecida pela teoria hermenéutica, mas cabe a teoria
do direito proteger o nicleo de norma fundamental postulado pelo estado
democratico de direito. Nao ha justificativas para as demais disciplinas
incidirem para derrotar os preceitos legais instituidos, como dimensdes
que avancam contra o direito, isto para que este nao resvale em fracassos
pela falta de controle das ingeréncias externas®.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com as consideragdes apresentadas, observa-se que as
propostas pos-positivistas, em geral, enxergam alguma forma de articula-
¢do interdisciplinar entre direito e moral.

Pode-se afirmar que o impacto mais intenso da moralidade sobre a
juridicidade ¢ trazido pela teoria dos direitos de Dworkin. De outra mar-
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gem, as fronteiras do direito sdo fortemente alargadas pela relagao entre
direito e economia, nos termos apresentados por Posner. De todo modo,
as teorias pds-positivistas abarcam, em diferentes intensidades, a inter-
disciplinaridade do direito e a visdo da decisdo judicial pluridimensional,
tipica dos atuais fatos sociais que adentram a juridicidade.

Em sintese, sob a perspectiva pos-positivista, a dindmica juridica
estd permanentemente diante dos influxos interdisciplinares da moralida-
de, da politica e das demais disciplinas.

Sem retirar a seguranga do cunho normativo, mas considerando a
funcdo social que o estado desempenha, importante notar que o poder es-
tatal ndo se contenta com a legalidade técnico-juridica. Isto porque, para
fins de subsisténcia, ocupa-se também com a justificagdo moral das suas
normas juridicas, procurando a legitimidade axiologica.

Neste contexto, reflexiona-se que a moralidade politica e o direito
sao fendmenos que precisam ser relacionados e discutidos para estabele-
cer os limites de sua incidéncia legitima nas operagdes de decisao judicial,
mormente quando essas dimensdes se tocam com mais intensidade, em
casos moralmente carregados.
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'Notas de fim'

1 “Quando o estudioso nao pergunta simplesmente 0 que prevé a lei?, mas deseja
analisar sua finalidade e estrutura, deve realizar estudos comparativos e utilizar elemen-
tos de outras disciplinas” (DIMOULIS, 2015. p. 38-39).

2 “No ambito de abertura do direito, tudo aquilo em que se apoia e/ou deve apoiar-se
quem aplica o direito para satisfazer a pretensao a corre¢do integra o direito” (ALEXY,
2009. p. 154).

3 “Densidade normativa. Critério quantitativo que permite classificar as disposi¢oes
juridicas de acordo com seu grau de concretude (porosidade, abertura). Quanto maior
for o niimero de interpretagdes divergentes que podem ser sustentadas em relagdo a de-
terminado texto normativo, menor serd sua densidade normativa (e vice-versa)”. (DI-
MOULIS, 2015, p. 275).

4 Ementa: “ESTADO - LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo abso-
lutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO - INTER-
RUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA -
SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS
- CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio de a interrup¢ao
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos
I e 11, do Cédigo Penal” STF ADPF 54 / DF - DISTRITO FEDERAL. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL Relator(a): Min. MARCO
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AURELIO. Julgamento: 12/04/2012. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.

5  “Quem identifica o direito com a lei escrita, ou seja, quem defende a tese do posi-
tivismo legal deve afirmar que, nos casos duvidosos, a decisido é determinada por fatores
extrajuridicos. Totalmente diversa é a compreensdo do ndo positivista. Como nao identi-
fica o direito com a lei, para ele, a decisdo também pode ser determinada pelo direito, se
a lei ndo a estipular de modo coercitivo” (ALEXY, 2009. p. 11-12).

6  “Em contrapartida, todas as teorias nao positivistas defendem a tese da vinculagao.
Esta determina que o conceito de direito deve ser definido de modo que contenha ele-
mentos morais” (ALEXY, 2009, p. 4).

7 “Todas as teorias positivistas defendem a tese da separagdo. Esta determina que o
conceito de direito deve ser definido de modo que nao inclua elementos morais” (ALE-
XY, 2009. p. 3).

8  “Este consiste no fato de os principios, primeiramente, de acordo com a tese da
incorporagio, serem componentes necessarios do sistema juridico e, em segundo lugar,
de acordo com a tese da moral, de incluirem necessariamente aqueles que integram uma
moral. Essa dupla propriedade de pertencer ao mesmo tempo a moral e ao direito signi-
fica que a decisdo do juiz em casos duvidosos deve ser interpretada de forma diferente do
que acontece nas teorias positivistas”. (ALEXY, 2009. p. 92).

