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RESUMO

ALMEIDA FILHO, Jorge Patricio de Medeiros Almeida; Cittadino, Gisele
Guimaraes. A Decisao Judicial na Teoria dos Direitos de Ronald Dworkin:
em busca de uma aproximagado da idéia de justica e legitimidade na
aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro, 2008. 161 p. Dissertacdo de Mestrado
— Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

SOCIEDADES MAIS COMPLEXAS EXIGEM DA PRATICA DO DIREITO UMA
JUSTIFICACAO TAMBEM MAIS COMPLEXA E REFINADA. DESDE QUE A SOCIEDADE
PRETENDEU SUA AUTO-AFIRMACAO RACIONAL E INTITULOU-SE MODERNA, PODE
EXPERIMENTAR SABORES E DISSABORES NA PERQUIRICAO DE SEU ILUMINADO
PROJETO EMANCIPATORIO. EM TERMOS DE CIENCIA E TEORIA DO DIREITO A CRENCA
NA NEUTRALIDADE, FIRMADA EM UMA FALSA COMPREENSAO DO FUNCIONAMENTO DO
EQUIPAMENTO COGNITIVO HUMANO, LEVOU TEORICOS A DEFINIREM A RELAGAO ENTRE
DIREITO, MORAL E POLITICA DE FORMA NAO MENOS EQUIVOCADA, EXTRAVIANDO O
PROJETO MODERNO DE EMANCIPACAO DO INDIVIDUO. A RETOMADA DO PROJETO
MODERNO EM TERMOS DE UMA TEORIA DO DIREITO E DE UMA CIENCIA CRITICA, NOS
MOLDES DA TEORIA DOS DIREITOS DE Ronald Dworkin MOSTRA, APOS UM RE-
ENTENDER DA ATIVIDADE COGNITIVA DO SER, QUE A IDEIA DE DIREITOS SO FAZ
SENTIDO EM UMA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL CAPAZ DE MOSTRAR QUE, MEDIANTE
O RECONHECIMENTO DE IGUAL CONSIDERACAO E RESPEITO A TODOS OS MEMBROS DE
UMA COMUNIDADE LEGITIMA, A ADEQUADA RELAGAO ENTRE DIREITO, MORAL E
POLITICA MANDA QUE PRINCIPIOS PESSOAIS E COMUNITARIOS FACAM PARTE DO
DIREITO DESDE UMA PERSPECTIVA DO PARTICIPANTE DESTA PRATICA. CONTUDO, A
COMPLEXIDADE DE SE TRABALHAR COM OS REFERIDOS PADROES NORMATIVOS EM
TERMOS DE DECISAO JUDICIAL, ANTES DE NEGA-LOS, EXIGE UMA PRATICA
INTERPRETATIVA PROCEDIMENTALIZADA CAPAZ DE RECONSTRUIR COM IGUAL
CONSIDERACAO E RESPEITO A JUSTIFICACAO MORAL COMO MEDIDA PARA OS JUIZOS
JURIDICOS ESPECIFICOS, OU SEJA, A TEORIA DO DIREITO E DA DECISAO JUDICIAL EM
QUESTAO FORNECE, DESDE UMA PERSPECTIVA INTERNA, UMA CONCEPCAO DE
JUSTICA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA AO MODELO DE ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO.

Palavras-chave
Deciséo Judicial. Estado Democratico De Direito. Pluralismo. Legitimidade.



RESUMEN

ALMEIDA FILHO, Jorge Patricio de Medeiros Almeida; Cittadino, Gisele
Guimaraes. La Decision Judicial en la Teoria de los Derechos de Ronald
Dworkin: en basqueda de un acercamiento de la idea justicia y legimitidad
en la aplicacién del derecho. Rio de Janeiro, 2008. 161 p. Dissertacéo de
Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro.

Sociedades mas complejas exigen de la practica del Derecho una
justificacion también mas compleja y refinada. Desde que la sociedad ha
pretendido su auto-afirmacion racional y se ha intitulado moderna, se puede
experimentar aciertos y desaciertos en la investigacion detallada de su iluminado
proyecto emancipador. En términos de ciencia y teoria del Derecho la creencia
en la neutralidad, firmada en una falsa comprensién del funcionamiento del
sistema cognitivo humano, hizo con que teéricos la definiesen como la relacion
entre Derecho, Moral y Politica de forma no menos equivocada, extraviando el
proyecto moderno de emancipacion del individuo. El reinicio del proyecto
moderno en términos de una teoria del derecho y de una ciencia critica, en los
moldes de la teoria de los derechos de RONALD DWORKIN muestra, tras un re-
entendimiento de la actividad cognitiva del ser, que la idea de los derechos sélo
hace sentido en una democracia constitucional capaz de mostrar que, mediante
el reconocimiento de igual consideracion y respeto a todos los miembros de una
comunidad legitima, la adecuada relacién entre Derecho, Moral y Politica manda
que principios personales y comunitarios hagan parte del Derecho desde una
perspectiva del participante de esta practica. Sin embargo, la complejidad de
trabajar con los referidos modelos normativos en términos de decision judicial,
antes de negarlos, exige una practica interpretativa con procedimiento capaz de
reconstruir con igual consideracion y respeto la justificacion moral como medida
para los juicios juridicos especificos, o sea, la teoria del derecho y de la decisién
judicial en cuestion suministra, desde una perspectiva interna, una concepcion
de justicia constitucionalmente adecuada al modelo del Estado Democratico de
Derecho.

Palabras-clave
Decision Judicial. Estado Democratico de Derecho. Pluralismo.
Legitimidad.
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“Suponho, todavia, que a inquietacdo possui uma razao mais profunda: ela
deriva do pressentimento de que, numa época de politica inteiramente
secularizada, ndo se pode ter nem manter um Estado de direito sem democracia

radicafl’.
Jurgen Habermas



1
Introducéao

Nenhuma pergunta parece ser tdo endémica ao debate juridico-académico
tedrico e pratico quanto a que indaga: o que € o Direito? RONALD DWORKIN em
sua obra central “O Império do Direito” apenas ousou uma resposta mais inteira
na ultima pagina de seu texto. H. L. A. HART, muito embora tenha nomeado sua
obra central de “O Conceito de Direito”, diferentemente de DWORKIN, sequer
postou l& um conceito de Direito. HANS KELSEN buscou em um alicerce filoso6fico
cientificista positivo um porto para poder firmar sua concep¢do do que seria o
Direito, ao custo de deixar fora de sua empreita, grande parte do seu objeto
indireto de analise, ou seja, o proprio Direito. Enfim, ndo ha obra juridica que néo
examine ou pressuponha, responsavel ou irresponsavelmente, uma resposta
para a questao de se saber o que € o Direito.

Mas, nenhum momento parece ser tdo carente desta questdo quanto
aquele em que fazemos juizos sobre os deveres das pessoas, sejam eles
institucionais ou néo. Talvez a pergunta guarde uma complexidade tdo grande a
ponto de néo estar sendo devidamente problematizada no momento em que séo
julgadas as obrigacdes reciprocas decorrentes de compromissos comunitarios
entdo chamados de direitos. Ao que tudo indica, toda tentativa, até 0 momento,
de se fixar o “ser” do Direito levou a uma retragcdo de seu sentido mais originario.

Os redutores de complexidade sempre se apresentaram como verdadeiros
retratores da esséncia do Direito. A orientacdo teolégica do Direito usou de
discursos misticos para reduzir o complexo de questdes pertinentes a defini¢cdo
das obrigacdes e dos deveres gerados pela relac@o intersubjetiva da prépria
sociedade, entdo manipulada, no ambito do discurso, por forcas externas: “O
principio exterior que inclina para o mal é o diabo, de cujas tentacfes ja se falou
na primeira parte. O principio exterior que move para o bem é Deus, que tanto
nos instrui, pela lei, quanto nos ajuda, pela graca” (AQUINO, 2006, p.47).

Noutro giro, ainda sob a obediéncia divina, mas ja com os olhos mais
voltados para a figura humana, era a natureza das coisas que permitia que se

falasse em leis imutaveis, estabelecendo um “direito a priori” definido por
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estipulacdo: “O Direito é a raz&o universal, a suprema razéo fundada sobre a
natureza mesma das coisas” (PORTALIS, 2006, 237). O que eram os direitos
das pessoas? Essa pergunta, pode-se dizer, era metodologicamente errada
diante de um redutor de complexidade como o direito natural. O Direito ndo é
social e sim natural e, justamente neste sentido a pergunta adequada seria o que
€ o direito natural. “Quando ndo somos guiados por algo estabelecido ou
conhecido, quando se trata de um fato absolutamente novo, remontamos 0s
principios do direito natural. Pois se a previsdo dos legisladores é limitada, a
natureza é infinita” (PORTALIS, 2006, 228).

Contudo, o redutor de complexidade, no que tange a pergunta o que é o
Direito, mais presente nos tempos atuais, € fruto justamente da desconfianca em
relacdo ao ndo conhecido, ou seja, tanto em relacdo ao teoldgico quanto ao
metafisico. O Direito, como direito positivo, teve toda complexidade da questéo
reduzida a um ato de producdo formal de regras decorrente de atos de
competéncia. “Na afirmacédo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o
direito, esta contida a afirmacdo _ menos evidente _ de que sdo as normas
juridicas o objeto da ciéncia juridica” (KELSEN, 1998. p.79).

O positivismo filoséfico, cientifico e juridico, respectivamente representados
por A. COMTE, M. WEBER e H. KELSEN tiveram papel fundamental na organizacdo
do conhecimento juridico; afinal esse era o ideal que permeava a pretensao
positivista de “ordem e progresso”, como ja havia enunciado COMTE. Entretanto,
se uma vinculacdo ética do fendmeno juridico ndo foi capaz de responder a
complexidade e ilegitimidade do Direito na crescente sociedade que avangava
em direcdo aos sécs. XVIII e XIX, o positivismo se mostrou tdo fragil quanto as
definicbes passadas, isso em decorréncia de sua nudez axioldgica. Se o Direito
foi eclipsado nas concepcgles éticas por detentores de privilégios eclesiais ou
intelectuais, a reducdo formalistica do Direito no positivismo levou a uma
abertura para a dominacdo finalistica, ou, como disse WEBER, dominacdo
instrumental, em um macro sentido de dominac¢do, ou micro sentido de
disciplina, seguindo respectivamente MARX ou FOUCAULT. Com HABERMAS
(HABERMAS, 1987. p. 253 e segs.) esse processo de instrumentalizacdo da
dominacéo pela via do direito formal, recebeu o nome de “colonizacdo do mundo
da vida”, ou seja, irracionalizacdo comunicativa dos ideais de entendimento
legitimo, por meio dos imperativos sistémicos da economia e da burocracia.

Bem, em decorréncia da tragica caminhada do Direito, “sempre colocado
em segundo plano”, e até por isso indefinido ou definido segundo prioridades

parciais, ndo faltou quem colocasse em duavida a propria existéncia do Direito
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como Direito. Assim, concluiam alguns que, mesmo que se tenha deixado de
lado o extra-mundo e as conspiracdes elitistas, o Direito, ou seja, a Constituicdo
dos direitos, na perspectiva do discurso em uso desde o séc. XIX, ndo passava
de uma incompreensao do verdadeiro sentido politico por detras da fraqueza
documental da Constituicdo. FERDINAND LASSALE (LASSALE, 2001. p.10) foi
enfatico ao demonstrar como o movimento juridico do Direito encontra-se
dependente e submisso aos reais fatores determinantes das relagdes sociais, ou
seja, aos “fatores reais de poder”.

Da sacralizacdo a secularizacdo e laicizacdo do Estado, j4 de direito, a
auséncia de uma determinacédo satisfatoria do que fossem real e claramente, os
direitos do povo ou da sociedade levaram a um mal-estar tedrico e a um periodo
que “parece significar a ‘morte do direito”, como diria GISELE CITTADINO (2004,
p.141).

A nova ordem erguida sob imperativos que colonizam os espacos onde a
razdo deviria deliberar livremente, levou a modernidade tanto a uma
conceituacdo simpléria de “processo geral de desenvolvimento social”
(COLEMAN, Apud, HABERMAS, 2000, p.05) quanto a uma propria negacédo de
sua existéncia, ou seja, a conclusdo de que “as premissas do esclarecimento
estdo mortas” (GEHLEN, Apud, HABERMAS, 2000, p.06).

E se a morte do Direito ndo responde de forma satisfatéria o que € o
Direito, 0 movimento de “retorno ao direito”, por mais que soe estranho, nao foi
algo que decorreu essencialmente do Direito, mas sim de uma concepgéo de
justica compativel a um modelo de sociedade bem organizada, como pretendeu
JONH RAWLS na década de 70, com sua obra “Uma Teoria da Justica” (RAWLS,
2002). E interessante notar que o retorno ao Direito €, na verdade, o retorno a
justica e nesta corredeira outro debate fundamental se estabelece disputando
basicamente qual o sentido mais adequado ao tratamento da diversidade moral
das sociedades dos sécs. XX e XXI. Ou seja, qual a forma adequada de se
entender e tratar a diversidade de credos e projetos de vida nas sociedades pés-
industriais. E assim, por exemplo, que JOHN RAWLS e MICHAEL WALZER
defenderam distintas orientacdes sobre o pluralismo, estando o primeiro
comprometido com uma concepcao liberal de autodeterminacdo moral e o
segundo comprometido com um discurso de auto-realizacdo ética de valores
comunitarios.

Em termos especificamente de teoria do Direito, os classicos nado
conseguiram fugir as dificuldades impostas pela falta de referéncia valorativa e

da conseqliente camisa de forca em termos de operacionalizagdo de contetdo
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normativo. Assim, mantiveram-se presos no formalismo juridico autores
cldssicos como KELSEN e HART. Na falta de um padrdo normativo mais
abrangente do que as meras férmulas linguisticas abertas, oferecidas pelo direito
positivo, a complementacéo estrutural desse modelo de regras foi entregue ao
juizo livre sobre politica juridica a ser realizado pelo aplicador do Direito, que
aplicaria uma norma de competéncia como se aplicasse o Direito em sua
integralidade; o resto ndo poderia ser outra coisa sendo criacdo prépria. Ou seja,
a junta para se fazer funcionar a dindmica estrutura do sistema de direitos seria
um ato subjetivo monologico (legitimo?). Um exemplo do subjetivismo judicial
desvinculado de uma melhor compreenséo da atividade judicante foi dado pelo
Ministro do Superior Tribunal de Justica Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
no Agravo Regimental em Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°®
319.997-SC, 2001/0154045-5, ao esposar sua auto-suficiéncia intelectual, criada
por norma constitucional. *

Seja como for, j& na década de 80, um académico chama aten¢do para seu
trabalho ao elaborar um modelo de regras capaz de ir além do formalismo
inerente ao positivismo. Como pos-positivista, RONALD DWORKIN V& na pratica
social cotidiana um emaranhado de relagbes que, ao se formarem, calejam
principios normativos capazes de serem reconstruidos para legitimar uma
justificacdo axiologica do Direito de forma compativel a complexidade das
sociedades plurais dos séculos XX e XXI.

E claro que DWORKIN pode ser encaixado como um filésofo do retorno ao
Direito, ja que acredita no poder racional e legitimo do Direito enquanto Direito.

Mas ao contrério de filosofos da justica como RAwLS, onde o Direito decorre de

! (Agravo Regimental em Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 319.997-SC,
2001/0154045-5) “MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: Sr. Presidente, li, com extremo agrado, o
belissimo texto em que 0 SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS exple as suas razfes, mas
tenho velha convicgéo de que o art. 557 veio em boa hora, data vénia de S. Exa.

Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de
Justica, assumo a autoridade de minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao Ministros
deste tribunal importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a
doutrina de BARBOSA MOREIRA ou ATHOS CARNEIRO. Decido, porém, conforme minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento que 0s SRS. MINISTROS FRANCISCO PEGANHA MARTINS e
HuMBERTO GOMES DE BARROS decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque
a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior
Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
pensamos. Ninguém nos da lices. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este
Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos notavel saber juridico _ uma
imposicédo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagcdo a mim, certamente, néo é€,
mas para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja. Peco vénia
ao SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS, porque ainda ndo me convenci dos argumentos de
S. Exa. Muito Obrigado.” In:___ CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria da Argumentagdo Juridica:
Constitucionalismo e Democracia em uma Reconstrugdo das Fontes no Direito Moderno. Rio de
Janeiro: Lumem Jdris, 2008. p. 145.
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uma concepcao de justica, DWORKIN dedica-se a questdo de responder o que é
o Direito. Tanto a idéia de justica como de pluralismo em DWORKIN decorrem de
uma concepcao de Direito como integridade fundada em um postulado politico
moral de “igual consideracdo e respeito” (DWORKIN, 1999, 2000, 2002, 2003,
2006).

O primeiro passo de DWORKIN, que € de bastidor, € compreender que a
classica cisdo entre descrever e prescrever representa uma incompreensao do
ser que antecede qualquer conhecimento. O postulado de neutralidade cientifica,
pregado, por exemplo, por WEBER e por KELSEN, ignora sua parcialidade pré-
cientifica, ou seja, ignora a prépria funcionabilidade do aparelhamento cognitivo
humano. DWORKIN assume de corpo inteiro aquilo que é chamado de giro
hermenéutico, na medida em que troca de premissa epistemolégica. DWORKIN
gira de um postulado de “realizar a distincdo entre o conhecer e o valorar, ou
seja, entre o cumprimento do dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o
cumprimento do dever pratico de defender os préprios ideais” (KELSEN, 2003,

p.214), para um

N&o existe compreensdo nem interpretacdo em que néo entre em funcionamento a
totalidade desta estrutura existencial, mesmo que a intencdo do conhecedor seja
apenas a de ler “o que ai estd”, e de extrair das fontes ‘como realmente foi’
(GADAMER, 1999, pp.396-97).

DWORKIN € um teérico comprometido com o espirito moderno.

Individualismo, critica, autonomia do individuo e uma filosofia que pensa a
si mesma, detectados como espirito da modernidade sao retomados por RONALD
DWORKIN em termo de teoria juridica, ou seja, em termos de teoria do Direito, na
exata medida em que (re) toma estes elementos, bem como o ideal de liberdade,
igualdade e fraternidade para fundamentar uma concepc¢do moral de politica
capaz de realizar o projeto moderno por um Direito que possui uma consciéncia
normativa suficientemente critica para pensar a si mesmo e, justamente por isso,
capaz de superar um aguilhdo positivista sujeitista e entender o Direito como
uma prética social interpretativa reflexiva e critica, racional-moderna e, mais uma
vez, capaz de se determinar frente a tradicdo, ao sagrado e ao irracional
sistémico.

E se em algum momento o homem sentiu medo da liberdade?® (bénc&o ou

maldicdo?), os tempos atuais requerem coragem para que seja assumida pelo

% “Lion Feuchtwanger propds que os marinheiros enfeiticados por Circe e transformados em porcos
gostaram de sua nova condicdo e resistiram desesperadamente aos esforcos de Ulisses para
quebrar o encanto e trazé-los de volta a forma humana. Quando informados por Ulisses de que ele
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homem sua posicdo de ser racional capaz de se libertar do poder institucional
ilegitimo e das disciplinas acriticas, ja que ninguém fara isso por ele.

E como ja fora dito, em nenhum momento parece fazer valer a
necessidade dessas premissas como no momento da deciséo judicial.

E com vistas neste dado que DWORKIN assevera que o modo como 0s
juizes decidem os casos é muito importante para todo aquele que possa se ver
diante de um tribunal, tendo em vista que pessoas estao freqiientemente sujeitas
a ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um aceno de cabega do juiz
do que de qualquer norma geral emanada dos 6rgaos legiferantes, seja em uma
dimensao juridica ou mesmo em uma, muito importante, dimensao moral
(DWORKIN, 1999. p.03). Contudo, ter uma decisdo coerente e respeitar o
préprio individuo, enquanto, contra RAWLS e WALZER, ser autbhomo dotado de
um direito a “igual consideracdo e respeito”, pressupde que “autodeterminacdo
moral” e “auto-realizacdo ética” sdo co-significados reciprocamente. DWORKIN
sabe que a sobreposicdo estipulada entre “liberdade” e “igualdade” levou a
humanidade a vivenciar capitulos tragicos como a exploracdo do Estado Liberal
e os horrores dos Estados Autoritarios. Uma decisao judicial sob o paradigma de
Estado Democratico de Direito, Unico paradigma que possibilita a

autonomizacaol/liberta¢éo do individuo, DWORKIN entende que é aquela em que:

[...] o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas ao seu dominio como dotadas
do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a
mesma consideracdo (equal concern); e deve respeitar todas e quaisquer
liberdades individuais que forem indispensaveis para estes fins, entre as quais
(mas ndo somente) as liberdades mais especificamente declaradas no documento,
como a liberdade de expresséo e a liberdade de religiao (DWORKIN, 2006, p.11).