9 “Ao menos uma parte dos argumentos com os quais o juiz fundamenta a conclusdo
¢é o de sua ponderagdo tem, quanto ao seu conteudo, o carater de argumentos morais.
Disso resulta que a pretensdo a corregdo juridica necessariamente vinculada a decisao
inclui uma pretensao a corregdo moral. Nesse sentido, nos sistemas juridicos cujos prin-
cipios juridico-positivos possuem um contetido moralmente exigido ou ao menos ad-
missivel, existe uma conexao necessaria entre o direito e a moral correta (ALEXY, 2009.
p. 93-94).

10 “A explicagdo do conceito de argumentagdo juridica racional se dd nesta investiga-
¢do mediante a descri¢do de uma série de regras a serem seguidas e de formas que devem
ser adotadas pela argumentagao para satisfazer a pretensao que nela se formula. Se uma
discussdo corresponde a essas regras e formas, o resultado alcangado pode ser designado
como “correto”. As regras e formas do discurso juridico constituem por isso um critério
de corregio para as decisdes” (ALEXY, 2005. p. 280).

11 “as palavras ‘direito’ e ‘moral’ designam conjuntos de normas muito diferentes. Es-
sas diferengas sdo profundas e importantes. [...] como esses dois conjuntos normativos
diferentes se relacionam ou se interligam? Uma das interligagdes é 6bvia. Quando a co-
munidade decide quais normas juridicas vai criar, deve ser orientada e balizada pela
moral” (DWORKIN, 2014, p. 612-613).

12 “A falha fatal. H4 uma falha na imagem de dois sistemas. Quando partimos do
principio de que o direito e a moral constituem sistemas normativos separados, ja nao
ha nenhum ponto de vista neutro a partir do qual os vinculos entre esses dois sistemas
supostamente separados possam ser avaliados” (DWORKIN, 2014, p. 616).

13 “Janos livramos da antiga imagem que entende o direito e a moral como dois siste-
mas separados e busca entdo afirmar ou negar, em vio, possiveis interligagdes entre eles.
Substituimo-la pela imagem de um s sistema: agora tratamos o direito como uma parte
da moral politica. [...] é facil situar o conceito doutrinario de direito nessa estrutura em
forma de drvore: o direito é um ramo, uma subdivisdo, da moral politica”> (DWORKIN,
2014, p. 620).

14  “serd melhor para o ténus moral da comunidade que o direito e a moral se man-
tenham separados, como insistem os positivistas? Essas perguntas tém sentido e sdo, de
fato, perguntas essenciais na filosofia do direito. Porém, de acordo com a imagem dos
dois sistemas, elas s6 produzem argumentos circulares. Se o direito e a moral sdo dois
sistemas separados, incorremos em peti¢do de principio quando supomos que a melhor
teoria acerca do direito depende de questdes morais como essas: ja estd embutida ai uma
decisdo prévia contra o positivismo”. (DWORKIN, 2014, p. 617).
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15  “A teoria do direito é um exercicio de moralidade politica substantiva” (DWOR-
KIN, 2010, p. 252).

16 “Concluo que, se tratamos os principios como direito, devemos rejeitar a primeira
doutrina positivista, aquela segundo a qual o direito de uma comunidade se distingue de
outros padrdes sociais através de algum teste que toma a forma de uma regra suprema’.
(DWORKIN, 2007. p. 70).

17 “Oaspecto tedrico mais ambicioso da abordagem econdmica do direito é a propos-
ta de uma teoria econdmica unificada do direito, no 4mbito da qual se considera que a
fungéo desta ¢ a de facilitar a operagdo do livre-mercado e, nas areas em que os custos
das transagdes mercadoldgicas sdo proibitivos, a de ‘mimetizar o mercado’ por meio de
determinag¢des, mediante decisdo judicial, do desfecho que seria mais provével caso as
transagdes do mercado fossem viaveis”. (POSNER, 2011. p. XIII- XIV).

18  “Nietzche tentou destruir o status ontoldgico da moral crista ao argumentar que
as crengas morais refletem as necessidades e circunstancias dos grupos dominantes nas
comunidades que porventura a sustentem. Em outras palavras, a moral é relativa e nao
absoluta; na verdade, moral é opinido publica” (POSNER, 2007. p. 321).

19  “Arazoabilidade como norte judicial. Onde fica o juiz em tudo isso? Nao me ocorre
nenhuma abordagem melhor, para os juizes, do que conceberem sua tarefa, em cada
caso, como a de empenhar-se para chegar ao resultado mais razoavel nas circunstancias
- que incluem, embora nio estejam a eles limitados, os fatos do caso, as doutrinas juri-
dicas, os precedentes e virtudes do Estado de Direito como o stare decisis”. (POSNER,
2007. p. 37).