E por isso que todas as partes que participam do drama juridico devem ser
convidadas a participarem da construcdo das concepcoes e verdades sobre os
conceitos usados para fundamentar uma tomada de decisdo segundo o

procedimento que DWORKIN chama de “Leitura Moral da Constituicao”.

tinha encontrado as ervas magicas capazes de desfazer a maldicdo e de que logo seriam
humanos novamente, fugiram numa velocidade que seu zeloso salvador ndo pdde acompanhar.
Ulisses conseguiu afinal prender um dos suinos; esfregada com sua erva maravilhosa, a pele
ericada deu lugar a Elpenoros _ um marinheiro, como insiste Feuchtwanger, em todos os sentidos
mediano e comum, exatamente “como todos 0s outros, sem se destacar por sua forga ou por sua
esperteza”. O “libertado” Elpenoros ndo ficou nada grato por sua ‘liberdade” e, furiosamente,
atacou seu “libertador”: Entao voltaste, 6 tratante, 6 intrometido? Queres novamente nos aborrecer
e importunar, queres novamente expor NOSSOS COrpos ao perigo e forcar nossos coragdes sempre
a novas decisfes? Eu estava téo feliz, eu podia chafurdar na lama e aquecer-me ao sol, eu podia
comer e beber, grunhir e guinchar, e estava livre de meditacdes e duvidas: “O que devo fazer, isso
ou aquilo?” Por que vieste? Para jogar-me outra vez na vida odiosa que eu levava antes?”.
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugédo, Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001. p. 25.
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A leitura moral propde que todos nds _ juizes, advogados e cidaddos _
interpretemos e apliquemos esses dispositivos abstratos considerando que eles
fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica”. “Por isso, é claro que a
leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma constituicao abstrata a luz
de sua concepcdo de justica. De que outro modo poderiam responder as
perguntas morais que esta constituicdo abstrata Ihes dirige? (DWORKIN, 2006, pp.
02 e 57).

Bem, as verdades absolutas ndo mais existem em sede de discurso
juridico; por outro lado, existe uma grande promessa de emancipacao, que ja se
arrasta a longo tempo, pela qual a capacidade racional do homem deveria leva-
lo & construcdo de tudo que fora des-construido, ou melhor, desmanchado pelo
desencantamento do Direito enquanto sistema instrumentalizador da liberdade e
da igualdade dos povos.

A tarefa de julgar também ja passou por diferentes formas de auto-
compreensdo e mesmo de legitimidade, o que equivale dizer que, da
magistratura Bouche de la loi até a teleologia das diretrizes materializantes da
vontade da lei, o exercicio da jurisdicéo foi incapaz de atender as pretensdes de
toda sociedade, representando verdadeiros modelos exclusivos, insuficientes
frente & necessidade de liberdade e igualdade, seja no plano politico, ético ou
mesmo juridico.

E esta incapacidade/crise da prestacéo jurisdicional e a propria indefinicio
do que seja o Direito que esta por detras da busca de seguranca juridica e
justificacdo das decisGes judiciais, sobretudo porque a complexidade das
sociedades hodiernas parece crescer aceleradamente e demandar uma reflexao
critica sobre o papel de uma jurisdicdo constitucional legitima. E por isso que se
pergunta sobre a possibilidade de se alcancar seguranca juridica e correcdo na
deciséo judicial.

O Direito dos tempos atuais esta diante de uma complexidade que se
intensifica drasticamente na medida mesmo que este Direito assume sua funcéo
de integralizador social. Os efeitos da globalizacdo, do capitalismo avancado, da
crise de legitimidade penal do Estado, das dificuldades de acordo entre setores
produtivos e empregados, da decorrente busca de flexibilizacdo de garantias
constitucionais, das manifestacdes “populares” ilegitimas, mas nao
necessariamente desproporcionais, como nos casos de invasfes de prédios
publicos e suas posteriores tipificagbes penais cegas a complexidade do fato e
tantos outros fatos que ndo estdo devidamente normatizados em termos de uma

concepcgdo classica de direitos, requerem um constitucionalismo forte, critico,
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nao positivista ou sujeitista, ou seja, requerem uma atitude interpretativa
responsavel sobre 0s compromissos comunitarios que, no caso, devemos
assumir.

A dificuldade no trato das questBes sociais contemporéneas parece estar
centrada no fato de que tanto a disciplina quanto os imperativos sistémicos de
dominacao dificultam determinantemente qualquer acdo coletiva mais densa.
Tanto HABERMAS quanto FOUCAULT sdo pertinentes, dentre outras questdes, pelo
poder de seus discursos. Tanto a qualidade argumentativa de HABERMAS como a
capacidade de eloguéncia do discurso de FOUCAULT estdo a servico do
florescimento de uma sociedade cada vez mais critica em relacdo a si mesma, ja
gque tanto os imperativos sistémicos quanto as disciplinas decorrem de suas
préprias logicas de funcionamento. Mas se estes autores apontam para o poder
da irracionalidade das sociedades atuais, com DWORKIN, em termos de teoria do
Direito, os direitos sdo produtos de uma procedimentalizacdo racionalizavel da
prética juridica que coloca a todo instante os atos de fala dos participantes do
drama juridico em posicao de critica. As tradi¢cdes, o ser passado, tanto quanto o
pretenso ser futuro, sdo vistos com desconfianca por DWORKIN que recorre “a
Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como algo que
reconhece as imposi¢cdes da histéria ao mesmo tempo que luta contra elas”
(DWORKIN, 1999, p.75).

Assim, o positivismo juridico e sua teoria da deciséo judicial, ndo se fazem
insuficientes pela teoria dos direitos de DWORKIN, muito antes, uma teoria da
decisdo judicial no marco positivista se faz insuficiente justamente frente as
tensdes cobradas por uma modernidade que se vé em um nivel duplamente
elevado, seja pela complexidade da sociedade poés-industrial, seja pela
criticidade radical a qual deve se entregar em busca de resultados legitimos.

A presente pesquisa demonstra que as perguntas: o que é o Direito (?) e
como decidir bem (?), sdo siamesas, porque dividem uma sé possibilidade de
existéncia.

E por esta alta complexidade que devemos questionar e ver a importancia
de se decidir bem e de se saber o que é o Direito. Questbes que a esta altura

nao se podem mais dissociar.

O que é o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito ndo é
esgotado em nenhum catélogo de regras e principios, cada qual com seu préprio
dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma
lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O império do
direito é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o0 processo.
Estudamos esta atitude principalmente em tribunais de apelagéo, onde ela esta
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disposta para inspec¢do, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se for
para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-
reflexiva, dirigida & politica no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que
torna todo cidadao responsavel por imaginar quais sdo 0s compromissos publicos
de sua sociedade com os principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada
nova circunstancia. O carater contestador do direito é confirmado, assim como é
reconhecido o papel criativo das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza
judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto
regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima palavra, sua
palavra nao sera a melhor por esta razdo. A atitude do direito é construtiva: sua
finalidade, no espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para
mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagao
ao passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma express&o de como somos
unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e
conviccgoes. Isto €, de qualquer forma, o que o direito representa para nés: para as
pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter
(DWORKIN, 1999. p.492).



2
Elementos para uma teoria da decisdo judicial na alta
modernidade

Como definir o tempo presente no qual uma teoria/filosofia do Direito é
capaz de pensar a si mesma? Desde qual perspectiva poderiamos pensar o
Direito sob um projeto ‘inacabado de modernidade” (HABERMAS, 2000, p.01)
que, ao atingir uma certa maturidade, é capaz de olhar para o rastro borrado,
porque marcado com erros, que tém deixado para traz e reassumir uma postura
mais adequada a suas préprias propostas e responsabilidades? E por que falar
de uma teoria da deciséo judicial de alta modernidade?

A filosofia, desde HEGEL, restou desautorizada e, na verdade, incapacitada
de ser pensada por si mesma, fora de seu préprio tempo. No que tange ao tema
da temporalidade, HEGEL foi o primeiro a tomar como problema filoséfico o
processo de autocertificacdo da modernidade por si mesma na medida em que
este pretendeu desligar-se da estranheza de determinacdes normativas que
buscavam forga na tradicdo, ou seja, na apropriagdo determinante do passado
pelo presente (HABERMAS, 2000, p.24). A modernidade pretendeu extrair sua
normatividade de si mesma, queria se auto-referir sem recorrer a subterfugios,
estando assim a época moderna embrenhada na pretensdo de consumar uma
ruptura radical com a tradicdo (HABERMAS, 2000, p.12).

Como observa HABERMAS:

O espirito rompeu com seu mundo de existéncia e representacdo e esta a ponto
de submergi-lo no passado, e [se dedica] a tarefa de sua transformacgao... [...] Um
presente que se compreende, a partir do horizonte dos novos tempos, como a
atualidade da época mais recente, tem de reconstruir a ruptura com o passado
como uma renovagdo continua. E nesse sentido que os conceitos de movimento
qgue, no séc. XVIII, juntamente com as expressdes “modernidade” ou “novos
tempos”, se inserem ou adquirem 0s seus novos significados validos até hoje:
revolucdo, progresso, emancipacdo, desenvolvimento, crise, espirito do tempo,
etc. (HABERMAS, 2000, p.10-12).

Sendo o primeiro a tratar a modernidade como tema filoséfico, HEGEL viu
no principio dos novos tempos, ou seja, na subjetividade decorrente da liberdade
e da reflexdo, a explicacdo da modernidade, da qual HABERMAS demonstrou
quatro conotacdes em sua obra:

a) individualismo: no mundo moderno, a singularidade infinitamente particular pode
fazer valer suas pretensoées; b) direito de critica: o principio do mundo moderno
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exige que deve ser reconhecido por todos e se mostre a cada um como algo
legitimo; c) autonomia da acado: é préprio dos tempos modernos que queiramos
responder pelo que fazemos; d) por fim, a propria filosofia idealista: Hegel
considera como obra dos tempos modernos que a filosofia apreenda a idéia que
se sabe a si mesma (HABERMAS, 2000, pp.25-26).

Para HEGEL o0s acontecimentos que impulsionaram um principio da

subjetividade foram a Reforma, o lluminismo e a Revolucdo Francesa.

Com Lutero, a fé religiosa tornou-se reflexiva; na soliddo da subjetividade, o
mundo divino se transformou em algo posto por nés. Contra a fé na autoridade da
predicacdo e da tradicdo, o protestantismo afirma a_soberania do sujeito que faz
valer seu discernimento: a héstia ndo é mais que farinha, as reliquias ndo séo
mais que 0ssos. Depois, a Declaracdo dos Direitos do homem e o Cadigo
Napolednico realcaram o principio da liberdade da vontade como o fundamento
substancial do Estado, em detrimento do direito histérico: ‘Considerou-se o direito
e eticidade como fundados no solo presente da vontade do homem, ja que outrora
existiam apenas como mandamentos de Deus, impostos de fora, escritos no
Antigo e no Novo Testamento, ou presentes na forma de um direito especial em
velhos pergaminhos, enquanto privilégios, ou em tratados (HABERMAS, 2000,
p.26). Grifou-se.

A partir deste principio que representava uma descri¢cdo das necessidades
filoséficas impostas pela modernidade, ou, na verdade, pelo préprio espirito da
modernidade, HEGEL pretendeu, com uma filosofia que se pretendia moderna a
ponto de se ver de fora e de se auto-criticar, resolver as cisdes geradas pela
diferenciacdo sistémica auto-referida imanente da prépria transicao
paradigmatica de uma sociedade tradicional para uma moderna (HABERMAS,
2000, p.32).

Mas, neste sentido se, 0 “espirito” era “moderno”; ele o era na medida em
gue pretendia ver-se livre da mdo morta de sua prépria histéria, e isso sé pode
se realizar pelo derretimento dos sélidos, implicando uma liquefacdo das
tradices e do sagrado rumo a uma profana¢cdo do mundo, uma verdadeira luta
contra a dureza de uma estrutura erguida sobre lealdades e crencas, obstaculos
a liquefacdo do passado (BAUMAN, 2001, p.09). Como observa BAUMAN (2001,
P.09), nenhum sdélido fora dissolvido sem que outro assumisse seu lugar, agora
novo e aperfeicoado e, por isso mesmo, ndo mais alteravel porque fundado na
razao.

Contudo, a modernidade foi, na medida em que derreteu os sélidos éticos
€ morais, capaz de deixar toda uma rede de rela¢des sociais privadas e publicas,
antes vinculadas ao sagrado e a tradicdo, no ar, nua, sujeita aos imperativos de

uma légica de negdcio e capital em ascensao.
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BAUMAN (2001, p.10) pontua que este “desvio fatal” abriu a racionalidade
moderna a dominacao instrumental, ou seja, “entregou o projeto moderno a uma
l6gica de racionalidade instrumental (WEBER), bem como ao papel determinante
da economia (MARX)”.

O que se seguiu com a modernidade desviada foi justamente um processo
de modernizacao, isto é, uma trajetoria de sociedade industrial a pds-industrial,
cujo processo de organizacdo é mantido pela forca de sua prépria futilidade, ou
seja, da esterilizacdo viciosa gerada pela légica disciplinar de comércio e de
fabricacdo de consumidores. Essa esterilizacdo e disciplinamento para a
economia de comércio tornam-se instrumentos de uma rigidez tao forte quanto a
renegada pela modernidade. “Essa rigidez foi o resultado de ‘soltar o freio”: da
desregulamentacéo, da liberalizacéo, da ‘flexibilizac&o’, da ‘fluidez’ crescente, do
descontrole dos mercados financeiros” [...] (BAUMAN, 2001, p.11).

Essa re-configuracdo na logica do projeto ideal-realizativo que se extraviou
e que se “perdeu” nas tormentas dos imperativos sistémicos de dominagéo e
violéncia que se mostraram capazes de colonizar tanto a esfera privada e
publica pela via do poder econémico e burocrético levou a um atrofiamento do
projeto moderno, a uma identificacdo congelada da modernidade com a Europa
dos tempos modernos. O processo de modernizagdo industrial e pés-industrial
fez com que a modernidade desacreditada, vencida pelas leis funcionais da
economia e do Estado, desse margem a um clima de pds-modernidade,

enguanto tempo, onde a modernizacao

[...] rompe os vinculos internos entre a modernidade e o contexto histérico do
racionalismo ocidental, de tal modo que o processo de modernizagao ja ndo pode
mais ser compreendido como racionaliza¢cdo, como uma objetificacéo historica de
estruturas racionais (HABERMAS, 2000, p.05).

A teoria da modernizacdo descolou do termo modernidade seu sentido de
origem referente a Europa dos tempos modernos, associando ao termo um
processo de desenvolvimento social geral. Além disso, descola do termo
modernidade também o sentido de processo de racionalizacao podendo assim
atingir também o processo de irracionalizagdo do mundo.

A nova ordem, erguida sob imperativos que colonizam 0s espacos onde a
raz8o deveria deliberar livremente, levou a modernidade tanto a uma
conceituacdo simpléria de “processo geral de desenvolvimento social”
(COLEMAN, Apud HABERMAS, 2000, p.05) quanto a uma prépria hegacao de
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sua existéncia, ou seja, a conclusdo de que “as premissas do esclarecimento
estdo mortas” (GEHLEN, Apud HABERMAS, 2000, p.06).

Seja como for, 0 que a modernizagéo trouxe foi um “xeque” (mate?) para a
crenga na razdo, mas como observa HABERMAS (2000, p.08): “Por mais distintas
que sejam essas versfes da teoria da pés-modernidade, ambas se distanciam
do horizonte conceitual fundamental em que se formou a auto compreenséao da
modernidade européia”.

Em linhas gerais, 0 excesso pretencionista de uma absolutizacdo do
préprio saber, inclusive cientifico, depositado sobre a razdo humana moderna foi
justamente o que, junto com a queda dessa mesma pretensiosidade, fez ventilar
ares de uma pds-modernidade.

Mas se alguns vao ver em nossos tempos uma crise de (i?) racionalidade
capaz de afirmar um pdés da modernidade, parece oportuna a perspectiva do
professor mineiro MENELICK DE CARVALHO NETO (Apud, GONCALVES, 2008, p.XI)
ao pedir que as pessoas se indaguem e se recordem de qualquer periodo de
suas vidas que néao fosse marcado pelo reconhecimento de crises em curso. E,
neste sentido, € com BAUMAN que o referido professor vai mostrar que
diferentemente das sociedades medievais rigidas e estaticas, a sociedade
moderna € uma sociedade que se alimenta de si mesma, ou melhor, de sua

prépria complexidade (crise?), de sua propria esséncia mutante.

Ou seja, a conclusdo é que tudo que é permanente em uma sociedade como a
nossa é mutavel, capaz de incorporar mudangas para garantir sua permanéncia,
de adquirir novos sentidos no devir de gramaticas de praticas sociais cada vez
mais complexas (Apud, GONGALVES, 2008, p.XI)

O que se pode, portanto, observar como uma verdadeira crise e, na
verdade, como materializacdo do desvio do projeto moderno é justamente uma
crise do excesso de expectativas depositadas na racionalidade moderna.

Numa linha mais otimista alguns tedricos estdo dispostos a retomar ou
recolocar nos trilhos o “trem” do projeto moderno, inacabado porque desviado, e
freado por uma filosofia do sujeito. Mas, na verdade, o projeto moderno pode se
mostrar mais moderno do que nunca justamente na medida em que passar a
pensar a si mesmo como também nunca tivera feito antes. Das entranhas da
modernidade nasceu debaixo da saia do “esclarecimento”, a irracionalidade de
uma pretensdo absoluta do mundo porque racional, ou seja, mais uma vez
sélida. “A modernidade ndo preservou seu estado liquido” (BAUMAN, 2001,
p.09-10).
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Individualismo, critica, autonomia do individuo e uma filosofia que pensa a
si mesma, detectados como espirito da modernidade sao retomados por RONALD
DWORKIN em termo de teoria juridica, ou seja, em termos de teoria do Direito na
exata medida em que re-toma esses elementos, bem como o ideal de liberdade,
igualdade e fraternidade para fundamentar uma concepc¢do moral de politica
capaz de realizar o projeto moderno por um Direito que possui uma consciéncia
normativa suficientemente critica para pensar a si mesma e, justamente por isso,
capaz de superar um aguilhdo positivista sujeitista e entender o Direito como
uma prética social interpretativa reflexiva e critica, racional-moderna e, mais uma
vez, capaz de se determinar frente a tradicdo, ao sagrado e ao irracional
sistémico.

Se HEGEL (Apud, HABERMAS, 2000, pp.29-30), mesmo constatando a
insuficiéncia de uma filosofia do sujeito como a de KANT, ndo foi capaz de fugir
dela mesma, na tentativa de resolver as cisbes geradas pela modernidade,
DWORKIN, ao contrario e, em perspectiva diferente, (re)assume este projeto
inacabado de modernidade fugindo ao sujeitismo filoséfico na medida em que
repartiu sua pretensdo de racionalidade, verdade e legitimidade com todos os
seus afetados; trata-se de uma pratica discursiva sobre todas as complexidades
inerentes ao Direito de alta modernidade sejam elas sobre fatos, leis aplicaveis
ou mesmo sobre o proprio Direito, ou seja, sobre divergéncias tedricas.

“Elementos para uma teoria da decisdo judicial na alta modernidade”
pretende demonstrar, minimamente, que uma retomada do projeto racional pode
ser realizada ao custo de se deixar tocar pelas cisdes e sujeicbes de uma
sociedade de alta complexidade e ndo as deixando debaixo do tapete. Assim, 0
positivismo ndo se faz insuficiente pela teoria dos direitos de DWORKIN, muito
antes, uma teoria da decisdo judicial no marco positivista se faz insuficiente
justamente frente as tensbes cobradas por uma modernidade que se vé em um
nivel duplamente elevado, seja pela complexidade das sociedades pos-
industriais, seja pela criticidade radical a qual deve se entregar em busca de
resultados legitimos. O positivismo ndo se sustenta porque se entregou ao mito
do saber absoluto; quando abandonou a vontade de se pensar junto das
pessoas comuns perdeu a chance de vencer, de se manter como ciéncia e,
sobretudo, de se manter como ciéncia moderna, sempre consciente de sua

precariedade. Por isso uma modernidade na consciéncia normativa que pensa
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por a si mesma numa sociedade poés-industrial ja € uma modernidade de plano
mais elevado, uma “alta modernidade”.’

“Individualismo”, “critica”, “autonomia” do individuo e uma “filosofia que
pensa a si mesma”’, estdo presentes na obra de DWORKIN em sua concepgao
moral de politica, em sua concepc¢éo de pluralismo e, sobretudo, em seu proprio
conceito pos-positivista de Direito como prética social interpretativa fincada em
uma democracia constitucional. DWORKIN (2006, p.34), ndo bastasse a
adequacdo de seu texto ao projeto moderno, anuncia ser um moderno: “para
nés, modernos, a chave dessa liberdade dos antigos est4 na democracia”.

Mas, ja que, para retomar o projeto moderno em um contexto ainda mais
complexo é preciso fazer queimar e arder o espirito moderno, elevando-o as
tltimas consequéncias, como nunca feito antes, também € preciso que nos
voltemos contra nossos “Deuses e tradicdes”, (acriticos, a-histéricos, produtores
de verdades absolutas e imutaveis), também como nunca feito antes. BAUMAN
alertou para o fato de que nenhum sélido fora liquefeito sem que outro novo e
mais duradouro entrasse em seu lugar, mas ndo apenas o estado fisico
metaférico denuncia o desvio no projeto moderno; parece que nenhum Deus fora
deposto sem que outra idealizacdo com pretensado de superioridade para com o
resto da humanidade assumisse o0 seu lugar. A prépria pretensdo de se criar
premissas racionais por meio de juizos sintéticos a priori desvinculadas de
contextos praticos contextuais Unicos e irrepetiveis, proprios dos humanos,
pareceu mostrar uma forma competente do ocidente se desvincular
nominalmente dos Deuses, mas ndo de suas logicas e ambi¢des, continuando a
entender os homens como seres estupidos entregues ao destino dos mitos
absolutizados pela via da superioridade ou privilégio cognitivo.

Se somos homens, devemos pensar como homens. Se Deuses foram
depostos (foram?) quem séo os homens para fantasiarem uma superioridade

(quase astral) prépria das divindades para deixarem de ver a sociedade como

' Em suma, vale lembrar gue o extravio do projeto moderno se deu principalmente pela crenca em
uma racionalidade absoluta imputavel erga omnes. Tal pretensdo foi capaz de ignorar o poder
discursivo e racionalizador da construcdo do saber gerada pela participagéo lingtiistica do povo, de
todo o povo, de toda rede social de comunicag¢des informais. Tal desvio resultou em uma
irracionalizacao funcional social, sobretudo em decorréncia do desenvolvimento dos imperativos de
dominacédo administrativa e financeira que assumiram fungfes que deveriam seguir a criticidade
dos membros sociais. Contudo, esta irracionalidade da racionalidade pretendida pelos modernos
dos sécs. XVIII e XIX, representa o material a ser assumido para se poder retomar o projeto
moderno e assim, neste sentido, a partir da consciéncia da irracionalidade da racionalidade dos
sécs. XVIII e XIX construir novos padrfes de racionalidade, s6 que como este padrdo ja vem em
um plano mais alto de consciéncia critica, o préprio espirito moderno também ja é incorporado em
um plano mais alto, ja é uma alta modernidade. Sobre o termo alta modernidade, ver: CHAMON
JUNIOR, Lucio Antdnio. Filosofia do Direito na Alta Modernidade. Rio de Janeiro: Martins Fontes,
2005.
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um conjunto de homens (iguais) que merecem leis, regras, razdes, verdades
humanas. “A razdo humana nao é divina” (CARVALHO NETO, 2003, p.92).

N&o somos seres em uma guerra santa entre Deuses enfurecidos; somos
homens; quando os deuses se vao(?) ficamos apenas nés. E assim que, quando
nés pudermos marcar a aurea dos Deuses e tradi¢gbes a-criticaveis com nossos
punhos modernos, daremos a prova de que um dia a humanidade existiu por si,
autonomamente. O projeto moderno quer se autocertificar, quer deixar de ser
produto de uma “meta-qualquer-coisa”, e ja mostrou o caminho: “Individualismo”,
“critica”, “autonomia” do individuo e uma “filosofia que pensa a si mesma”, claro,
contudo, que na perspectiva de pessoas individuais, humanos, ndo com
pretensdes materializantes erga omnes. Cada um; um por um; todos: humanos
iguais.

O saber rigido e totalizante experimentado na idade média, no
constitucionalismo liberal e no constitucionalismo de valores, mostrou como se
produz em grande escala a exploragdo do homem pelo homem (semi-deuses?),
a possibilidade de convivéncia entre o0 absolutamente excessivo e o0
ridiculamente precario em termos de capital; além disso, mostrou como se pode
mediante uma constru¢cdo axiomatica materializante do constitucionalismo de
valores, erguer mitos como HITLER, MUSSOLINI e STALIN (pretensos deuses
terrenos).

Na maturidade do projeto moderno refletido no projeto politico
constitucional, € necessario, mais uma vez com o professor mineiro MENELICK DE
CARVALHO NETO (2003, p.98), entender que “o constitucionalismo s6 é
constitucional se for democratico, tal como a democracia s6 é democrética se for
constitucional” isso porque s6 nesta medida o individuo garante-se individuo, a
modernidade se garante moderna, e o0 povo afirma-se sujeito e agente de seu
préprio Direito. Se ndo podemos ser deuses éticos ou morais das outras pessoas
por uma questdo de fatalidade (somos todos apenas humanos), tiranos nédo
podemos ser por uma questdo de direitos, por uma questao de principios, pos-
convencionais e pés-tradicionais.

Assim, como diria HABERMAS (1997, p.13):

Suponho, todavia, que a inquieta¢do possui uma razdo mais profunda: ela deriva
do pressentimento de que, numa época de politica inteiramente secularizada, néo
se pode ter nem manter um Estado de direito sem democracia radical.

Individualismo, critica, autonomia do individuo e uma filosofia que pensa a si

mesma: Libertas quae sera tamen, ou melhor, modernitas quae sera tamen!
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2.1.

Apontamentos Sobre o Giro Hermenéutico: a classica cisdo entre
descrever e prescrever como incompreensao do ser que antecede
gualquer conhecimento

E claro que minhas opinies constitucionais sdo influenciadas por minhas
conviccdes de moralidade politica. O mesmo acontece com as opiniées de juristas
mais conservadores e mais radicais do que eu (DWORKIN, 2006, p. 56).

Por isso, é claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcdo de justica. De que outro modo
poderiam responder as perguntas morais que esta constituicdo abstrata lhes
dirige? (DWORKIN, 2006, p. 57).

O advento da modernidade responsavel pela transicdo de um direito
natural de ordem teoldgica para um de ordem racional, mediante a “profanacao
do sagrado” (BAUMAN, 2001, p.08-09) e a conseqlente instalacdo de “novos
sélidos agora racionais” (BAUMAN, 2001, p.09) ndo fora suficientemente
satisfatéria a ponto de se manterem pacificos os debates cientificos e filosoficos
nos sécs. XVIIl e XIX.

Tanto a teoria do direito natural remanescente da pré-modernidade, bem
como o idealismo aleméo do renascimento, ndo ficaram longe das criticas que
0s observava como fornecedoras de explicagdes vagas e arbitrarias, quer no
dominio teoldgico do primeiro, quer no metafisico-ideal-racional do segundo.

Nem a classica doutrina do direito natural de PURFENDOF, DOMAT, LOCKE e
RUSSEAU, entre outros, nem a filosofia juridica evolucionista pregada por SAVINY,
HEGEL e MARX, marcada pelas recorréncias metafisicas, poderiam ser “julgadas
e avaliadas em termos do mundo empirico” (BODENHEIMER, 1996, p.110). Esta
foi a alegacdo do movimento que reagiu no séc. XIX contra a recorréncia a
metafisica no campo das ciéncias, encontrando em AUGUSTO COMTE (1798 —
1857) seu expoente precursor.

ComTE fundamenta sua contraposicdo ao teologismo do direito natural e a
metafisica do idealismo aleméo, lancando méo de sua “Ley de la evolucion
intelectual de la humanidad o Ley de los tres estados” (COMTE, 1950, p.1935),
pela qual procura demonstrar, reconstruindo a prépria histéria da humanidade,
que o pensamento especulativo do homem esta sujeito a uma sucesséo
evolutiva de estados: o estado teoldgico, o estado metafisico e o estado positivo,
sendo que é exclusivamente neste Ultimo que o homem experimenta o regime

definitivo da razdo humana.
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Segun esta doctrina fundamental, todas noestras especulaciones, cualesquiera,
estan sejetas ivitablemente, sea en el individuo, sea en la especie, a pasar
sucesivamente por tres estados teéricos distintos, que las denominaciones
habituales de teoldgico, metafisico y positivo podran calificar aqui suficientemente,
para aquellos, al menos, que hayan compreendo bien su verdadero sentido
general. Aunque, desde luego, indispensable en todos aspectos, el primer estado
debe cosiderarse siempre, desde ahora, como provisional y preparatorio; el
segundo, que no constituye en realidad mas que una modificacién disolvente de
aquél, no supone nunca mas que un simple destino transitorio, a fin de conducir
gradualmente al tercero; es en el que consiste, en todos los géneros, el régimen
definitivo de la raz6n humana (COMTE, 1950, p.1935).

Segundo COMTE (1950, pp.1936-938), os estados teoldgico e metafisico
muito antes de possibilitarem a “ordem e progresso” de toda uma estrutura
politica, constituia “desordem e desgoverno”, apontando inevitavelmente para
um novo estado capaz de separar a inteligéncia humana do “circulo vicioso”
inerente aos primeiros estados; neste sentido, o novo estado deveria ser capaz
de fornecer uma verdadeira base filoséfica capaz de constituir “la Gnica salida
intelectual que pueda tener realmente la imensa ciris social desarrollada, desde
hace meio siglo” [...] (COMTE, 1950, p.1936).

CoMTE (1950), portanto, vai, no abandono de tudo que nédo seja capaz de
ser adaptado as necessidade do humano, buscar uma substituicdo do que ndo
pode ser acessivel empiricamente, pelo constatavel sensorialmente, fundando
na capacidade de descrever fendmenos, sem adentrar no mistério de producéo
das coisas, sua filosofia positiva, como representacdo do terceiro estado do
pensamento que, como descreveu, representa o regime definitivo da razéo
humana.

Se nos dois primeiros estados do pensamento humano h& uma
sobreposicdo da criacao sobre a observagdo, o que COMTE (1950) faz € inverter
radicalmente esta relacdo, subordinando irrevogavelmente a imaginacdo a
observacao.

A base para o0 positivismo, enquanto critério de cientificidade do
conhecimento, decorre da notéria pretensao de aplicar os métodos usados pelas
ciéncias, entdo positivas, as ciéncias sociais, acompanhando assim o “sucesso
alcancado nos dominios das ciéncias naturais durante a primeira metade do
século XIX" (BODENHEIMER, 1996, p.110), embasadas na analitica dos fatos
empiricos.

Nesta esteira o Circulo de Viena desenvolve o positivismo logico, aplicando
ao método de conhecimento a logica simbdlica e reafirmando a experiéncia
sensorial como Unica forma de afirmacBes pertinentes a realidade
(BODENHEIMER, 1996, p.111), neste sentido, rejeitando todas outras formas de
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abordagem do conhecimento, tendo em vista o descrédito de toda metafisica
instigado pelo positivismo iniciado em CoOMTE (1950).

Dentre as premissas fundantes do positivismo légico do circulo de Viena,
uma abre a discussdo fundamental que marca a delimitacdo estabelecida pelo
positivismo entre ciéncia e filosofia, neste sentido entre descricdo e prescri¢cao:
“Quando a validade objetiva de uma norma ética ou conceito de valor ndo pode
ser empiricamente verificada, ela também ndo pode ser afirmada
significativamente” (BODENHEIMER, 1996, p.112).

Em termos de teoria do Direito, 0 pensamento positivista se traduz
primeiramente na escola analitica da ciéncia do direito (Analitycal Jurisprudence).

Preliminarmente, na auto-afirmacao do Direito enquanto ciéncia, o primeiro
passo foi desprender-se de todo e qualquer resquicio da teologia pré-moderna e
do idealismo renascentista, gracas a COMTE, incorporando o estado positivo e,
neste sentido, delimitando os dominios de uma “Ciéncia do Direito” e de uma
“Filosofia do Direito”.

A cargo da ciéncia do direito, ficou, portanto, a funcdo de conhecer o direito

como ele é, o direito como fato e ndo como valor.

O positivismo juridico nasce do esforco de transformar o estudo do Direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das
ciéncias fisico-mateméticas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental
das ciéncias consiste em sua avaloratividade, isto é, na distingcdo entre juizos de
fato e juizos de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico: a
ciéncia consiste apenas em juizos de fato (BOBBIO, 2006, p.135).

Neste sentido, a pretensdo de neutralidade das ciéncias visa, segundo
Bobbio (2006, p.135), a constatacdo de um estado dado, sendo a funcédo do
cientista informar ao proximo mediante uma “tomada de conhecimento da
realidade”, ao passo que a filosofia do Direito cabe uma “tomada de posicao
frente a realidade”, que por sinal ndo se restringe ao mero papel informativo e
sim a finalidade de “influir sobre o outro, isto &, de fazer com que o outro realize
uma escolha igual a minha [...]".

Neste sentido, a ciéncia do Direito, como ciéncia positivista, e enquanto
ciéncia descritiva, que toma como objeto do Direito as regras positivadas, porque
constataveis empiricamente, funciona mediante uma linguagem que responde
pelos comandos “valido” “invalido”, respectivamente como referentes a algo que
é direito e a algo que néo é direito.

Por ser neutra e ter de manter-se longe dos juizos valorativos, a justica ou

injustica de uma ordem legal ou regra especifica é o objeto, ndo de uma ciéncia
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e sim, de uma filosofia do direito, que, enquanto tal, prescreve uma posi¢cao
valorativa “minha” (BOBBIO, 2006, p.135).

Portanto, uma coisa é “Ciéncia do Direito que descreve imparcialmente o
Direito” mediante a analise do sistema positivo de regras (porque constataveis
sensorialmente) e de sua respectiva validade. Outra coisa diferente é “Filosofia
do Direito que prescreve juizos de valor” mediante a avaliagdo do valor (justica)
ou desvalor (injustica) de determinado ordenamento positivo. Como diz BOBBIO
(2006, p.135), a “ciéncia exclui do proprio ambito os juizos de valor, porque ela
deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade”.

Em termos de “analytical jurisprudence”, classicos da teoria do direito?
como JOHN AUSTIN (“A Delimitacdo do Objeto do Direito” — “The Province of
Jurisprudence Determined” — 1832), HANS KELSEN (“Teoria Pura do Direito” —
“Reine Rechtslehre” — primeira edicdo de 1934/ segunda edicdo de 1960), ALF
Ross (“Sobre o Direito e a Justica” — “On Law and Justice” — 1953-1958) e H. L.
A. HART (“O Conceito de Direito” — The Concept of Law — 1961), vao levar a sério
0 marco positivista _ cada um a seu modo _, e neste sentido, deixar claro, como
o fez peculiarmente H. KELSEN, que a Ciéncia do Direito na medida em que
pretender entender-se como verdadeira ciéncia deve afastar-se de qualquer
abordagem prescritiva sobre valores.

Por demais ilustrativa e significativa foi a “Teoria Pura do Direito” de
KELSEN enquanto ciéncia social que incorporou o sistema filoséfico e cientifico
positivo de ciséo entre descrigdo e prescri¢ao.

O inicio dos anos mil e novecentos € marcado pela discussao sobre a
auséncia de juizo de valor nas ciéncias sociais, em que MARX WEBER, em
contraposicdo a GUSTAV SCHMOLLER, publica em sua revista: “Arquivo para a
ciéncia e a politica social”, um ensaio programético chamado “A ‘objetividade’
cognoscitiva da ciéncia social e da politica social”, que passaria desde entédo a
ser a nova diretriz para todos os redatores: “Realizar a distincdo entre o
conhecer e o valorar, ou seja, entre o cumprimento do dever cientifico de ver a
verdade dos fatos e o cumprimento do dever pratico de defender os préprios
ideais: este é o0 programa ao qual pretendemos manter-nos firmemente fiéis”
(KELSEN, 2003, p.124).

KELSEN, portanto, desde entdo, assume a necessaria auséncia de juizo de
valor nas ciéncias sociais, em decorréncia da posicdo assumida por WEBER, €

funda sua pureza metodolégica da Ciéncia do Direito neste imperativo de
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neutralidade do tedrico em contraposi¢do ao filésofo e/ou praticante do proprio
Direito; o que, mais uma vez, faz lembrar COMTE e sua teoria do estado positivo.3

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se prop8e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este € o seu
principio metodolégico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricbes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica nédo é de
forma alguma uma valorac¢édo ou apreciacdo do seu objeto, mas uma descricdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito (KELSEN, 1998,
p.01e77).*

Mas, uma questdo se pde de forma fundamental: Como o cientista
compreende seu objeto de analise? Como se da a tarefa de extrair daquilo que
esta sendo questionado, o perguntado?

E no contexto proprio da compreensido que se da uma outra abordagem
ao tema da descricdo e da prescricdo enquanto marcos da divisdo entre ciéncia
e filosofia, entre neutralidade e parcialidade axiologica.

Portanto, noutro giro filoséfico estdo, entre outros, MARTIN HEIDEGGER e
HANS GEORGE GADAMER e JURGEN HABERMAS.

A hermenéutica, da idade média & modernidade, esteve associada a teoria
sobre como se descobrir a verdade que se escondia por detras das palavras de
um texto, passando da hermenéutica sacra que buscava a verdade existente nos
textos biblicos a hermenéutica profana (KELSEN, 1998, p.23), que chegou ao
séc. XIX embrenhada na procura de métodos para se desvelar tais verdades
enterradas entre as palavras (SAMPAIO, 2005, p.364).

Muito embora ndo se possa delinear uma especifica histéria da
“hermenéutica filoséfica”, de SCHLEIERMACHER, com sua hermenéutica como arte
do entendimento, a DROYSEN com sua metodologia da histéria e a DILTHEY com
sua critica a razao histérica, sem falar na anterior hermenéutica sisteméatica

sacra do protestante LUTERO e as esparsas regras de interpretacdo da Patristica

% Ver: SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria de Direito. Editora: Limen Juris. Rio de Janeiro,
2006.

® Neste sentido afirma a professora Elza Maria: “As afirmagfes de Kelsen s6 logram
compreender-se, e sO logram ser conseqilientes, se se lhes sotopde o0 conceito positivista de
ciéncia. Como se sabe, este exclui do campo da ciéncia toda metafisica e, por conseguinte, toda a
teleologia imanente a toda a Teoria dos Valores”. AFONsO, Elza Maria Miranda. O Positivismo na
Epistemologia Juridica de Hans Kelsen. Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG. Belo
Horizonte — MG, 1984. p. 48-49.

* Os Elementos de Teoria Pura do Direito serso objeto de analise mais detida no item “4”.
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na pré-modernidade, pode-se perceber uma evolugdo no minimo contributiva na
evolucdo da filosofia da compreens&o entre estes momentos. °

Ainda segue, nesta linha, ja no séc. XX, a hermenéutica como um
acontecer humano, espontaneo e sem método, de HEIDEGGER € GADAMER.

Foi HEIDEGGER quem ao investigar a pré-estrutura ontolégica da
compreensdo marcou decisivamente a filosofia da compreensao, gerando uma
verdadeira guinada ou virada hermenéutico-pragmatica, ainda que tal guinada sé
tenha sido realmente lapidada em forma de filosofia hermenéutica com
GADAMER. Afinal como disse o proprio HEIDEGGER: “A ‘filosofia hermenéutica’ é
coisa de GADAMER” (GRONDIN, 1999, p.24).

Com HEIDEGGER a hermenéutica passa a ser entendida como o
compreender totalizante e universal proprio da existéncia (SAMPAIO, 2005,
p.364). A questdo ndo mais é pensar como compreender; é, sobretudo, saber
como ja sempre compreendemos.

Em sua obra de 1927, “Sein und Zeit” (Ser e Tempo), HEIDEGGER com sua
fenomenologia existencial inicia a problematizacdo do tema pela demonstracao
do privilégio da questdo do ser, se perguntando se a questdo do ser é
simplesmente uma questéo filos6fica a mais, “ou sera de todas a questdo mais
principal e concreta?” (HEIDEGGER, 2002, p.35).

Na direcdo de uma resposta, HEIDEGGER segue afirmando que grupos de
entes formam setores de objetos que podem tornar-se objetos de investigacoes
cientificas, e que, neste sentido, a ciéncia fixa os setores dos objetos, delimitado-
0s segundo figuras de reconhecimento, as quais apresentam-se como conceitos
fundamentais de uma ciéncia, mas chama a atencéo para o fato de que antes da
fixac@o dos setores dos objetos, na determinac¢do dos conceitos fundamentais de
uma dada ciéncia, “j& foi, de certo modo, efetuada pela experiéncia e
interpretacao pré-cientificas” (HEIDEGGER, 2002, p.35), uma analise do ser que
delimita o setor dos objetos.

Neste sentido, o campo de uma ciéncia é fundamentado em uma nao-
ciéncia. A cientificidade da ciéncia seria medida entéo pela sua capacidade de
reconhecer seu ambito de nado-ciéncia e, portanto, de revisar seus conceitos
fundamentais de natureza pré-cientifica, reconhecendo assim sua capacidade de

sofrer crises.

® Para maiores esclarecimentos, ver: GRONDIN, Jean. Introducéo a Hermenéutica Filosofica.
Trad. Bueno Dischinger. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999.
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O ‘movimento’ préprio das ciéncias se desenrola através da revisdo mais ou
menos radical e invisivel para elas proprias dos conceitos fundamentais. O nivel
de uma ciéncia determina-se pela sua capacidade de sofrer uma crise em seus
conceitos (HEIDEGGER, 2002, p.35).

Os conceitos fundamentais de uma ciéncia, enquanto determinacdes que
servem de base para todos os objetos tematicos de uma ciéncia e que
justamente por isso guiam todas as pesquisas positivas, sé logram legitimidade e
fundamentacdo na medida de uma investigacao prévia sobre o préprio setor e
sobre a prépria constituicdo do seu ser (HEIDEGGER, 2002, p.36). Nesse
sentido, sobre a medida do ser/ndo-ser de um ente. Em suas palavras, “Essa
investigacdo deve anteceder as ciéncias positivas” (HEIDEGGER, 2002, p.36).

Assim HEIDEGGER (2002, p.37) entende que esta primeira observacdo
sobre a fase pré-cientifica da ciéncia, que determina seus conceitos
fundamentais, representa uma primeira abertura ontolégica do ente (setor de
objetos), o que, inclusive, o torna disponivel a ciéncia, auxiliando seu movimento
natural de justificativa e também de colocar-se em posicdo potencial de crise,
como condicéo para sua cientificidade.

Assim, como “o questionamento ontoldégico é mais originario do que as
pesquisas Onticas das ciéncias positivas”, HEIDEGGER (2002, p.37) quer, de todo
modo, mostrar que “a questdo do ser visa as condicdes de possibilidade das
préprias ontologias que antecedem e fundam as ciéncias 6nticas.”

Assim, conclui HEIDEGGER;

Por mais rico e estruturado que possa ser o0 sistema de categorias, toda ontologia
permanece, no fundo, cega e uma distorsdo de seu propdsito mais auténtico se,
previamente, ndo houver esclarecido, de maneira suficiente, o sentido do ser nem
tiver compreendido esse esclarecimento como sua tarefa fundamental
(HEIDEGGER, 2002, p.37).