Outrossim, “Vou mostrar-me favoravel a uma teoria do direito como ‘atividade’ - a teoria
que fundamenta a teoria da previsiao de Holmes; favoravel ao behaviorismo e, portanto,
contrdrio as ‘férteis’ concep¢des do mentalismo, da intencionalidade e do livre-arbitrio;
favoravel ao uso critico da ldgica, por oposi¢do a seu uso construtivo; favoravel a ideia
de que, nos casos dificeis, o objetivo apropriado do juiz é um resultado razodvel, e ndo
um resultado demonstravelmente certo; e favoravel a uma concepg¢ao do juiz como um
agente responsavel, e ndo como um canal de decisdes tomadas em outras instancias do
sistema politico”. (POSNER, 2007. p. 174)

20  “Assim, para efeitos dessas reflexdes e a partir de agora, passearei a nominar Cons-
titucionalismo Contemporaneo (com iniciais maitisculas) o movimento que desaguou nas
Constitui¢des do segundo pos-guerra e que ainda esta presente em nosso contexto atual, para
evitar os mal-entendidos que permeiam o termo neoconstitucionalismo. [...] Nessa medida,
pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporéaneo representa um redimensionamento
na praxis politico-juridica, que se da em dois niveis: no plano do Estado e da Constituigao,
com o advento do Estado Democratico de Direito, e no plano da teoria do direito, no interior
da qual se da a reformulagao da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar a onipresenga
da Constitui¢do); na teoria da norma (devido a normatividade dos principios) e na teoria da
interpretagdo (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem as discricionarie-
dades e aos ativismos)”. (STRECK, 2011. p. 37).

21 “Odireito incorporou um conteudo moral, passando a ter um cardter de transformacéo
da sociedade. Esse ideal de ‘vida boa” deve ser compreendido como dirigido e pertencente a
toda a sociedade (esse é o sentido da moral), sendo a Constitui¢do o modo para alcan¢i-1o”
In: (STRECK, 2011. p. 230).

22 “Os principios constitucionais s3o 0 modo de superagdo do mundo das regras do posi-
tivismo. Por isso o neoconstitucionalismo resgata a ‘realidade perdida; trazendo para dentro
do direito os conflitos sociais e todos os demais elementos que nao faziam parte, até entdo, das
‘preocupagdes do positivismo™. (STRECK, 2009. p. 253).

23 “As palavras sdo especulativas, e toda a interpretacao é especulativa, uma vez que
ndo se pode crer em um significado infinito, o que caraterizaria o dogma”. (STRECK,
2009. p. 184).

24 “A constitui¢ao, nos moldes construidos no interior daquilo que denominamos de
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neoconstitucionalismo é, assim, a manifestagao desse grau de autonomia do direito, isto
é, deve ser entendido como a sua dimensao autdbnoma face as outras dimensdes com
ele intercambidaveis, como, por exemplo, a politica, a economia e a moral. [...] Trata-se
de uma autonomia entendida como ordem de validade, representada pela for¢a nor-
mativa de um direito produzido democraticamente e que institucionaliza (ess)as outras
dimensdes com ele intercambidveis. Em outras palavras, o direito, para nao ser solapado
pela economia, pela politica e pela moral (para ficar nessas trés dimensdes), adquire
uma autonomia que, antes de tudo, funciona como uma blindagem contra as proprias
dimensodes que o engendraram. [...] Autonomia do direito ndo pode implicar indetermi-
nabilidade desse mesmo direito construido democraticamente. Se assim se pensar, a au-
tonomia serd substituida — e esse perigo ronda a democracia a todo tempo - exatamente
por aquilo que a gerou: o pragmatismo politico nos seus mais diversos aspectos, que vem
colocando historicamente o direito em permanente ‘estado de exce¢ao” (STRECK, 2009.
p. 330-331).

25  “Refira-se, por derradeiro, que a andlise econdmica do direito (AED) fragiliza so-
bremodo a autonomia do direito. Nesse sentido, parece nao haver divida de que o direito
surgido do paradigma do Estado Democratico de Direito deve ser compreendido no
contexto de uma crescente autonomizacao, alcada diante dos fracassos da falta de con-
trole da e sobre a politica (aqui compreendida também a economia). A Constituigdo, nos
moldes construidos no interior daquilo que denominamos constitucionalismo social e
compromissorio, é, assim, a manifestagdo desse acentuado grau de autonomia do direito,
devendo ser entendido como a sua dimensao auténoma ante as outras dimensdes com
ele intercambidveis, como, por exemplo, a politica, a economia e a moral (e aqui ha de se
ter especial aten¢do, uma vez que a moral tem sido utilizada como a porta de entrada dos
discursos adjudicadores com pretensdes corretivas do direito, levando consigo a politica
e a andlise economica do direito; é nesse contexto em que deve ser vista a ‘retomada’ da
moral pelo direito, a partir daquilo que Habermas tdo bem denomina cooriginarieda-
de)”. (STRECK, 2011. p. 211).