Se o0 sentido de uma ciéncia positiva tem como fundamento conceitos de
ordem pré-cientifica que, enquanto tais, referem-se a uma experiéncia
interpretativa sobre o ser dos setores de objetos, HEIDEGGER (2002, p.37) chega
a conclusao de que a questao do ser dos referidos setores é fundamental, e que
enquanto ente a ser analisado precisa de um fio condutor, que seria entédo, a
questao do sentido do ser em geral. A questdo do sentido do ser funciona entdo
como verdadeira condicdo de possibilidade da propria ontologia das ciéncias
positivas e, nesse mesmo sentido, constitui uma medida critica contra uma
ontologia cega, incapaz de se compreender enquanto tal. A consciéncia sobre a
forma ontolégica do conhecimento, portanto, € capaz de clarificar e justificar os

conteudos ontolégicos de uma ciéncia. A cegueira da questao ontolégica de uma
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ciéncia s6 se deixa curar se entender a questao do sentido geral do ser como
realmente algo que constitui sua “tarefa fundamental”.

No que tange a conceituacdo geral de ciéncia, que HEIDEGGER (2002, p.38)
diz ser “o todo de um conjunto de fundamentagéo de sentencas verdadeiras”, € o
mesmo autor quem diz que esta definicdo é incapaz de alcancar o real sentido
de ciéncia enquanto algo que, por ser uma atitude humana, possui e esta sujeita

ao modo de ser do homem, designado por HEIDEGGER de pre-senca.

Ora, visualizar, compreender, escolher, aceder a sdo atitudes constitutivas do
guestionamento e, ao mesmo tempo, modos de ser de um determinado ente,
daquele ente que nés mesmos, 0s que questionam, sempre somos. Elaborar a
guestdo do ser significa, portanto, tornar transparente um ente _ 0 que questiona_
em seu ser. Como modo de ser de um ente o questionamento desta questao se
acha essencialmente determinado pelo que nela se questiona _ pelo ser. Esse
ente que cada um de nos somos e que entre outros, possui em seu ser a
possibilidade de questionar, nés o0 designamos com o0 termo pre-senca
(HEIDEGGER, 2002, p.33).

A pre-senca é o ente privilegiado explorado por HEIDEGGER (2002, P.14 E
29) para avancar sobre o sentido geral do ser, porque este ente é 0 Unico ente
que esta condenado a ter de ser 0 que é, ou seja, em todos o0s atos da pre-senca
sempre esta em jogo seu ser e, nesse sentido, muito embora, como observado
por HEIDEGGER, 0 ser sempre se retrai quando alguém tenta determina-lo, sendo
portanto, algo que néo se deixa apreender; no sendo da pre-senca ele sempre
se mostra, permitindo assim uma analitica ontolégica do ser. Assim, por servir de
base para as demais ontologias, a analitica da pre-sen¢a é uma analitica pré-
ontolégica. (HEIDEGGER, 2002, p.38).

Em seu ser, isto é, sendo, este ente se comporta com 0 seu ser (existe).
Como ente deste ser, a pre-senca se entrega a responsabilidade de assumir seu
préprio ser. Neste sentido, como ja observado, ser € 0 que neste ente esta
sempre em jogo.

Assim, para analisar a existéncia da pre-senc¢a, HEIDEGGER (2002, p.311)
explora seus existenciais, ou seja, as estruturas que compdem o ser do homem
a partir da existéncia em seus desdobramentos advindos da pre-senca.

Da definicdo de que na existéncia da pre-senc¢a o ser € 0 que esta sempre
em jogo, HEIDEGGER (2002, pp.77-79) extrai dois “a prioris” sobre a existéncia e a
esséncia da pre-senca: primeiro ela sempre tem de ser, e segundo, sempre tem
de ser ela mesma.

Neste sentido, em decorréncia da factualidade da pre-senca ter de ser

sempre ela mesma, se faz fundamental a prépria forma de constituicdo do ser da
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pre-senca, que, enquanto tal, € sua prépria substancia prévia, seu pré. O pré da
pre-senca € 0 seu proprio ser. Pré, enquanto ser da pre-senca tem sua
constituicdo existencial formada a partir da disposicdo e da compreensédo
(HEIDEGGER, 2002, p.187). Ambas s&o, segundo 0 autor, responsaveis e
determinantes originarias do ser da pre-senca que existe em um mundo.

O pré da pre-senca (seu ser) esta sempre em sua constituicdo vinculado
ao estado de humor, ou seja, aquilo que se indica “ontologicamente com o termo
disposicédo é, onticamente, o0 mais conhecido e mais cotidiano, a saber, 0 humor,
o0 estado de humor” (HEIDEGGER, 2002, p.188).

O estado de humor, enquanto forma de constituicdo do pré da pre-senca,
representa uma abertura do estar-lancado na prépria existéncia da pre-senca, o
que é capaz de fazer determinar-se sempre de forma diferenciada outros entes
que estdo sujeitos a uma “visdo instavel e de humor variavel do ‘mundo”
(HEIDEGGER, 2002, p.193) por parte das experiéncias da pre-senca. Assim,
estado de humor enquanto abertura do “estar-lancado e da dependéncia do
mundo j& descoberto em seu ser” (HEIDEGGER, 2002, p.194) determina uma
maneira pela qual aquilo que, no mundo, vem ao encontro do ente dotado de
pre-senca e que pode ser por ele tocado.

“A disposicdo é um modo existencial basico em que a pre-senca é o seu
pré” (HEIDEGGER, 2002, p.194).

Sintonizado ao humor estd a compreensdo enquanto um poder-ser
inerente a propria forma de ser da pre-senca, ou seja, ja que a pre-senga € algo
que s6 € sendo, esta sempre esta em estado de ser possibilidades que,
enquanto tais, sdo representacdes da propria compreensdo de si mesma, ou
melhor, de seu pré. “A pre-senca é de tal maneira que ela sempre compreendeu
ou ndo compreendeu ser dessa ou daquela maneira” (HEIDEGGER, 2002,
p.199).

Em HEIDEGGER (2002, p.201), portanto, a compreensdo € uma
possibilidade que, em si, constitui um projeto lan¢cado a pre-senca (por isso uma
abertura de seu pré) para que esta possa responder pela responsabilidade de
sua propria possibilidade de ser desta ou daquela forma. Enquanto “espaco de
articulacdo do poder ser de fato”, toda compreensdo da pre-senca, jA se
compreendeu enquanto ser-no-mundo, entdo, justamente por isso, ja

compreendeu o todo da significancia da mundanidade e sua manualidade.

A abertura do pré da pre-senca na compreensao é ela mesma um modo do poder-
ser da pre-senca. A abertura do ser em geral consiste na projecéo do ser da pre-
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senga para a funcdo e para a significancia (mundo).” “Na compreenséo, a pre-
senca projeta seu ser para possibilidades (HEIDEGGER, 2002, p.203-204).

Entre os existenciais esta ao lado da compreensao a interpretacao e, aqui,
vale lembrar, que constituem um “a priori” sobre a estrutura do ser da pre-senca,
gue, por sua vez, fornece base pré-ontoldgica para se compreender
ontologicamente o ser de todos os demais entes que ndo possuem o privilégio
da existéncia, tudo isto adicionado a localizagdo da questdo em termos
cientificos, ou seja, toda a discussao sobre o ser da pre-senca € justamente o
que permite entender a fase pré-cientifica de determinacdo dos conceitos
fundamentais da propria ciéncia, bem como de sua operacionalizagéo.

Assim, completando o modo de constituicdo existencial do pré da pre-
senga, a interpretacdo representa a formatacdo da abertura de possibilidade
elaborada pela compreensao. A interpretacdo € a compreenséo projetada do ser,
elaborada de uma forma que, enquanto tal, determina, mediante uma visdo
particular do todo (circunvisdo), do ser-no-mundo, que algo é para algo, ou seja,
“algo como algo” (HEIDEGGER, 2002, p.205), o que por sua vez antecede
proposicdes tematicas a respeito do ente.

Nesse sentido, a interpretacdo sempre se move a partir de uma posicao
prévia jA determinada pela compreensdo, recortando nela uma possibilidade
determinada de si mesma enquanto visdo prévia, e sempre se fixa, ainda que
provisoriamente, em uma concepg¢ao prévia, ja que ao apropriar-se de uma
posicao prévia também se apropriou de um dado projeto.(HEIDEGGER, 2002,
p.207).

A interpretacéo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢éo prévia,
visdo prévia e concepcao prévia. A interpretacdo nunca é apreensédo de um dado
preliminar, isenta de pressuposi¢des. Se a concre¢do da interpretagdo, no sentido
da interpretacdo textual exata, se compraz em si, basear nisso que “estd” no texto,
aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais é do que a
opinido prévia, indiscutida e supostamente evidente, do interprete. Em todo
principio de interpretacao, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretacao
necessariamente ja “p6e”, ou seja, que é preliminarmente dado na posigéo prévia,
visdo prévia e concepcéo prévia (HEIDEGGER, 2002, p.207).

Nesse sentido, todo ato de interpretacdo funda-se numa compreensdo
prépria a partir de um modo de ser do ente que interpreta, ou seja, num
verdadeiro projeto que se lan¢a enquanto possibilidade.

HEIDEGGER (2002, p.210) mesmo se coloca, entdo, diante de uma questdo
inevitavel: o circulo compreensivo existencial. Enquanto “compreensao que

interpreta”, ou seja, enquanto projeto prévio capaz de determinar o ser do ente
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interpretado, a compreensao, enquanto existencial, representaria sempre uma
volta a si mesma, um compreender-se.

Mas uma tal circularidade néo foi vista por HEIDEGGER (2002, p.210) como
uma faticidade viciosa. Na verdade, este circulo compreensivo, enquanto
existencial integrante da estrutura prévia da pre-senca, deve ser assumido como
possibilidade de um conhecimento originario, afastando do caminho do existindo,
0s conceitos ingénuos e os chutes, 0 que sé se deixa perseguir na medida da
compreensdo do proprio processo compreensivo, ndo como meétodo a ser
adotado, mas como modo de ser da pre-senca.

GADAMER (1999, p.442) reforca este ponto de HEIDEGGER afirmando que a
tarefa da hermenéutica ndo é desenvolver um procedimento da compreenséao e
sim “esclarecer as condi¢cBes sob as quais surge a compreensao”. O intérprete,
em GADAMER (1999, p.442), encontra-se sempre preso as tradicdes e horizontes
de passado que encontram-se em sua pré-compreensdo, e que, portanto,
formam sua opinido prévia, o que por sinal, no que tange ao intérprete, “ndo se
encontram a sua disposicao, enquanto tais”.

Ainda neste sentido GADAMER afirma:

“[...] ndo existe compreensdo nem interpretacdo em que ndo entre em
funcionamento a totalidade desta estrutura existencial, mesmo que a intencao do
conhecedor seja apenas a de ler ‘o que ai estd’, e de extrair das fontes como
realmente foi” (GADAMER, 1996, p.396-97).

O que estd em questdo, portanto, ndo é negar uma pré-estrutura da
compreensdo, tomando, com preconceito, 0S preconceitos e sua autoridade
(GADAMER, 1996, p.410), muito antes, tomar em conta um juizo de validade
sobre esta esfera ontolégica existencial fincada em pré-compreensdes e
tradices. Assim “a compreensdo somente alcanca sua verdadeira possibilidade,
quando as opinies prévias, com as quais ela inicia, ndo sao arbitrarias”
(GADAMER, 1996, p.403), e “na medida em que a validez passa a ser, de fato,
uma fonte de preconceitos” (GADAMER, 1996, p.419).

“Heidegger oferece uma descricdo fenomenoldgica correta, quando
descobre no suposto ‘ler o que ‘la estd’ a pré-estrutura da compreensao”
(GADAMER, 1996, p.405).

No que tange as ciéncias, se estas estdo fundadas em conceitos
fundamentais decorrentes de experiéncias interpretativas pré-cientificas, que,

enqguanto tais, assumem o modo de ser da pre-senca, ou seja, da propria forma



37

de ser do homem, é a partir desta que se deve observar a forma de constituicdo
dos pressupostos de validade de uma ciéncia.

E, neste sentido, jA se fazem notérias as peculiaridades entre os dois
marcos expostos até agora, pontualmente, na possibilidade de se defender uma
descricdo dos entes em si, que seja, justamente por se denominar cientifica e
descritiva, imparcial e despida de pré-juizos.

Mas se, como assinalado tanto por HEIDEGGER como por GADAMER, todo
ato de compreensao e interpretacdo coloca em jogo uma estrutura prévia que
opera como condicdo do saber e que neste sentido € capaz de determinar o
préprio resultado de uma observacao, porque lancado sobre o objeto, e que,
neste sentido, o que faz verdadeiro sentido € avaliar a validade da estrutura
prévia, como entdo avaliar as condicdoes de verdade dos enunciados
“descritivos”? Quer dizer, na verdade, como poder afirmar um juizo imparcial, no
qual ndo esteja em jogo um projeto lancado, como pretendido pelo marco do
espirito positivista de Comte, ou até mesmo na tarefa do cientista descritivo do
direito de KELSEN, capaz de oferecer todas as possiveis significacbes de uma
norma imparcialmente?

No marco de um positivismo analitico, tal como no de um realismo
conceitual, a experiéncia descritiva pretende traduzir o estado de um ente em

perfeitos enunciados correspondentes, 0 que, na visdo de HABERMAS:

[...] faz desaparecer toda margem de contribuicdo constritiva que 0s sujeitos
socializados, no trato inteligente com uma realidade arriscada e decepcionante,
prestam a partir de seu mundo da vida, para chegar a solu¢cfes de problemas e
processos de aprendizagem bem-sucedidos (HABERMAS, 2004, p.41).

As descricbes que, por entenderem-se imparciais e neste sentido
“verdadeiras”, permanecem intactas pelo tempo em que outra experiéncia ndo a
tornar malsucedida, para entdo demonstrar que mesmo “as obviedades até
entdo em vigor sdo meras ‘verdades pretendidas’, ou seja, ‘pretensbes de
verdade™ (HABERMAS, 2004, p.49).

Seja como for, ap6s o giro permitido por Heidegger, a classica cisdo entre
descrever e prescrever aparece como uma verdadeira incompreensao do ser
gue antecede qualquer conhecimento e, como consequéncia, um divorcio entre a
filosofia e a ciéncia acarreta para esta uma perda de sua auto-capacidade critica
nos juizos de assertividade de suas premissas, bem como para uma melhor
compreensdo estética da complexidade de uma sociedade em alta modernidade.

Nao que a filosofia apareca relacionando-se com a ciéncia como um anexo
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externo, mas, na verdade, como propria condicdo de possibilidade; o que
sempre ocorre, ainda que veladamente. A filosofia, certamente, € o melhor
caminho para inclusive “criticar a colonizagdo de um mundo da vida que é
esvaziado pelas intervencdes das ciéncias e da técnica, do mercado e do capital,
do direito e da burocracia” (HABERMAS, 2004, p.324). A propria conducdo de
um discurso cientifico atual, na racionalizagdo do plural e de uma diferenciacéo
sistémica, passa necessariamente pela filosofia.

A parcialidade de toda agéo, desmascarada como existencial da pre-senca,
decorrente de uma pré-estrutura pré-compreensiva fincada em horizontes de
tradicdo, passado e futuro (na vertente de HEIDEGGER e GADAMER), sem falar
nos estados de humor, desvela concomitantemente a necessidade de se
entender a co-originalidade das atividades cientifica e filoséfica, ainda que esta
esteja encoberta por uma “obviedade”, cegando a forma prépria do acontecer do
conhecimento. Ninguém faz teoria a partir do nada ou destinada ao nada. Nestas
duas pontas, a filosofia, enquanto juizo prescritivo capaz de criticar
contextualmente a ciéncia, desde uma transcendéncia (HABERMAS, 2004,
p.320), ‘“esforcando-se para esclarecer os fundamentos racionais do
conhecimento, da linguagem e da agdo” (HABERMAS, 2004, p.321).

O positivismo analitico se entrega a confianga em uma descricdo capaz de
retirar dos entes enunciados correspondentes, verdadeiros e validos, na verdade
“verdades pretendidas’, ou seja, ‘pretensdes de verdade™ (HABERMAS, 2004,
p.49), mantendo, assim, em decorréncia de um afastamento da filosofia, sua
cientificidade, mesmo que ao preco de deixar de fora qualquer pretensdo de
legitimidade no processo de justificacdo de um dado utilizado no tempo.

A variavel cientificista € a Unica conhecida pelo positivismo descritivo, que
nao foi capaz de ver, junto com a hermenéutica, a possibilidade de um dialogo
entre as esferas de racionalidade, ou instancias de razdo. O positivista se
entrega a um isolamento monolégico na determinacdo do conhecimento,
ignorando que sempre prescreve arbitrariamente seu projeto lancado no objeto
compreendido, acreditando-se imparcial.

O que se chama de virada ou giro hermenéutico é justamente a transicao
de um “Realizar a distingdo entre o conhecer e o valorar, ou seja, entre o
cumprimento do dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o cumprimento do

dever pratico de defender os proprios ideais” (KELSEN, 2003, p.124) para um

[...] ndo existe compreensdo nem interpretacdo em que ndo entre em
funcionamento a totalidade desta estrutura existencial, mesmo que a intencédo do
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conhecedor seja apenas a de ler “o que ai estd”, e de extrair das fontes “como
realmente foi (GADAMER, 1999, pp.396-97).

Nestes termos DWORKIN (1999, p.113) observa na obra judicial os
personagens que nao aparecem no video quando nota que “o voto de qualquer
juiz é, em si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta
oculta e o argumento visivel € dominado por citagc@es e listas de fatos. A doutrina
€ a parte geral da jurisdi¢cao, o prélogo silencioso de qualquer veredicto”.

KELSEN ilustra, pelo marco positivista, a primeira parte da afirmacéo supra,
cindindo descricdo e prescricdo, desligando na teoria do Direito suas partes

conceitual e normativa da seguinte forma:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propOe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este é o seu
principio metodolégico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricdes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de
forma alguma uma valoracéo ou apreciacédo do seu objeto, mas uma descricdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
qualguer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito. (1998. pp.01 e
57). Grifou-se.

DWORKIN ilustra, pelo marco pés-positivista, a segunda parte da afirmagéo
supra, reaproximando descricao e prescricdo, religando na teoria do Direito suas

partes conceitual e normativa da seguinte forma:

O direito ndo é esgotado em nenhum catdlogo de regras e principios, cada qual
com seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. [...] E
uma atitude contestadora que torna todo cidadao responsavel por imaginar quais
s80 0s compromissos publicos de sua sociedade com 0s principios, e o que tais
compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater contestador do
direito € confirmado, assim como € reconhecido o papel criativo das decisGes
privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisbes tomadas pelos
tribunais, e também pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes
devam sempre ter a Ultima palavra, sua palavra ndo sera a melhor por esta razéo.
A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é
colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro
melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao passado. E, por dltimo, uma atitude
fraterna, uma expressao de como somos unidos pela comunidade apesar de
divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto €, de qualquer forma, o
gue o direito representa para nos: para as pessoas gque queremos ser e para a
comunidade que pretendemos ter (DWORKIN, 1999. 492).

DWORKIN cria um conceito de Direito mais adequado a virada hermenéutica

no sentido de entendé-lo como uma pratica social interpretativa construtiva, na
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gual seus atores devem continuar uma histéria institucional comum da melhor

forma possivel.

Realmente é uma virada na forma de se entender o Direito. DWORKIN €,
portanto, capaz de aceitar dentro deste conceito todo caminho aqui feito, de
HEIDEGGER a GADAMER e a HABERMAS. DWORKIN percebe que é inevitavel, por
ser realmente um existencial da pre-sen¢a, a influéncia do mundo pré-
compreensivo no proprio ato de se dizer o que é o Direito e mesmo de se dizer
qual a leitura mais adequada de um dispositivo constitucional, sobretudo aqueles

de maior abertura de sentido.

DWORKIN defende uma leitura moral da constituicdo no a&mbito mesmo de
sua interpretacdo construtiva como integridade. Segundo DWORKIN esta leitura
moral encoraja 0s juizes e juristas a interpretarem a constituicdo segundo suas
préprias concepcbes de justica. Afinal, de que outro modo seria possivel dar
repostas as mensagens normativas desta mesma constituicdo. Muito poderia ser
dito sobre a adesdo de DWORKIN (1999, pp.75) tAcita ou expressa ao giro
hermenéutico, assim como fez quando assim se referiu a GADAMER: “Recorro
mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo
como algo que reconhece as imposi¢des da histéria ao mesmo tempo que luta
contra elas.” Mas, apos, “O Direito da Liberdade: A leitura moral da constituicao
norte-americana”, © a leitura moral da constituicdo, que DWORKIN demonstra ser
sempre realizada mesmo pelos que a negam, assume juntamente com seu
conceito de Direito uma posicdo central na estética de sua obra, recebendo um
tratamento por demais atencioso, deixando qualquer outra tentativa de defini-la
fraca diante da clareza da passagem que se segue, e na qual se pode perceber

a pertinéncia dos autores referidos até aqui.

N&o s6 admito como afirmo categoricamente que as opinides constitucionais sao
sensiveis as convicgdes politicas. Se ndo fossem, como eu ja disse, ndo
poderiamos classificar os juristas conservadores, moderados, liberais ou radicais,
nem mesmo aproximadamente como fazemos hoje. O que queremos saber, antes,
é se essa influéncia é indevida. A politica constitucional tem sido atrapalhada e
corrompida pela idéia falsa de que os juizes (se ndo fossem tdo sedentos de
poder) poderiam usar estratégias de interpretacdo politicamente neutras. Os juizes
gue fazem eco a essa idéia falsa procuram ocultar até de si préprios a inevitavel
influéncia de suas préprias convicgBes, e o que resulta dai € uma suntuosa
mendacidade. Os motivos reais das decisdes ficam ocultas tanto de uma legitima
inspecado publica quanto de um utilissimo debate puablico. Ja a leitura moral da

6«0 livro como um todo tem um objetivo maior e mais geral. llustra um método particular de
ler e executar uma constituicdo politica, método esse que chamo de leitura moral.” DWORKIN,
Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana. Tradugdo Marcelo
Brandéao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 02.
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constituicdo prega uma coisa diferente. Ela explica porque a fidelidade a
constituicdo e ao direito EXIGE que 0s juizes facam juizos atuais de moralidade
politica e encoraja assim a fraca demonstracdo das verdadeiras bases desses
juizos, na esperanca de que o0s juizes elaborem argumentos mais sinceros,
fundamentados em principios, que permitam ao publico participar da discussao
(DWORKIN, 2006, p.57).

E continua DWORKIN;:

Por isso, é claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcdo de justica. De que outro modo
poderiam responder as perguntas morais que esta constituicdo abstrata lhes
dirige? (DWORKIN, 2006, p.57).

DWORKIN parte entdo em busca de desvendar o mistério de saber que tipo
de divergéncia estd em jogo quando 0s juizes encontram-se em terrenos
nebulosos de mal-entendimento sobre o que é o direito. Estas questbes
representam o inicio da compreensdo do que é verdade em termos de

proposicdes juridicas para DWORKIN.

DWORKIN (1999, p.05-06) afirma que trés podem ser os tipos de
divergéncias suscitadas em processos judiciais: divergéncias sobre fatos,
divergéncias sobre Direito e questbes referentes & moralidade, a politica e a
fidelidade. Em outros termos, as partes de um processo podem divergir sobre: O

que aconteceu? Qual é a lei pertinente? Se € justa a decisdo?

A divergéncia sobre o Direito é central para DWORKIN (1999, p.06): “Um
juiz, propondo um conjunto de provas, afirma que a lei favorece o setor escolar
ou o empregador, e outro, propondo um conjunto diferente, acredita que a lei
favorece os alunos da escola ou 0 empregado”. DWORKIN (1999, p.08) entdo
quer saber que tipo de discussao se trata em questdes como esta, ou seja, sobre
0 que estéo divergindo? “Poderiamos dar a isso 0 nome de divergéncia “teérica”

sobre o Direito”.

No ambito das referidas divergéncias, DWORKIN (1999, pp.202-03) introduz,
como modelo de decisdo do tipo adequada, capaz de justificar o uso da forga,
aquela dotada de coeréncia, ou seja, em ultima instancia, sédo as decisdes que
se encontram em acordo com as exigéncias de integridade. E aqui estas
aparecem como exigéncia de racionalidade, pressuposta como vinculagdo da
legislagdo aos principios da comunidade, de aceitacdo do pluralismo moral na
determinacgdo de sentido da norma diante de um caso concreto reconstruido e de

seguranca juridica, decises com base em normas anteriores a decisao.
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DWORKIN (1999, p.06), ciente da imprecisdo da linguagem, reconhece que
temos disputas ndo apenas em relagdo ao direito, mas também em relagdo aos
fatos, ou seja, em saber o que aconteceu. E mais precisamente, qual seu real
significado, apenas atingivel argumentativamente/discursivamente. Isso traz para
0 bojo do processo a necessidade de uma reconstrucdo dos fatos em sua melhor
e mais clara versdo possivel; o que ndo poderia ser outra sendo a do proprio
envolvido. Por isso DWORKIN (1999, p.19) adota para sua teoria a perspectiva
“interna, aquela do participante” de um processo judicial; sua teoria tem esta
perspectiva. Trata das exigéncias de integridade numa perspectiva interna de
uma demanda concreta e especifica, irrepetivel. Isso € o que introduz a marca
mais forte da racionalidade do processo de decisdo judicial proporcionado pela

teoria dos direitos de DWORKIN.
Assim assinala o professor mineiro MENELICK DE CARVALHO NETO:

Esses fatos, como revelam a prépria ciéncia e sua teoria, por exemplo, através do
conceito de “paradigma” em Thomas Kunh, sdo, na verdade, equivalentes a texto,
ou seja, somente apreensiveis por meio da atividade de interpretacdo, mediante
uma atividade de reconstrucdo da situagdo fatica profundamente marcada pelo
ponto de vista de cada um dos envolvidos. Por isso mesmo, aqui, no dominio do
discurso de aplicacdo normativa, faz-se justica ndo somente na medida em que o
julgador seja capaz de tomar uma decisdo consistente com o direito vigente, mas
para isso ele tem que ser igualmente capaz de se colocar no lugar de cada um
desses envolvidos, de buscar ver a questdo de todos os angulos possiveis e,
assim, proceder racional e fundamentadamente a escolha da Unica norma
plenamente adequada a complexidade e a unicidade da situac&o de aplicacédo que
se apresenta (CARVALHO NETO, 2004, p.40).

O que se percebe claramente é que, se o direito é algo que se reconstroi
dentro de um processo interativo critico e criativo, a verdade das proposi¢cdes
juridicas também nao foge a esta natureza de algo que é construido em um caso

concreto.

Toma-se por empréstimo a observacdo de HABERMAS quanto a idéia de

verdade construida:

As exigéncias de verdade nos discursos nao se deixam solucionar definitivamente;
entretanto, € somente através de argumentos que nos deixamos convencer da
verdade de afirmacdes problematicas. Convincente € 0 que pode ser aceito como
racional. A aceitabilidade racional depende de um procedimento que ndo protege
‘nossos’ argumentos contra ninguém e contra nada. O processo de argumentacao
como tal deve permanecer aberto para todas as objecdes relevantes e para todos
o0s aperfeicoamentos das circunstancias epistémicas (HABERMAS, 2002, p.59).

Voltando a linhas passadas, haviamos chegado ao seguinte ponto: Mas, se

como assinalado tanto por HEIDEGGER como por GADAMER, todo ato de
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compreensédo e interpretacdo coloca em jogo uma estrutura prévia que opera
como condicdo do saber e que neste sentido é capaz de determinar o proprio
resultado de uma observacdo, porque lancado sobre o objeto, e que, neste
sentido, o que faz verdadeiro sentido € avaliar a validade da estrutura prévia,
como entdo avaliar as condi¢des de verdade dos enunciados “descritivos”? Quer
dizer, na verdade, como poder afirmar um juizo imparcial, no qual ndo esteja em
jogo um projeto langado, como pretendido pelo marco do espirito positivista do
p6s Comte, e mesmo na tarefa do cientista descritivo do direito de KELSEN capaz
de oferecer todas as possiveis significacdes de uma norma imparcialmente?
Como visto, no marco de um positivismo analitico, tal qual no de um
realismo conceitual, a experiéncia descritiva pretende traduzir o estado de um

ente em perfeitos enunciados correspondentes, o que, na visdo de HABERMAS:

[...] faz desaparecer toda margem de contribuicdo constritiva que 0s sujeitos
socializados, no trato inteligente com uma realidade arriscada e decepcionante,
prestam, a partir de seu mundo da vida, para chegar a solu¢cfes de problemas e
processos de aprendizagem bem-sucedidos (HABERMAS, 2004, p.41).

Como DWORKIN fez questédo de frisar:

O direito é, sem duavida, um fenémeno social. Mas sua complexidade, funcao e
conseqliéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito é
ARGUMENTATIVA. Todos 0s envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que
ela permite ou exige depende da verdade de certas proposi¢cfes que sé adquirem
sentido através e no ambito dela mesma (DWORKIN, 1999, p.17).

Isso somado ao ideal de sempre ver o Direito em sua melhor luz.

As descricbes, que por entenderem-se imparciais e neste sentido
“verdadeiras”, permanecem intactas pelo tempo em que outra experiéncia ndo a
tornar malsucedida, para entdo demonstrar que mesmo “as obviedades até
entdo em vigor sdo meras ‘verdades pretendidas’, ou seja, ‘pretensbes de
verdade’ [...]" (HABERMAS, 2004, p.49).

Toda a complexidade minimamente abordada neste capitulo parece
apontar para o acerto de DWORKIN (1999, p.272) ao entender com seu Direito
como integridade, que “as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou
se derivam, dos principios de justica, eqlidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.

Outra questdo endémica é a perspectiva desta referida interpretacao
construtiva. Diante da indeterminacéo do direito positivado, seja hos precedentes

ou nas legislacbes, bem como em decorréncia da complexidade social, e nesta
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altura da complexidade atingida, DWORKIN da mais um grande passo na
realizacdo de uma aplicacdo do direito com um maior grau de correcdo
justamente na medida em que trata a racionalidade da deciséo judicial como
algo que s6 se pode reconstruir a partir de um caso concreto e desde a
perspectiva interna dos participantes do processo em questédo, ou seja, apenas a

partir de um determinado caso concreto. Assim escreve:

Os povos que dispdem de um direito criam e discutem reivindicacdes sobre o que
o direito permite ou proibe, as quais seriam impossiveis _ porque sem sentido _
sem o direito, e boa parte daquilo que seu direito revela sobre eles sé pode ser
descoberta mediante a observacao de como eles fundamentam e defendem essas
reivindicacdes. Este aspecto argumentativo crucial pode ser estudado de duas
maneiras, ou a partir de dois pontos de vista. (...) Este livro adota o ponto de vista
interno, aquele do participante; tenta apreender a natureza argumentativa de
nossa pratica juridica ao associar-se a essa pratica e debrucar-se sobre as
guestbes de acerto e verdade com as quais 0s participantes deparam”
(DWORKIN, 1999, p.16-17).

Avancando para além da proposta deste capitulo, vale ressaltar que o
Direito, enquanto pratica social interpretativa representa uma verdadeira disputa
sobre o sentido dos direitos, em que as partes argumentam buscando uma
interpretacdo mais bem ancorada nos sistemas de direitos como um todo.
Disputa, é claro, entre pessoas que podem se entender como “alguém que
interpreta esta pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pratica’
(DWORKIN, 1999, p.81).

Mesmo ja tendo adiantado, em muito, questdes sobre a reconstrucdo de
uma decisédo judicial, em que sentido, se as normas ndo regulam por completo
sua situacao de aplicagéo, estando estas condenadas a uma abertura de sentido
e, jA que vivemos em sociedades plurais moralmente fragmentadas, como
reconstruir uma interpretacdo capaz de se justificar moralmente frente a seus

afetados, a ponto de proporcionar um sentimento de justica?

Ainda seria precipitado responder tal complexa questdo, mas podemos
vislumbrar a necessidade de, no marco desta virada hermenéutica
epistemolodgica sobre a verdade do direito, que leva em conta a estrutura pre-
compreensiva do saber, resgatar outra base fundamental no “como” programar
um tratamento funcional sistematico das referidas estruturas sociais: o0

pluralismo.
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2.2.
John Rawls, Michael Walzer, Jirgen Habermas e Ronald Dworkin:
por umaidéia de pluralismo

Na terra da liberdade individual de escolher, a opgéo de escapar a individualizagéo
e de recusar a participar do jogo da individualizacdo estd decididamente fora da
jogada (BAUMAN, 2001, p. 43).

A aceleracdo moderna que acontece na virada do séc. XVIII para o XIX,
bem como o processo de re-configuragcdo social que se desenvolve neste
periodo, foram capazes de “dar” ao homem a sensacdo de “soltar os freios”
(BAUMAN, 2001, p.11), abrindo espaco a diferenca. O préprio reconhecimento
da diferenca, entretanto, no que se refere ao debate constitucional atual
desenvolvido sob o titulo de pluralismo encontra-se fortemente dividido entre

liberais, comunitarios e critico-deliberativos.

JONH RAwLS, representante do constitucionalismo liberal, oferece como
proposta de uma concepcdo politica de justica, uma teoria de justica como
equidade que, enquanto tal, dirigi-se aos membros de uma democracia
constitucional liberal propondo uma maneira de atribuir a estes um status comum
de cidad&os iguais entre si, buscando com isso ligar uma concepgéo particular
de liberdade e igualdade a uma concepc¢do também particular de pessoa que
seja derivada de idéias intuitivas basicas comuns e convic¢des fundamentais

implicitas na histéria publica de uma democracia (RAWLS, 2000, p.195).

Neste sentido ao constatar 0 que chamou de o “fato do pluralismo”, RAWLS
busca articular uma concepcéo politica de justica que, por referir-se justamente a
uma férmula de justica, seja capaz de diferenciar-se de uma doutrina abrangente
e que, portanto, seja capaz ndo apenas de embasar uma justificativa para as
instituicdes basicas de uma sociedade, mas sobretudo de garantir-lhe
estabilidade. Para tanto, RAWLS precisou, buscando avancar no desenvolvimento
de seu “overlapping consensus”, afirmar e aceitar como elemento mesmo do
liberalismo as diversidades de doutrinas abrangentes morais, filos6ficas e
religiosas, ja que, como afirma, numa “democracia, os fundamentos da tolerancia
e da cooperacdo social sobre uma base de respeito matuo ficam ameacados
quando as distingbes entre esses diversos modos de vida e ideais ndo sdo
reconhecidas” (RAWLS, 2000, pp.195-196).

RawLs afirma que a diversidade das nocbes de bem e de doutrinas
abrangente, ou seja, o préprio fato do pluralismo, ndo é uma simples condicao

histérica que deve desaparecer, muito antes, ela é uma caracteristica
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permanente da cultura publica das democracias modernas e, em decorréncia
das liberdades, direitos e garantias historicamente associados a este regime
juridico constitucional, tais diversidades séo convidadas a durar e até mesmo a
se desenvolverem (RAWLS, 2000, pp.251-252).

Assim, justamente nesta medida, RAWLS racionaliza trés concepc¢des
modelos como pressuposto de sua metodologia construtivista de uma teoria de
justica enquanto concepcéao politica liberal: “sociedade bem ordenada”, “pessoa
moral” e “posi¢do original”. Enquanto unidade de diferenca, a concepc¢do modelo

de pessoa moral é o que permite RAWLS chegar ao pluralismo razoavel.

RAwLS, portanto, baseado nas suas idéias intuitivas basicas comuns e nas
convicgbes fundamentais, implicitas na histéria publica de uma democracia,
concebe os membros de uma sociedade bem ordenada como pessoas morais,
livres e iguais, dotados de “faculdades morais” que Ihes permitem tanto usar
como reconhecer nos co-cidaddos um “senso de justica” e, na mesma medida,
uma capacidade de compreenderem que possuem e buscam uma particular
“concepcao do seu bem” (RAWLS, 2000, p.55).

Os membros de uma sociedade democratica sdo morais por
desempenharem suas duas faculdades morais, sdo iguais por reciprocamente
reconhecerem o direito de determinar e avaliar os principios de justica que os
regem e sdo livres na medida em que pensam ter o direito de intervir na
elaboragdo das instituicbes sociais em nome de seus interesses e objetivos

fundamentais.

Mas sdo, acima de tudo, livres na medida em que, no exercicio do status
de cidaddo, —portanto, enquanto pessoas morais, livres e iguais, — ndo estdo
vinculados a decisbes passadas coletivas ou mesmo pessoais sobre sua
concepcdo do bem. Decorre da propria concepcdo de pessoa moral que esta
possa, usando de sua segunda faculdade moral, formar, defender e revisar sua
concepcao de bem (RAWLS, 2000, p.61).

Assim,

Pessoas séo fontes autdnomas de reivindicagdes no sentido de que estas tém um
valor proprio, que ndo deriva de deveres e/ou de obrigacdes anteriores em relagdo
a sociedade ou a outras pessoas, nem é determinado por seu papel social
especifico. As reivindicagbes, que sdo determinadas como decorrentes dos
deveres para consigo mesmo, se pensarmos que tais deveres existem, séo
igualmente consideradas como auténomas tendo em vista uma concepc¢do da
justica social (RAWLS, 2000, p.93).
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Por isso, na concepgao politica liberal de RAWLS, ndo h& espaco para um
aprisionamento da pessoa a nenhum tipo de concepc¢do particular de bem, esta
enquanto ser moral, livre e igual tem autonomia em relagdo a qualquer sistema
particular de fins, ndo estando seu status, bem como sua identidade publica,
sujeitos a nenhum tipo de afetacdo em decorréncia da alteracdo de suas
convicgbes. Nao tem ainda sequer o poder de afetar seu ideal de “cooperacdo
social” (RAWLS, 2000, p.95), que decorre de uma postura de reconhecimento e
ndo de submissdo. Quanto a autodeterminagcdo pessoal, RAWLS é enfatico ao
afirmar que renunciar as liberdades e faculdades morais “demonstra fraqueza de
carater” (RAWLS, 2000, p.65), o que ndo deve (a protecdo de interesses

préprios), contudo, ser confundida com egoismo.

Na medida em que RAWLS avanc¢a nho construtivismo de sua concepcédo
politica de justica, em funcéo do fato do pluralismo, compreende que deve, tanto
quanto possivel, ndo comprometer-se com nenhuma doutrina mais ampla
(doutrinas gerais e abrangentes). Mas, ndo apenas ndo se aproximar, como
também ndo se tornar uma doutrina abrangente. Diante do fato do pluralismo um
“acordo publico e efetivavel, baseado numa Unica concepc¢ao geral e abrangente,
s6 poderia ser mantido pelo uso tiranico do poder do Estado” (RAWLS, 2000,
p.252).

Em RAWLS, 0 que garante a unidade de uma sociedade néo é a verificacdo
de uma concepcdo abrangente moral, filosofica ou religiosa, capaz de prestar
orientacdo forgada, assim como marcadamente se deu em toda idade média,

com sua indiferenciagéo sistémica e mono-teo-orienta¢ao.

“A esperanga é que a concepcao de justica a qual pertence essa concepgao dos
cidadaos seja aceitavel para um amplo leque de doutrinas abrangentes e,
portanto, respaldada por um consenso por justa posi¢do” (RAWLS, 2000, p.258).

RAwLS entdo lanca uma potencial objecdo ao seu consenso por justa
posicdo, que seria a rendncia a uma idéia de comunidade politica face ao

“descritério do referido consenso”.

RAwLs afasta a pertinéncia de tal objecdo com trés razbes: em primeiro
lugar, se por comunidade politica entende-se ou espera-se uma mono-
orientacdo pela afirmacdo de uma doutrina abrangente; o fato do pluralismo,
desde logo, afasta tal possibilidade, tendo em vista, segundo, que a hipétese de

manutencdo de tal ordem pressupde o uso tirdnico do poder do Estado e,
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terceiro, acredita que a melhor solucdo é um consenso justificado por uma
concepcgao razoavel de justica, ou seja, capaz de atender ao fato pluralismo,
tratando os cidaddos como pessoas morais, livres e iguais, capazes de
racionalmente exercerem suas faculdades morais e, neste sentido,
diferenciando-se, ou distanciando-se, ela mesma - a concepc¢do politica de

justica -, de ser uma doutrina abrangente (RAWLS, 2000, p.262).

RAwLS é um liberal e, neste sentido, é capaz de materializar sua
preocupacdo da seguinte maneira: “De outro modo, ndo parece haver garantia
de que restringir ou suprimir as liberdades fundamentais de alguns seja a melhor
maneira de maximizar a totalidade (ou a média) do bem-estar social” (RAWLS,
2000, p.266).

Assim, RAWLS constata o fato do pluralismo, bem como sua faticidade, e
sua absorcao pela concepcdao politica de justica como fundamental a instauracéo
de uma ordem constitucional liberal democratica, onde os cidadaos sdo dotados
do status de pessoas morais, livres e iguais, capazes de, no exercicio de suas
faculdades morais, determinar, defender e rever suas concepc¢des individuais de

bem, referentes ao ideal de vida digna.

Contudo, como observa GISELE CITTADINO:

A idéia de pluralismo ndo se restringe a diversidade de concepcdes individuais
sobre a vida digna que caracteriza a sociedade moderna. O pluralismo possui uma
outra dimensédo, que esta associada ndo a uma diversidade das concepcodes
individuais sobre o bem, mas ha exigéncias de uma pluralidade de identidades
sociais, que sdo especificas culturalmente e Unicas do ponto de vista historico.
Esta dimensédo do pluralismo constitui uma das questbes em torno da qual se
organiza a critica comunitaria ao liberalismo. E Michael Walzer é um dos seus
defensores (CITTADINO, 2004, p.85).

7

WALZER € um autor cujas lentes oculares agrupam pessoas. Assim, 0
referido comunitarista, ao olhar para a sociedade, enxerga paises, Estados,
cidades, bairros, etnias, familias, clubes, etc. WALZER, na medida em que pensa
uma teoria de justica fundamentada em bens significados por construcdes
histéricas comuns a uma comunidade, pensa o individuo como um ser
construido culturalmente e, portanto, no que tange a distribuicdo de justica,
vinculado a uma certa esfera de significado axiolégico construido em
comunidade, determinante de um certo bem e capaz de oferecer uma frequéncia
operacional de justica particular (uma esfera de justica), porque comprometida

com a particularidade de uma dada histéria de significado comum.
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Para WALZER (2003, p.01) “a sociedade humana é uma sociedade
distributiva”, e na relacdo mutua de distribuicdo de bens o homem sempre
recebe seu lugar na economia, seu lugar na ordem politica, sua reputacéo entre
0S pares, suas posses materiais, etc., como algo que Ihe fora distribuido, isto é,

“tudo isso Ihe veio de outros seres humanos” (WALZER, 2003, p.01).

Ao olhar para a histéria, WALZER percebe que varias ideologias
manifestaram-se quanto ao como distribuir bens _ mérito, classificagéao,
hereditariedade, amizade, necessidade, livre intercambio, lealdade politica,
decisdo democratica, etc. _ e, antes de mostrarem-se exclusivas e verdadeiras,
mostram-se, na verdade, passiveis de concomitancia (tensa), cada uma com seu
lugar especifico, sua esfera de correspondéncia. Mas, segundo WALZER, existe
uma tendéncia filoséfica de buscar uma unidade fundamental para a justica
distributiva, e diz: “Demonstrarei que procurar unidade é deixar de entender o
tema da justica distributiva” (WALZER, 2003, p.03).

Quando WALZER expressa-se desta forma, esta, sobremaneira, olhando
para a teoria de justica de RAWLS (A Theory of Justice), citando sua diretriz de

distribuicéo justa:

Hoje em dia, esse sistema costuma ser descrito como aquele em que pessoas
idealmente racionais ideais escolheriam se fossem obrigadas a escolher de
maneira imparcial, ndo sabendo nada da prépria situacdo, impedidas de fazer
reivindicacbes particularistas, deparando-se com um conjunto abstrato de bens
(WALZER, 2003, pp.03-04).

WALZER ndo é capaz de compartilhar de tal modelo de distribuicdo em

decorréncia uma diferenca fundamental: sua forma de ver o pluralismo.

Como afirma, o pluralismo merece uma defesa coerente, pois ele ndo quer
dizer endosso de todos os critérios distributivos, nem mesmo a aceitacao de
todos os candidatos a agentes desta pluralidade (WALZER, 2003, p.03).

N&o é o particularismo dos individuos que esta em jogo, ou em questado. “O
maior problema estd no particularismo da histéria, da cultura e da afiliacao”
(WALZER, 2003, p.04). Esta preocupacdo de WALZER faz com que ele reverta o
foco de uma analise universalista _ “O que os individuos racionais escolheriam
em situagBes universalizantes de tal tipo?” _ para um foco de analise
particularista _ “O que escolheriam individuos como nés, que compartilham uma

cultura e estédo decididos a continuar compartilhando-a?” (WALZER, 2003, p.04).
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Mas um pluralismo sé é definido, em decorréncia da sociedade distributiva,
por uma teoria dos bens. Os bens sociais “entram nas mentes antes de
passarem nas maos” e, por isso, sdo capazes de motivar as relagbes sociais. O
ato de dar nomes aos bens, atribuir-lhes significados e fazé-lo coletivamente é o
recorte do formato do pluralismo defendido por WALZER em sua teoria de
distribuicdo justa (WALZER, 2003, p.06). Especificamente sdo “seis as
proposi¢cdes” nas quais se resume a teoria dos bens de WALZER (2003, pp.06-
11).

1. Os bens no mundo compartilham significados porque sua concepcéao e
criacdo decorrem de processos sociais; ja que “0s seres humanos gostam em

multiddo”, todos os bens de que trata a justica distributiva sdo bens sociais.

2. Existe um histérico de relacdo entre criar e conceber, e possuir e
empregar bens, o que perpassa inclusive o mundo moral e material onde se
constitui uma vida. Este histdrico permite a construcdo de uma nog¢do de como

dar, distribuir e trocar os bens.

3. Nao existe conjunto concebivel de bens fundamentais ou essenciais

independentemente do mundo moral e material no qual foi significado.

4. O que define a movimentagdo dos bens € seu significado social. Acordos
distributivos ndo sdo realizados levando em conta um sentido “a-social” do bem,
mas sempre seu sentido construido, o que confere a distribuicdo legitimidade e
criticidade. O que significa um bem para uma comunidade, determina o como e

0s motivos pelos quais € distribuido.

5. Os significados séo histéricos, sofrem mudangas em seu carater de
justeza no decorrer do tempo. Alguns bens, entretanto, podem reiterar-se no
tempo em decorréncia de sua essencialidade, o que ndo leva necessariamente a

um método capaz de apontar para 0s motivos relevantes de tal reiteracéo.

6. A cada esfera de distribuicdo, determinada pelo significado do bem a ser
distribuido, corresponde uma forma autdnoma de justica distributiva. Uma esfera
distributiva deve possuir uma autonomia relativa em relacdo as demais. Neste
sentido, a autonomia relativa das esferas distributivas e o significado construido
socialmente devem funcionar como medida critica para as transgressodes
sistematicas do predominio e monopdlio de alguns bens por grupos especificos

que os convertem em poder de dominacéo.

Essa é a estrutura da teoria dos bens sociais de WALZER, e é sobre ela

que repousam todas as conseqléncias tedricas da sua teoria de justica, e
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representa, na mesma medida, a propria idéia de pluralismo utilizada na sua

estrutura de justica, enquanto esfera de significado social.

Mais detalhadamente, WALZER analisa uma concepc¢do de “igualdade
simples” (WALZER, 2003, p.15), onde todas as pessoas seriam portadoras da
mesma quantidade de um determinado bem capaz de ser convertido em tantos
outros, e uma “igualdade complexa” (WALZER, 2003, p.21), que requer uma
diferenciacdo entre modelos de distribuicdo adequados aos diferentes bens
distribuidos, ou seja, aos significados que tém dentro de uma sociedade na qual
ele foi concebido. Este modelo de igualdade seria entdo o mais adequado a
fazer frente a tirania, ou seja, a violacdo dos significados sociais dos bens, a
determinacdo da distribuicdo de um bem em decorréncia da posse de outro -

predominio e monopdalio.

Neste sentido o projeto de WALZER pretende, na medida em que comecar a
distinguir significados e delimitar esferas distributivas, ingressar em uma
empreitada igualitaria (WALZER, 2003, p.35).

A comunidade politica representa o fenbmeno mais proximo do qual
WALZER consegue chegar para observar um estado de significados comuns
extraido de um contexto, temporalmente determinado, de lingua, histéria e
cultura, capazes de juntos formarem uma consciéncia coletiva (WALZER, 2003,
p.35). E, portanto, na interpretacdo deste “comum”, que se deve sustentar as
argumentacdes sobre questfes morais; “a argumentacdo € o mero apelo a
significados comuns” (WALZER, 2003, p.36).

Noutro giro, HABERMAS entende que a sociedade moderna foi capaz de
promover tanto uma individualizagdo dos projetos de vida quanto uma
pluralizagdo na configuracdo de formas de vida coletivas (HABERMAS, 1997a
p.131). Neste sentido, sob uma concepg¢do normativa pos-metafisica, HABERMAS
em seu projeto de construcdo de uma ética discursiva rejeita uma consciéncia
normativa “egocentrista’, bem como, e na mesma medida “ethocentrista”
(HABERMAS, 1997a, p.131), fazendo frente tanto a Liberais como a

Comunitarios.

Em sociedades nas quais a integracdo entre seus membros é mantida por
tabus, as expectativas, tanto de conhecimento quanto de coacdo normativa, se
solidificam em um “complexo indiviso de convic¢des, que se liga a motivos e
orientacbes axiolégicas” (HABERMAS, 1997a, p. 42), teleologicamente guiados

a uma auto-realizacao ética, entretanto, quanto maior for a complexidade de uma



52

sociedade no sentido de reduzir a orientacdo substancial centralizada no comum
(desencantar-se), maior serd a pluralizacdo de formas de vida, bem como a
peculiaridade de suas biografias, levando a uma maior resisténcia na
sobreposicdo ou convergéncia de convicgdes que se encontrarem no mundo da
vida, o que representa um verdadeiro xeque-mate na idéia de nucleo sacralizado
de conviccbes (HABERMAS, 1997a, p.44), impeditivos de uma auto-

determinag&o moral.

No marco de sua teoria discursiva, HABERMAS € capaz ver que a pratica
comunicativa “resulta com a mesma originalidade, do jogo entre reproducdo

cultural, interacdo social e socializacdo” (HABERMAS, 1997a, p.111).

O “mundo da vida”, ao qual os individuos socializados pertencem,

configura uma

rede ramificada de a¢des comunicativas que se difundem em espacgos sociais e
épocas histéricas; e as agBes comunicativas, ndo somente se alimentam das
fontes das tradigGes culturais e das ordens legitimas, como também dependem
das identidades de individuos socializados (HABERMAS, 1997a, p.111).

Este nivel de observacéo, é capaz de justificar a rejeicdo de HABERMAS a
um projeto de regulamentacdo social egocéntrico ou etnocéntrico, ou seja, a falta
de um marco individual ou comunitario capaz de fornecer um modelo a ser
seguido por todos, mesmo dentro de uma comunidade, impossibilita, na mesma
medida, um significado substancial e comum de determinado bem ou forma justa

de sua distribuicao.

Seja no viés de um desencantamento gerado pela profanizacdo das
sociedades modernas, ou pela perda de unidade de orientacdo social em termos
sistémicos, HABERMAS entende que a falta de um marco material-epistemolégico
faz com que “as certezas do mundo da vida, ja pluralizadas e cada vez mais
diferenciadas, ndo fornecem uma compensacgdo suficiente para esse déficit”
(HABERMAS, 19974, p.45).

Enfim, vendo-se em uma modernidade altamente plural, e comprometido
com um projeto democratico radical, para além de embrenhar-se num
construtivismo, ou fechar-se na caverna assumindo um particularismo axiolégico,
HABERMAS quer (re) construir pelo caminho da intersubjetividade o entendimento
na diferenca (CITTADINO, 2004, p.90 e seg.). E nesta empreita ndo vai, por
entender ndo ser possivel, optar por nenhuma das duas formas de pluralismo

aqui expressas com RAWLS e WALZER. Para HABERMAS 0 espaco discursivo do
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Direito ndo tem forma determinada segundo principios ja sobrepostos de
“liberdade” ou “igualdade”; na verdade, esta questdo ndo é uma questdo de
escolha. Quer, muito antes, mostrar como estes se relacionam e assumem,
dentro de um acontecer social especifico, papéis distintos e relevantes, dentro e
de acordo com diferentes tipos e niveis de discursos. “As idéias modernas da
auto-realizacdo e da autodeterminacdo nao sinalizam apenas dois temas
diferentes, mas tipos distintos de discursos, os quais sdo talhados conforme o
sentido de questionamentos éticos e/ou morais” (HABERMAS, 1997a, p.129). A

peculiaridade destes discursos serd melhor vista nos préximos capitulos.

HABERMAS, entre liberais e comunitérios, ou liberais e republicanos, e
respectivamente em meio a uma disputa pela sobreposicdo de paradigmas e
principios _ liberdade e igualdade _ observa que “ndo se pode manter um
Estado de direito sem democracia radical” (HABERMAS, 1997a, p.13), 0 que o
leva, numa perspectiva pds-metafisica e pos-convencional, a entender que
liberdade e igualdade sempre querem se dizer respectivamente, ou seja,
tradi¢cdes culturais e personalidades individuais, autonomia publica e autonomia
privada, soberania popular e direitos humanos sédo, antes de concorrentes, co-
originarios.

Se em RAwLS o fato do pluralismo o levou a construir racionalmente um
conceito politico universal de justica, garantindo imparcialidade através do véu
da ignorancia na posicdo original, e se em WALZER manter-se na comunidade
assumindo sua parcialidade axiolégica fundada na materializagéo de valores foi
0 modo de se conceber justica, HABERMAS (re) constréi seu conceito de justica,
porque reconhece a diversidade de concepg¢bes de vida boa garantidas pelos
direitos humanos entendidos como normas juridicas de carater deontologico, e
porque assume que tradicbes séo postas sob ponto de reflex@o e de critica tanto

para rejeicdo quanto para reafirmac¢ao. Como diz o proprio HABERMAS:

Eu ndo contesto a validade de tal projeto, porém eu ndo tento construir na
escrivaninha as normas fundamentais de uma ‘sociedade bem organizada’. Meu
interesse fundamental estd voltado primordialmente para a reconstrucdo das
condicdes realmente existentes]...] (HABERMAS, 1993, p.98).

O debate sobre o pluralismo ndo é necessariamente uma caracteristica das
construcdes tedricas em termos de classicos da teoria do direito. Pode-se dizer
gue assim foi até o positivismo que, _ diante da complexidade gerada pelo
emaranhado de concepc¢des morais, comuns em um mundo desencantado, _

“resolve” a questéo desligando as perspectivas normativa e conceitual do Direito.
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Ou seja, ignora-se a diversidade como resposta a ela, pretendendo assim

seguranga e certeza. O mesmo ndo ocorre com RONALD DWORKIN.

Como ja visto no capitulo anterior, o positivismo filosofico, cientifico e
juridico fizeram questdo de cindir descricdo de prescri¢ao, ciéncia de filosofia e
validade de justica; isso em busca da neutralidade que deveria ser inerente ao
cientista do Direito. Mas a discussao sobre o pluralismo ja é uma discusséo pés
retorno ao direito, ou seja, ja adequada a um novo plano discursivo que tenta, de
alguma forma, religar Direito e Etica e com isso mostrar como a desconstrugéo
das cisdes referidas séo inevitaveis quando se pretende um direito legitimamente

justificado.
Bom, como diz CHUEIRI (1995, p.65): “Dworkin € um moderno [...]."

A concluséo é mais que acertada, e tal espirito moderno mostra-se claro no
que tange a posicdo assumida em termos de configuracdo social levada em
conta por sua teoria de Direito como integridade. Pluralismo na obra de DWORKIN

aparece justamente como liberdade, igualdade e fraternidade.

Fragmentando analiticamente o pluralismo defendido por DWORKIN, parece
lograr sentido fazer uma associacdo entre igualdade e postulado primario e
central de sua moralidade politica; fraternidade e legitimidade; liberdade e
direitos individuais como trunfos/coringas contra violagbes do “igual
consideracdo e respeito” _ Right to equal concern and respect _ no tratamento

governamental.

Podemos comecar a falar sobre a relagdo entre liberdade e igualdade em
Dworkin pelo seu postulado ideal de moral politica, capaz de ser,

presumivelmente, segundo ele, aceito por todos membros de uma comunidade:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragao, isto €, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito, isto €, como
seres humanos capazes de formar concepcdes inteligentes sobre o modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nao
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideracéo e respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira
desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por
serem merecedores de maior consideracdo. O governo ndo deve restringir a
liberdade, partindo do pressuposto de que a concepcao de um cidaddo sobre a
forma de vida mais adequada para um grupo é mais nobre ou superior do que a de
outro cidaddo (DWORKIN, 2002, p.419).

DWORKIN coloca a igualdade no centro de sua concepcao de Direito. Pode
parecer contraditorio um liberal fundar sua construcéo tedérica na igualdade e ndo

na liberdade, mas o que DWORKIN propde € justamente uma concepcdo liberal
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de igualdade: “O conceito central da minha argumentagédo sera o conceito nao
de liberdade, mas de igualdade” (DWORKIN, 2002, p.419).

Igualdade, segundo DWORKIN, em linhas gerais € o direito ao igual
tratamento, ou seja, direito a mesma/igual distribuicdo de bens e oportunidades
para qualquer pessoa, e o direito a um tratamento igual, ou seja, o direito de ser

sempre levado em conta nas decisdes publicas pelas quais for um afetado.

E, portanto, do proprio direito a igualdade que decorrem as liberdades ou
direitos a diferenca. Isso porque as liberdades devem ser reconhecidas, para
DWORKIN, sempre que se mostrarem necessarias a afirmacéo do direito ao igual
tratamento (DWORKIN, 2002, p.421). Poderiamos falar de uma igualdade na
diferenca, ou seja, ser tratado como igual quer dizer: ndo ser vitima de um
governo que se baseie na suposta superioridade de alguma forma de vida em
detrimento das demais; isso violaria a sua concepcao liberal de igualdade.
Nestes termos, as restricdes as liberdades devem ser vistas com extremo
cuidado sob pena de afetarem o mais fundamental principio de moral politica: a

igualdade.

A violacdo da liberdade como violacdo do préprio direito ao tratamento
igual é o que permite a DWORKIN ir contra a concep¢ao normativa utilitarista do
Direito, ja que esta estaria sempre: a) sujeita as “preferéncias externas” de uma
parte da populacdo que de algum modo, acabaria por impor aos vencidos
concepgbes particulares sobre a vida boa, bem como também, b) sujeita a
impossibilidade pratica de um utilitarismo capaz de se comprovar referente
apenas as ‘“preferéncias pessoais” de alguns (DWORKIN, 2002, p.426).
DWORKIN sO consegue ver igual consideracao e respeito na medida em que os
cidadaos séo reconhecidos como livres para decidirem a moralidade de suas

préprias vidas.

As liberdades nao séo defendidas por DWORKIN como principio que funda
uma concepc¢ao de justica, ainda que seja necesséaria a ela, e justamente por
isso jA em “Levando os Direitos a Sério” escreve “Nenhum direito a liberdade”
(DWORKIN, 2002, p.409), ndo para negar o direito as liberdades, mas antes
para evidenciar a inexisténcia de um direito geral a liberdade, jA que se assim
nao fosse, qualquer restricdo legalmente estabelecida apareceria como violacéo
a este direito mais geral de liberdade. O direito as liberdades deveria ser fundado
em outra concepcédo moral de politica e justamente por isso funda-se no ideal de

igual consideracgao e respeito, como ja visto acima.
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Mas, pensando o Direito a partir de um marco de democracia constitucional
liberal, DWORKIN V& as liberdades e direitos fundamentais como essenciais para
o funcionamento destas mesmas democracias em que os cidaddos podem se
entender como responsaveis pelo préprio direito mediante o exercicio de suas
capacidades de autodeterminacao, auto-realizacdo e participacdo politica. Deste
modo o cidaddo de DWORKIN s6 pode experimentar o ideal de igual consideracdo
e respeito na medida em que dividir em sua comunidade o mesmo status politico
e moral de seus co-cidadaos. Esta exigéncia se traduz para o0 governo como
necessidade de neutralidade no tratamento das questdes morais sobre as
concepcodes de vida boa. “O governo nao deve restringir a liberdade, partindo do
pressuposto de que a concepcdo de um cidaddo sobre a forma de vida mais
adequada para um grupo € mais nobre ou superior do que a de outro cidadao”
(DWORKIN, 2002, p.419).

O ideal de igual consideracéo e respeito ndo apenas funda e delimita, mas
garante-se pelos direitos de liberdade. Afinal, se DWORKIN vé& 0s principios como
coringas/trunfos é justamente para garantir os cidaddos frente a politicas
(utilitaristas ou do género) que ameacem o0 seu mais fundamental direito de igual

consideracéo e respeito.

[...] o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas ao seu dominio como dotadas
do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a
mesma consideracdo (equal concern); e deve respeitar todas e quaisquer
liberdades individuais que forem indispensaveis para estes fins, entre as quais
(mas ndo somente) as liberdades mais especificamente declaradas no documento,
como a liberdade de expresséo e a liberdade de religido (DWORKIN, 2006, p.11).

Se a cobranca de neutralidade que DWORKIN faz ao governo referente ao
tratamento anti-utilitarista do pluralismo de concepc¢des de vida boa é capaz de
distancia-lo de comunitaristas como WALZER, 0 que permite distancia-lo de
RAwLs é sua idéia de fraternidade enquanto ideal associativo de sua

comunidade politica.

DwWORKIN defende uma comunidade capaz inclusive de anonimato no que
tange a materializagdo dos seus membros, iSso permite que as comunidades
possam manter lagos obrigacionais de fraternidade da forma mais abrangente
possivel. Na verdade DWORKIN entende que € preciso chegar a uma idéia ideal
de associagdo justamente para justificar o exercicio do poder do governo contra
alguns membros que, mesmo sendo contra determinadas decisfes, conseguiria,

em decorréncia do reconhecimento dos lacos associativos, acreditar que o
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mesmo dispéndio que sofrerd seria feito em seu favor. DWORKIN imagina uma
associacdo fundada na ‘“reciprocidade”, ndo detalhada ou fundada em
obrigacbes associativas deliberadas/contratuais (taxativas), mas numa
“reciprocidade mais abstrata”, ou seja, € mais uma questdo de aceitar a
necessidade do outro para se estabelecer o proprio conteudo dos vinculos que

tém, com base em linhas gerais que justificam seus sacrificios.

As obriga¢des associativas podem ser mantidas entre pessoas que compartilham
uma idéia geral e difusa dos direitos e das responsabilidades especiais que os
membros devem p6r em pratica entre si, uma idéia do tipo e do nivel de sacrificio
gue suas relacfes mutuas devem pressupor (DWORKIN, 1999, p.240).

Essa reciprocidade mais abstrata exigiria que as obrigacbes da
comunidade fossem ‘“especiais”, “pessoais”, “gerais” e “iguais”. Nao seriam
fraternais as comunidades em que alguns de seus membros fossem
intrinsecamente menos dignos que outros. Assim “as responsabilidades que uma
verdadeira comunidade mobiliza sdo especiais e individualizadas, e revelam um
abrangente interesse mutuo que se ajusta a uma concepc¢ao plausivel de igual
interesse” (DWORKIN, 1999, p.243).

Ja fora afirmado por DWORKIN, linhas atras, que o conceito central de sua
argumentacdo seria o conceito ndo de liberdade, mas de igualdade; isso se
afirma mais uma vez ja que é justamente e, novamente, o ideal de igual
consideracédo e respeito que cria e justifica o vinculo e as obrigacdes reciprocas

entre os membros de uma comunidade fraterna.

E exatamente neste sentido que se pode afirmar categoricamente que
DWORKIN consegue manter toda uma tensdo, paradigmatica inclusive, desde héa
muito existente, entre liberdade e igualdade, dentro exclusivamente da sua

férmula de moralidade politica como igual consideracao e respeito.

Em relacdo as dimensdes do pluralismo defendidas por RAWLS e WALZER,
DWORKIN é capaz de conceber, ndo apenas um ideal mais geral e abrangente de
diferentes concepcdes particulares de vida boa, mas também um ideal mais
geral e abrangente de vinculos comunitarios capazes de justificar a peculiaridade

histérica de uma determinada associacgéo.

Para DWORKIN a incompatibilidade entre Liberdade e Igualdade s6 pode ser

um erro.
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N&o se rejeita a idéia de que os individuos tém direitos a certas liberdades
especificas, como o direito as decisdes morais pessoais (...). Portanto, os ensaios
contradizem a conhecida e perigosa idéia de que o individualismo é inimigo da
igualdade. Essa idéia é um erro comum dos libertarios que odeiam a igualdade e
dos igualitaristas que odeiam a liberdade; cada um ataca seu proprio ideal sob seu
outro nome (DWORKIN, 2002, p.XIII).

Outra questao é de extraordinaria importancia no pensamento de DWORKIN:
as obrigacdes politicas aparecem como sendo de natureza associativa, e a
construcdo das obrigacdes do Direito também sdo de natureza associativa
(DWORKIN, 1999, pp.248-249). Além de serem associativas, outra questao de
extraordinaria importancia e centralidade em toda a obra de DWORKIN é o fato de
0S conceitos e compromissos associativos serem todos interpretativos
(DWORKIN, 1999, p.240). Ou seja, 0S conceitos e compromissos sdo sempre
(re)construidos, a partir de si mesmos, e, portanto, sempre colocados ao alcance
de uma autocritica conceitual, dependente da atitude interpretativa dos cidadaos.
Outras explicacdes sobre o dever moral de obedecer as instituicbes néo
conseguiriam mostrar “como a legitimidade decorre da cidadania e a define”
(DWORKIN, 1999, p.234).

Afinal o Direito para DWORKIN, é acima de tudo uma pratica interpretativa
capaz de justificar-se moralmente, mesmo no pluralismo. Portanto, assim como
em HABERMAS, a justica apenas pode ser (re) construida em casos concretos
mediante a (re) construgéo interpretativa do proprio Direito em sua melhor luz, de

forma critico-deliberativa.

A integridade, portanto, promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos:
pede ao bom cidad&o [...] que interprete a organizagdo comum da justica a qual
estdo comprometidos em virtude da cidadania. A integridade infunde as
circunstancias publicas e privadas o espirito de uma e de outra, interpenetrando-as
para o beneficio de ambas. Isto €, de qualquer forma, o que o direito representa
para nos: para as_pessoas gue gueremos ser e para a comunidade que
pretendemos ter.(DWORKIN, 1999, p.230 e 492). Grifou-se.

Finalmente, toda tensdo inerente a igual consideragdo e respeito devera
ser levada em conta em uma decisdo judicial que sempre realiza uma leitura

moral da constituicdo, ou seja, dos principios constitucionais em questéao.



59

2.3.
O Direito apés um desencantamento e um novo “re-encantamento”

“Recorro mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a
interpretacdo como algo que reconhece as imposi¢cdes da histéria ao mesmo
tempo que luta contra elas.”( DWORKIN, 1999, p. 75).

Na longa narrativa historico-religiosa-racional de WEBER, trés questdes
respectivamente decorrentes podem ser ressaltadas, da mais geral a mais
especifica: o processo de racionalizacdo do ocidente, o desencantamento do
mundo e o processo de secularizacao.

O processo de racionalizagdo do ocidente é a grande perspectiva
analisada por WEBER em sua narrativa e compreende tanto o processo de
desencantamento do mundo como o0 de secularizacdo. Na verdade a
racionalizacdo do ocidente é toda trajetoria, como o nome ja diz, do pensamento
ocidental rumo ao racionalismo, o que significa dizer que “o ‘racionalismo’ é um
conceito histérico que encerra um mundo de contradi¢cdes” (WEBER, 2004,
p.69).

Contra magos e bruxos, WEBER observa:

Aquele grande processo histérico-religioso do desencantamento do mundo que
teve inicio com as profecias do judaismo antigo e, em conjunto com o pensamento
cientifico helénico, repudiava como superticdo e sacrilégio todos 0s meios magicos
de busca da salvacéo [...] (WEBER, 2004, p.96).

Assim, com o0 termo desencantamento do mundo WEBER quer
especificamente afirmar “a eliminacdo da magia como meio de salvacdo”
(Weber, 2004, p.106).

Os puritanos do séc. XVII, segundo WEBER, conseguiram levar o
desencantamento do mundo que comeca com os profetas do judaismo “as suas
dltimas consequéncias” (WEBER, 2004, p.133), na medida em que colocavam a
ascese intramundana no centro da operacionalizacdo da religido; a divinizacdo
da criatura passava a ser “uma desvalorizacdo do respeito a Deus” (WEBER,
2004, p.132). N&o poderia mais haver magia no intramundo; ndo poderia mais se
pensar em canais/criaturas privilegiados entre o intramundo e 0 extra-
mundo/outro mundo, como aqueles assegurados pelos magos. E neste sentido
que o desencantamento do mundo pode ser entendido como um processo do
mundo ocidental que se d& pela re-configuracdo de estimulos psicologicos

criados pela fé religiosa e pela pratica de um viver religioso que dava a direcao
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da vida e mantinha o individuo ligado nela (WEBER, 2004, p.89), representando
uma sobreposicdo da religiosidade ética ascética contra as praticas magicas de
salvacéo.

O que o desencantamento do mundo pela via da reforma protestante foi
capaz de gerar foi a re-afirmacdo de um fim transcendente, a bem-aventuranca,
s6 que agora apenas atingivel mediante a ascese intramundana de aumentar a
gléria de Deus na terra, o que exigia do individuo uma atividade constante de
reflexdo, e que, por sinal, representa 0 uso renascentista puritano do “cogitio
ergo sum” de DESCARTES (WEBER, 2004, p.107).

Essa ascese intramundana, religido-préatica-racional-intramundana,
representa uma virada racionalista no pensamento ocidental realizada via
desencantamento do mundo por meio das religides renascentistas contra as
configuracdes das “religides magicas”.

E, justamente neste sentido, a partir da analise da evolucéo religiosa do
ocidente que WEBER quer ndo fazer uma analise teolégica do ocidente, mas,
muito antes, ja que o medievo foi orientado teologicamente, analisar a prépria
configuracdo do pensamento ocidental, a conduta de vida moral, ainda que nds
(modernos) ndo sejamos mais capazes de fazer a menor idéia de quanto os
poderes religiosos se faziam valer nas praxis decisivas para a formacédo do
carater daquele povo (WEBER, 2004, p.141).

Por sua vez, a secularizagédo, diferentemente do desencantamento do
mundo que se refere a um processo religioso contra-magico, representa um
processo de autonomizacgédo cultural frente a religido, ou seja, um processo que
se deu entre a nascente modernidade do séc. XVIIl e as amarras sacras do Séc.
XVII, o que por, sua vez, vai aflorar em Estados secularizados, neste sentido,
delimitados frente a religido, e configurados enquanto esferas autbnomas de
poder burocratico e laico.

O mais importante neste momento € perceber que o processo de
secularizacdo € resultado da caminhada racionalista do ocidente bem como do
desencantamento do mundo, 0 que nos transporta a questao da legitimidade da
dominacao pela via do poder politico agora ndo mais justificado no sagrado.

Se por secularizacdo podemos entender uma autonomizacgéo entre Estado
e religido, inevitavelmente chegaremos a observagcdo dos instrumentos de
dominacdo estatal, bem como dos seus novos critérios de legitimidade.
Fundamental: a secularizagdo, enquanto processo de racionalizacdo da
dominagéo politica, é também algo que caminhou desencantando-se, ou seja, 0

processo de secularizacdo € também o processo de desencantamento do
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Estado, da lei, do Direito. Secularizagdo € desencantamento do mundo pela via
do desencantamento do Estado, da lei, do Direito.

WEBER Vvé que a caminhada do Direito e dos procedimentos juridicos
passaram por quatro estagios de desencantamento/racionalizacdo: a) a
revelacdo carismatica do direito por profetas juridicos; b) a criagdo e aplicagédo
empirica do direito por honoratiores juridicos (criacdo de direito cautelar e de
direito baseado em precedentes); ¢) a imposicdo do direito pelo imperium
profano e por poderes teocraticos; d) o direito sistematicamente estatuido e a
“justica” aplicada profissionalmente, na base literaria e formal l6gica por juristas
doutos (juristas especializados) (WEBER, 1999a, p.143).

WEBER, com peculiar disciplina, faz uma andlise detalhada dos referidos
estagios de racionalizacdo do Direito, transitando entre a antigliidade, a idade
média (ius commune), e a modernidade.

Desde um direito revelado por sacerdotes e profetas chamados a
administrar oraculos e julgamentos por ordalia, até a sistematizacéo légica
racional do Direito aplicado por especialistas (formados em universidades de
ensino juridico), ou seja, no percurso percorrido pelo Direito até um sistema de
dominacdo legal racionalmente estabelecido por meio do Direito legislado e
circularmente mutavel, sempre houve uma configuracdo prépria na tentativa de
realizar uma justica substantiva e de manter algum tipo de formalizagéo.

Na virada moderna, WEBER rejeitou uma concepc¢éo de Estado Moderno e
de sua respectiva ordem legal que se concentrasse no ‘objetivo’ dessa
comunidade politica ou em alguns juizos especificos de valor, isso porque as
comunidades politicas podem continuar a perseguir seus interesses sem perder
a qualidade de estado moderno, seja usando o Direito legislado para garantir a
propriedade ou algum valor supremo emanado de Deus. Esta preocupacao de
WEBER se da& em relacdo as comunidades nas quais onde as pessoas
consideram certos tipos de normas como validas e dirijam suas vidas de acordo
com elas. (BENDIX, 1986, p.324).

Para WEBER interessa a idéia do “direito do direito” dentro de uma ordem

juridica racional e positiva, quando

a conviccdo da ‘legitimidade’ especifica de determinadas maximas juridicas, ou
seja, a forca de determinados principios juridicos, indestrutivel por qualquer
imposi¢cdo de direito positivo e diretamente compromissoria, realmente influencie
de forma sensivel a vida juridica pratica (WEBER, 1999a, p.134).
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“O conteudo destas méaximas costuma charmar-se ‘direito natural”
(WEBER, 1999a, p.134). “Modernamente, a legitimidade da ordem juridica
através da referéncia ao direito natural é a Unica alternativa que resta depois do
declinio da crenca na revelacdo religiosa e no carater sagrado da tradicdo”
(BENDIX, 1986, p.325).

O direito natural, enquanto virada de secularizagdo, foi analisado por

WEBER porque propunha-se como 0 conjunto das normas vigentes
independentes de qualquer direito positivo e que tem preeminéncia diante deste”
(WEBER, 1999a, p.134). Neste sentido seria capaz de fazer frente a formas
encantadas de Direito, como a lex naturae “legitimo segundo a vontade de deus
dentro do mundo existente do pecado e da violéncia, em oposicdo aos
mandamentos de Deus diretamente revelados a seus crentes e somente
evidentes aos religiosos eleitos” (WEBER, 1999a, p.134).

Mas WEBER pode observar que as maximas formais do direito natural como
a liberdade de contratar e os axiomas materiais como a legitimidade exclusiva da
producdo de trabalho, estiveram fortemente vinculadas aos ambitos de
interesses de determinadas classes. As qualidades formais do direito natural
eram defendidas pelas classes interessadas no mercado e na apropriacdo
definitiva dos meios de producdo, enquanto os axiomas materiais do direito
natural eram defendidos pelos camponeses proletariados submetidos aos
burgueses pelas necessidades decorrentes da falta de meios de producédo
proprios (WEBER, 1999a, p.138).

A ascensdo do materialismo do direito natural, que buscou apoio em
profecias, foi interrompida pelo ceticismo do radicalismo antimetafisico, pelo
evolucionismo marxista, € 0 positivismo comtiano, bem como pela politica
moderna de poder (WEBER, 1999a, p.140).

A queda do direito natural’ e o poder do positivismo juridico que seguia
“avancando de maneira irrefreavel” (WEBER, 1999a, p.140), numa dimensdo
pos-metafisica e pos-convencional, e que selava a transicdo de uma maneira
sacralizada para uma dessacralizada de pensar, a integridade social foi algo que
soou como o sumo do desencantamento do direito, neste sentido da prépria

forma de operar do sistema integralizador da sociedade.

" “Mas, nao apenas em consequéncia da inconciliavel relagdo de luta entre os axiomas
formais e materiais do direito natural e do trabalho das diferentes formas da doutrina da evolugéo,
como também em conseqiéncia da decomposicdo e relativizagdo de todos 0s axiomas
metajuridicos, em parte pelo préprio racionalismo, em parte pelo ceticismo do intelectualismo
moderno em geral, a axiomatica do direito natural caiu hoje em profundo descrédito.” WEBER, Marx.
Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. vol. 1. p. 140. Grifou-se.
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A dominacdo legal agora “pdés-mundo—encantado” racionalizava-se em
decorréncia da relagcdo meio e fim, ou seja, uma racionalidade instrumental, pela
qual o Direito foi condenado a uma crescente tecnizacdo, acompanhada pela
sensacao de desconhecimento por parte dos leigos. “Isto é, a especializa¢do do
direito, e a crescente tendéncia a considerar o direito um aparato técnico com
contetudo desprovido de toda santidade racional e, por isso, modificavel a cada
momento, conforme fins racionais” (WEBER, 1999a, p.153).

Por isso entdo WEBER diz que a dominacédo legal baseia-se em que “todo
direito, mediante pacto ou imposicdo, pode ser estatuido de modo racional _
racional referente a fins ou racional referente a valores (ou ambas as coisas) [...]"
(WEBER, 1999b, p.142).

Antes de fazer um fechamento/aproveitamento critico do caminho
percorrido com WEBER, através da trajetéria de desencantamento do mundo e do
Direito, resultante em uma racionalidade sistémico-instrumental, positivista e
pos-metafisica, fincada nas qualidades formais do direito, sera proveitoso, ainda
que rapidamente, ver uma concep¢ao do direito como instrumento de dominio e
violéncia. MICHAEL FOUCAULT é pertinente pelo poder e expressividade de sua
linguagem.

FoucauLT tentando entender o “como do poder”, esquematicamente
focaliza um tridngulo: poder, direito e verdade. (FOUCAULT, 1999. p.28).

Tradicionalmente a questédo era: como o discurso da verdade pode limitar o
direito do poder? Mas, para FOUCAULT, 0 que interessa saber é: de quais regras
de direito o poder lanca méo para gerar discursos de verdade?

Para Foucault ndo h&d como funcionar o poder sem um discurso de
verdade; neste sentido, “somos forcados a produzir a verdade pelo poder que
exige esta verdade e que necessita dele para funcionar” (FOUCAULT, 1999.
p.29).

A verdade a qual somos obrigados e submetidos configura-se enquanto

norma, ou seja, um discurso verdadeiro ao qual estamos fadados ja que:

Somos julgados, condenados, classificados, obrigados a tarefas, destinados a uma
certa maneira de viver ou a uma certa maneira de morrer, em funcéo de discurso
de verdade, que trazem consigo efeitos especificos de poder. Portanto: regras de
direito, mecanismo de poder, efeitos de verdade (FOUCAULT, 1999. p. 29).

FOUCAULT Vvé o direito ocidental como um direito do poder régio e que, por
isso, sempre funcionou em proveito do rei, seja para determinar os direitos do rei

ou para discutir os limites deste poder, mas sempre € do poder do rei de que se
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trata, e assim o direito é a armadura juridica em que o poder real esta investido
(FOUCAULT, 1999. p. 30).

Desde a idade média o papel da teoria do direito foi fixar a legitimidade do
poder, girando em torno principalmente da questdo da soberania. FOUCAULT
observa, contudo, que centralizar a questdo da legitimidade do exercicio do

poder na questdo da soberania parecia ter,

essencialmente como fungéo dissolver, no interior do poder, o fato da dominacéo,
para fazer que aparecessem no lugar dessa dominacgéo, que se queria reduzir ou
mascarar, duas coisas: de um lado, os direitos legitimos da soberania, do outro, a
obrigacéo legal de obediéncia (FOUCAULT, 1999. p.31).

Rousseau foi claro nesta questdo: “O mais forte nunca é bastante forte
para ser sempre o0 senhor, se ndo transformar esta forgca em direito, e a
obediéncia em dever” (ROUSSEAU, 2003, p.19).

Assim, vendo o Direito e o campo judiciario como veiculos permanentes de
relacbes de dominagdo e de técnicas de sujeicdo, a questdo da soberania
sempre foi ndo uma questdo de “direito”, mas sempre uma questdo de
dominacao, equivalendo entdo soberania e obediéncia a dominacado e sujeicao;
para FOUCAULT “isso € 6bvio” (FOUCAULT, 1999. p.32).

A soberania, em termos assemelhados ao Leviatd de HOBBES, mas ainda
antes da virada para o séc. XVIII, foi capaz de manter a totalidade das relacdes
sociais, ou seja, a mecéanica geral do poder, como relacdo expressa entre
soberano e sudito, ao passo que a virada para a modernidade foi capaz de re-
configurar a mecéanica geral de poder para uma nova forma de dominacdo bem
mais refinada: o poder disciplinar.

O poder disciplinar aparece como incompativel com a classica idéia de
soberania, incidindo sobre corpos e comportamentos, extraindo tempo e
trabalho, sendo exercido pela vigilancia continua, pressupondo uma espécie de
trama cerrada de coercdes materiais, tudo adicionado a uma tendéncia de fazer
gue crescam cada vez mais a eficicia da sujeicdo, bem como a expansao dos
sujeitados (FOUCAULT, 1999. p.42). O refinamento da dominagao disciplinar _
“[...] acho eu, uma das grandes invenc¢des da sociedade burguesa” (FOUCAULT,
1999. p.43) _ em relagdo ao poder soberano materializa-se na maxima de
“minimo de dispéndio e maxima eficacia” (FOUCAULT, 1999. p.43).

Aqui entdo FOUCAULT levanta uma questao de extrema relevancia para o
presente contexto: por que com a modernidade e com a ascensdo da nova

mecanica de poder disciplinar a teoria da soberania ndo ruiu? Basicamente
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porque a organizacdo de codigos juridicos fincados na teoria da soberania
permitiram sobrepor aos mecanismos da disciplina um sistema de direito que
mascarava 0s procedimentos da nova mecanica de poder, apagando os rastros
da dominacao e da sujeicdo, enfim, das novas técnicas de dominio (FOUCAULT,
1999. p.44).

A proposta de democratizagdo da soberania se “encontrava lastrada em
profundidade pelos mecanismos de coercdo disciplinar” (FOUCAULT, 1999.
p.44).

FoOUCAULT, portanto, esta convicto que “soberania e disciplina, legislacéo,
direito da soberania e mecanica disciplinares sdo duas pec¢as absolutamente
constitutivas dos mecanismos gerais de poder de nossa sociedade” (1999. p.47).

Bem, com WEBER a decomposicao e relativizacdo de todos os axiomas
metajuridicos gerados pelo desencantamento do mundo enquanto superacéo de
uma forma de pensar tradicionalista e religiosa do mundo e do direito levou a
racionalizacéo do direito, como Unica alternativa, ao positivismo.

Frente a falta de um marco ético comum no mundo ja desencantado, ou
seja, diante da diversidade de esferas de valor capazes de validar a ordem
juridica legitimamente, ndo restou a WEBER outro meio de pensar a racionalidade
do direito a ndo ser mediante uma instrumentalizacao finalistica do sistema,
entregue as qualidades meramente formais do direito.

Com FOUCAULT o direito é analisado justamente em sua perspectiva
finalistica, s6 que desde uma perspectiva histérico-opressiva em que o direito
aparece na modernidade como instrumento para o0 exercicio da dominacao
disciplinar.

E no mesmo dominio do desencantamento do direito assinalado por
WEBER, enquanto processo de racionalizacdo e dessacralizagdo, ou seja, no
abandono de qualquer sentido metaético, que FOUCAULT consegue ver naquele
espaco destinado a racionalizacdo referente a fins, decorrente da
falta/“impossibilidade” de justificacdo moral, um espaco onde sempre imperou
uma relacdo de dominacdo, seja pela soberania ou pelo adestramento
disciplinar. Isso permite usar a expressdo Weberiana desencantamento em um
novo sentido, o de que o direito desencanta de si mesmo, ndo se prestando a
um sentido legitimo de integrador social, mas sim de mantenedor de relacdes
injustificadas de controle e violéncia, sequer pés-tradicional no que tange as
relacdes de poder na configuracéo das desigualdades sociais.

Aquilo que FoucauLT chamou de poder disciplinar, que pode esconder-se

por detras/dentro do direito positivo, fora também apontado enfaticamente por
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HABERMAS sob a denominacgéo de colonizacdo do mundo da vida por meio dos
imperativos da economia e do poder administrativo: “0 mundo da vida
racionalizado possibilita o aparecimento e o aumento de subsistemas cujos
imperativos autbhomos atuam destrutivamente sobre este mesmo mundo da
vida”. (HABERMAS, 1987, p.263).

E, portanto, em meio a uma violéncia estrutural gerada pela violacdo

sistémica do direito que

a sociedade contemporanea, portanto, convive com a violéncia decorrente dos
mecanismos de monetarizacdo que regem as esferas da vida privada e com os
imperativos da burocratizacdo que invadem a esfera da opiniao publica
(CITTADINO, 2004, p.116).

Entre outros, a critica de FOUCAULT ao direito, bem como a de MARX em
um nivel macro, no sentido de que o direito funciona como instrumento de
violéncia e, portanto, ainda tradicional no que se refere as estruturas de poder e
controle social, anti-emancipatérias, aponta, como bem assinala GISELE
CITTADINO, para um periodo que “parece significar a ‘morte do direito”
(CITTADINO, 2004, p.141). O conceito de desencantamento do direito aqui
utilizado, sem querer alterar o sentido primeiro utilizado por WEBER, mas muito
antes levando a semantica da expresséo as ultimas consequéncias, abrange e
quer dizer, sobretudo, sobre o estagio de desencantamento do direito enquanto
integrador social legitimo, ou seja, desencanto para com o direito enquanto
Direito, desencantamento como “morte do direito”. Uma verdadeira descrenca no
Direito.

Mas, como assinala GISELE CITTADINO, se as décadas de 60 e 70
pareceram significar a “morte do direito”, a partir dos anos 80 a filosofia politica
engrena um movimento de “retorno ao direito” (CITTADINO, 2004, p.141).

Até aqui é latente a mutua expectativa, frustrada, entre os discursos de
formal e de substancial rumo a uma concepcéo legitima de Direito. Na visdo de
WEBER, sempre houve uma pretensao/discurso de realizacdo de justica material
caminhando junto as peculiaridades formais e cada vez mais racionalizadas do
direito ocidental, mesmo que sempre referentes a interesses de classes. Em
FOUCAULT esta expectativa de realizacdo substantiva, expressa ou camuflada,
insita ao formalismo, sempre e sempre escondeu relagées de dominacao.

Bom, as andlises Weberiana e Foucaultiana acabam por desaguar em uma
configuracdo formal do direito moderno, ou seja, de alguma forma estamos
falando do positivismo juridico como resultado, em um primeiro momento

desencantado em relacdo ao extra-mundo (WEBER), ou seja, dessacralizado e,
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em um segundo momento, desencantado de si mesmo via morte do direito e re-
configurado pelo giro produzido pela modernizacéo das relacdes de dominacéo e
colonizagdo das esferas publica e privada da sociedade (FOUCAULT/HABERMAS).
O positivismo filosofico (COMTE), cientifico (WEBER) e juridico (KELSEN), é,
portanto, resultado de um processo historico cujo conhecimento € fundamental
para que se possa entender ainda que minimamente qual a responsabilidade
que recai sobre si, qual paradigma ele substitui e, portanto, sobre o que ele
derrama seus esfor¢os. Afinal a defesa de um pés-positivismo deve ser capaz de
seguir em frente sem incorrer nos “erros” ja superados pelo préprio positivismo.

Em suma, o processo de racionalizacdo do ocidente se d4 no sentido de
um desencantamento (WEBER) rumo a uma racionalidade do direito moralmente
neutra porque orientada referida a fins (WEBER), mas que ainda, na verdade,
presta-se a virada moderna ocorrida na configuracdo do poder e dominio
(FoucauLT), geradores de uma colonizacdo do mundo da vida, também
realizada via direito positivo (HABERMAS).

O primeiro passo para se pensar um “re-encantamento” pés-positivista do
Direito, parece ter sempre em mente que 0 que se tornou necessério e
fundamental é justamente repensar agora, ndo apenas a legitimidade das
relacbes de dominacdo e violéncia extra-juridicas, mas, justamente, e neste
sentido sobretudo, passar a questionar a legitimidade do préprio projeto juridico
posto, ou melhor, ir além do positivismo seguindo um ideal de consciéncia
normativa constitucionalmente legitima capaz de ser a todo momento critica
acima de tudo de si mesma.

Uma passagem de DWORKIN é expressiva no que tange demonstrar porque
foi significativo resgatar HEIDEGGER, GADAMER e HABERMAS e também
FoucAuLT. Ela demonstra que abrir o Direito a interpretacao dos afetados é forte
instrumento de luta contra os imperativos intra-sistémicos de dominacdo e
manutencdo das desigualdades sociais. Assim diz DWORKIN: “Recorro mais uma
vez a GADAMER, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como algo
gque reconhece as imposicdes da histéria ao mesmo tempo que luta contra elas”
(DWORKIN, 1999, p.75).

Nenhum lugar é tdo privilegiado quanto a decisdo judicial para se
reconstruir, a todo momento, os imperativos normativos do direito positivo e,
portanto, da legitimidade sistémica do Direito enquanto Direito, re-encantado
pela pretensdo de justificacdo moral e portanto legitimidade perante os seus

destinatarios.
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Mas como visualizar o re-encantamento do Direito em termos de Teoria do
Direito?

Como detidamente observado no item 2.1, o positivismo juridico (¢ bom
reafirmar: como resultado do processo historico de desencantamento) surge
visando “A ‘objetividade’ cognoscitiva da ciéncia social e da politica social”’, ou
seja, buscando “Realizar a distincdo entre o conhecer e o valorar, isto é, entre o
cumprimento do dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o cumprimento do
dever pratico de defender os proprios ideais [...]" (KELSEN, 2003, p.124).

KELSEN, também ¢é bom lembrar, funda a pureza metodolégica da Ciéncia
do Direito neste imperativo de neutralidade do cientista em contraposicao ao

filésofo e/ou praticante também do préprio Direito (KELSEN, 2003, p.X).

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se prop8e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este é o0 seu
principio metodologico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricfes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de
forma alguma uma valoragdo ou apreciagdo do seu objeto, mas uma descri¢cdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
gualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito (KELSEN, 1998,
pp.0l e 77).

A partir destas observacbes, podemos notar que o0 processo de
racionalizacéo trilhado pelo ocidente, enquanto processo de alcance do estado
positivo (COMTE), desencantamento (WEBER), e pureza teérica (KELSEN), gerou
uma crenga na idéia de que uma teorética do Direito seria formada de duas

partes distintas e independes®, ou seja, seguindo a delimitacdo estabelecida

entre 0 descrever e 0 prescrever, a teoria do Direito delimitaria a independéncia
entre sua parte conceitual e sua parte normativa.

O positivismo juridico acabou carregando sobre si 0 desencantamento do
Direito pela via do cientificismo e da deficiéncia na justificativa moral, neste
sentido, sendo estigmatizado de instrumentalizador de dominacédo, carente em
tltima instancia de legitimidade em termos éticos, ja que o desligamento entre as
esferas conceitual e normativa lhe foi caracteristica.

Mais uma vez: se o desencantamento do mundo resultante em um

positivismo juridico (WEBER/KELSEN) que desligou o Direito de qualquer sentido

8 JEREMY BENTHAM criou uma teoria composta por uma parte conceitual positivista e uma
parte normativa utilitarista; diria WEBER, desencantada e racional referente a fins, ja que ndo mais
orientada axiologicamente/eticamente.
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ético-moral pdde soar como a morte do direito e, neste sentido, como a mais
expressiva forma de desencantamento do Direito enquanto Direito legitimo, o
retorno ao direito, enquanto re-ligamento entre o Direito e a ética, nos faz pensar
em um “re-encantamento” do Direito para consigo mesmo, ou seja, re-surge a
possibilidade de se pensar o Direito como um sistema legitimo de integracéo
social capaz de fazer frente aos mecanismos de colonizagdo do mundo da vida
(HABERMAS) ou aos poderes disciplinares (FOUCAULT) escamoteados nos
imperativos juridicos aproblematizados pelo cientista positivista que se abstém
de racionalizar as esferas normativa e conceitual como co-dependentes,
rendendo-se a ilusdo da descricdo neutra do Direito. “Em uma palavra, este
movimento pressupfe uma necessdria e intrinseca ligacdo entre a ética e o
direito” (CITTADINO, 2004, p.143).

Noutros termos, 0 marco positivista, peculiar pela falta de sentido ético
decorrente do processo de desencantamento, ndo consegue ver “outros direitos
além daqueles expressamente determinados pela colegédo de regras explicitas
que formam a totalidade do direito de uma comunidade” (DWORKIN, 2002, p.
XIV). Afinal, se a grande conquista da caminhada racionalista do ocidente foi se
libertar da justificacdo e revelacdo sacra ou tradicionalista do Direito, acreditar
em entidades metafisicas (como fonte de direitos) como vontades coletivas e
espiritos nacionais que antecedem ao proprio direito legislado seria uma
recorréncia “fantasmagoérica” (DWORKIN, 2002, p.XIV).

Assim, como diz DWORKIN;:

O positivismo juridico rejeita a idéia de que os direitos juridicos possam preexistir a
qualquer forma de legislagdo; em outras palavras, rejeita a idéia de que individuos
Ou grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos além daqueles
expressamente determinados pela cole¢cdo de regras explicitas que forma a

totalidade do direito de uma comunidade. (...) o positivismo juridico é a teoria
segundo a qual os individuos sé possuem direitos juridicos na medida em que
estes tenham sido criados por decisdes politicas ou praticas sociais expressas
(DWORKIN, 2002, p.XIV).

E completa: “Se nos livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser
capazes de construir um modelo mais fiel a complexidade e sofisticacdo de
nossas proéprias praticas” (DWORKIN, 2002, p.72).

Mas, se o positivismo restou como Unica possibilidade para o processo de
autonomizacédo do Direito pds-estados teoldgico e metafisico (COMTE), o retorno
ao direito pode ser traduzido também como um passo a frente em relacdo ao
positivismo juridico no sentido de poder ver, “na mesma base normativa

rejeitada” (politeismo, pluralismo, falta de marco ético justificante do Direito, etc.),
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potencial suficiente para resgatar pretensdes de racionalidade e legitimidade
para o Direito.

E, portanto, religando a perspectiva normativa e conceitual de uma Teoria
do Direito que RONALD DWORKIN vai tomar um projeto de Direito como
integralizador social legitimo fincando-o em um paradigma politico moral
constitucional; uma comunidade fraterna de principios capaz de reconhecer e
ligar o Direito a um principio de moral politica de igual consideracéo e respeito
por todos os co-cidadaos de uma comunidade historica especifica.

DWORKIN, superando a separacao entre a parte normativa e conceitual da
teoria do direito, foi claro ao afirmar que “uma teoria do direito deve ser ao
mesmo tempo normativa e conceitual” (DWORKIN, 2002, p.VIll). Sua parte
normativa examinara questdes como uma teoria da legislagcdo, uma teoria da
decisdo judicial e uma teoria da observancia da lei. Na parte conceitual, uma
questdo lhe aparece como fundamental: “Os principios mais fundamentais da
Constituicdo, que definem o modo de fazer leis e quem é competente para fazé-
las, podem ser considerados como partes integrantes do direito?” (DWORKIN,
2002, p.X). Tanto as questdes conceituais quantos as questdes normativas estao
ligadas de forma complexas entre si, bem como, inevitavelmente, com questbes
profundamente filoséficas (DWORKIN, 2002, p.X-XI).

“O Império do Direito”, na verdade, € integralmente uma ponte entre a
parte normativa e conceitual do Direito na medida em que se funda naquilo que
DWORKIN chamou de “divergéncia teérica do direito” (Dworkin, 1999, p. 15), ou
seja, sobre a propria questdo do “o que o Direito realmente é?” (DWORKIN,
1999, p. 08). Se os positivistas puderam erguer toda uma construcdo juridica
sobre a idéia de Direito como regra positiva, é justamente o esfarelamento deste
dogma positivista que permite a ascensdo de DWORKIN.

Como pondera DWORKIN, 0s cidadados tém direitos morais contra 0 governo
(DWORKIN, 2002, p.283), (legislativo, executivo e judiciario), direitos morais
estes que tornam-se também direitos juridicos por via da constitui¢do juridica do
Estado, ou seja, direitos morais segundo a ConstituicAo que o0s tornaram
juridicos (DWORKIN, 2002, p.292).

Estes direitos morais constitucionalizados via principios, sdo abertos e
indefinidos; assim os cidaddos acreditam estar juridicamente autorizados a

assumir determinadas posturas morais.® Neste caso, o0 Governo estara diante de

® Mesmo nao tendo o presente texto um carater dogmatico € pertinente lembrar do texto
constitucional brasileiro quando diz: Art. 5°, 82° Os direitos e garantias expressos nesta
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uma inevitavel questdo no que tange saber como tratar desta abertura
permissiva do texto constitucional: saber qual a configuracdo social que funciona
como limite a proliferacdo de nucleos morais, ou mesmo de sentido. Este foi
exatamente o debate sob pluralismo encabecado pelos Liberais (RAWLS),
Comunitarios (WALZER) e critico-deliberativos (HABERMAS), ja exposto no item
2.2.

Existe uma ligacdo necessaria e fatal entre uma individualidade
fenomenologicamente construida pelo processo natural de interpretacdo e
compreensdo do mundo, sujeito a uma avaliacdo critica de horizontes de
contexto intersubjetivo (HEIDEGGER, GADAMER E HABERMAS) e a idéia de uma
pluralidade (o pluralismo), formada por este processo mesmo, de individuos
(HABERMAS/DWORKIN) que acreditam ter direitos morais garantidos pela
constituicio de sua comunidade. Esta conexdo entre interpretacdo
fenomenoldgica critica, pluralismo e diversidade na compreensdo do Direito
aparece nas democracias liberais, mas ndo s6 nelas, como um dado inevitavel.
Esta constatacdo de uma pluri-moral, ignorada num primeiro momento pelo
positivismo, passa a ser, em um segundo momento, pos-positivista, na medida
em que é levada a sério, aquilo capaz de religar o direito positivo a uma
pretensdo ética de legitimidade, mediante uma férmula moral universal, mesmo
gue contextualizada e reconstruida em todo ato de aplicagdo, de “igual
consideracéo e respeito a todos os membros de uma comunidade”.

Os cidaddos de uma comunidade de principios devem acreditar que o
Direito permitido por um principio fundamental de igual consideracao e respeito €
a melhor justificativa para a pratica do governo, bem como devem acreditar que

participam do escrevinhamento de uma histéria comum.

Tal recurso pressupde, de maneira sensata, que as disposicdes politicas que nao
manifestam igual consideracdo e igual respeito sdo aquelas estabelecidas e
administradas por homens e mulheres poderosos que, reconhecam-no ou néo,
tém mais consideracgéo e respeito pelos membros de uma classe particular, ou por
pessoas dotadas de certos talentos ou ideais particulares (DWORKIN, 2002,
p.280).

Enfim, “Elementos para uma teoria da decisdo judicial na alta
modernidade” deixam claras questdes e termos de uma teoria da deciséo judicial

na alta modernidade. Questdes interligadas e discutidas separadamente apenas

por questdo didatica de facilitacdo do entendimento. Com as conquistas e

constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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derrotas geradas pelo desencantamento do mundo para o Direito de uma
sociedade, uma teoria da decisdo devera ser capaz de absorver e assumir as
complexidades sociais sob pena de falseamento e dissimulagéo dos critérios de
legitimidade democrética das institui¢des.

O positivismo juridico, sendo anterior a teoria do direito como integridade,
de DWORKIN, criou a falsa separagédo entre as partes normativa e conceitual de
uma teoria do Direito, separando a perspectiva filosofica da cientifica; mas no
gque tange a esta questdo, desde a exposi¢cdo do giro hermenéutico, péde ficar
clara a inconsisténcia de tal segregacao.

Portanto, justamente neste sentido, se o homem naturalmente interpreta
sempre de forma particular um determinado objeto de analise, lancando sobre
ele um projeto pessoal, parece mais razoavel que a concepc¢ao critico-
deliberativa de pluralismo seja capaz de se adequar melhor a este processo
pessoal de compreenséo da realidade/exterioridade dentro de uma comunidade,
0 que permite ver com DWORKIN o0 reconhecimento moral de uma comunidade
onde individuos acreditam estar autorizados pela constituicgdo a promoverem
seus conceitos morais individuais, quer dizer, neste ponto, a expressao “igual
respeito e consideracdo a todos os membros de uma comunidade” funde tanto o
reconhecimento de que o pluralismo da-se pela pluralidade de individuos dentro
de uma comunidade fraterna, quanto a necessidade de se pensar a classica
cisdo entre descrever e prescrever como incompreensao do ser que antecede
gualguer conhecimento e assim traduzir este principio moral do igual respeito e
consideracdo a todos os membros de uma comunidade como um principio a
nortear uma re-configuracao da teoria do direito e da teoria da decisdo judicial,
reaproximando uma concepc¢ao “normativa” ética-plural de reconhecimento,
consideracao e respeito, a uma abertura “conceitual” inerente ao préprio “o que €
o Direito?”, “0 que transcende a concepc¢do positivista sobre os limites das
consideracfes relevantes para se decidir o que é o direito” (DWORKIN, 2002,
p.107).

Ficaria ainda incompleta esta etapa de problematizacdes se nao
avancassemos em mais uma questao fundamental referente ao que ja fora dito
até agora, que é justamente o embate entre “fatores reais de poder” e “forca
normativa da constituicdo”, bem como na consequiente conceituacdo que
DWORKIN d& ao Direito, ou seja, a idéia de Direito como pratica social
interpretativa.

De um lado dominacédo, violéncia (FOUCAULT), poder favorecedor de

interesses (Weber), colonizagdo do mundo da vida (HABERMAS), etc., de outro,
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re-encantamento do direito, pretensdo de legitimidade, retorno ao império do
direito. Como entender o Direito dentro desta questdo, s6 que agora “menos”
refinada e mais crua? LASSALE, HESSE, HABERLE E DWORKIN guiardo a
discussdo, em termos de constitucionalismo, respectivamente entre a “morte do
direito”, o “re-encantamento do direito”, “a comunidade de intérpretes” e o “direito
como prética social”; conceito este que encerra em si todas as complexidades
inerentes ao Direito e a sua alta modernidade. O Direito, como pratica social de
uma comunidade aberta de intérpretes de seu proprio Direito, encerrara a
analise, claro simpldria, da complexidade incidente em um epicentro de tensdes
juridicamente relevantes que é justamente a decisdo judicial.

Seja como for, a decisdo judicial encontra-se “sempre” envolta por: a)
pessoas determinadas, livres e iguais, que vivem interpretando e agindo
autorizadamente segundo suas concepcdes particulares sobre o bem; b) um
direito desencantado em varios sentidos; c) fragmentos de dominacdo neste
mesmo direito bem como sobre ele; d) e uma proposta de levar a sério uma
reconstrucdo do direito em sua forma mais fundamental com igual consideracéo
e respeito pelos membros de uma comunidade sujeita e agente de seu préprio
Direito. Assim, é justamente carregando estas questfes para a teoria da decisédo
judicial que se pode realmente discutir “o0 que € o direito?”, e sO a partir de entéo,
0 “como decidir casos sempre particulares”.

Religar Direito e Etica, no campo da sempre existente divergéncia teérica
do direito, com base em um principio que diz que os individuos tém direito a
igual consideracdo e ao igual respeito no projeto e na administracdo das
instituicdes politicas que os governam (DWORKIN), parece “re-encantar” o Direito
com uma luz de legitimidade democratica tdo intensa que chega a ser capaz de
(re)iluminar o caminho para um conceito de justica na alta e cada vez mais
complexa modernidade, assumindo uma evolucdo pos-metafisica e pos-
convencional no processo de racionalizacdo do pensamento ocidental (WEBER) e
fazendo frente aos imperativos disciplinares de colonizacdo do mundo da vida
(FOUCAULT/HABERMAS).

DWORKIN sO pode pensar em um re-encatamento porque se libera do

aguilhdo seméntico que prende os positivistas e entende que

O direito é, sem davida, um fendmeno social. Mas sua complexidade, funcdo e
consequéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito € argumentativa.
Todos os envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que ela permite ou
exige depende da verdade de certas proposi¢cdes que sé adquirem sentido através
e no ambito dela mesma (DWORKIN, 1999, p.17).
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O re-ligamento entre ética e direito com respeito pelo pluralismo apoiado
constitucionalmente é justamente o que nos permite pensar em teoria, pratica,
pluralismo, Estado Democrético de Direito e R. DWORKIN por um conceito ideal

de justica na decisao judicial.



3
Os Fatores Reais de Poder, a Forca Normativa da
Constituicdo e a Sociedade Aberta dos Intérpretes

Questdes constitucionais néo séo questdes juridicas, sdo questdes politicas. E que
a constituicdo de um pais representa as relacdes de poder nele dominantes. (...)
esses fatores reais de poder formam a constituicao real do pais, em face da qual a
constituicdo juridica, quando em confronto, sempre sucumbird (LASSALLE, 2001).

A constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela logra
despertar “a forca que reside na natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela prépria
converte-se em forga ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa
forca impBe-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgéo
sobre a inviolabilidade da constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa
convicgao entre os principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a
intensidade da forca normativa da constituicdo apresenta-se, em primeiro plano,
como uma questdo de vontade normativa, de vontade de constituicdo (HESSE,
1991).

“O conceito de interpretagdo reclama um esclarecimento que pode ser assim
formulado: quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-
interpreta-la” (HARBLE, 2002).

Como toda boa referéncia feita a FERDINAND LASSALLE, seguindo o
exemplo de KONRAD HESSE, é necessario ressaltar no discurso constitucional
sua tese sobre a esséncia da constituicdo proferida na Berlin de 16 de abril de
1862.

A razdo de tamanha imponéncia do pensamento de LASSALLE é tdo
simples e fria quanto a suma de sua tese: existe uma outra constituicdo que
rebaixa a juridica ao status de folha de papel (LASSALE, 2001, pp.17-18), e ela
ndo € configurada por “direitos”, muito antes, ela € manifestacdo de poder, ou
melhor, de fatores reais de poder.

A constituicdo de um pais é formada pelas forgas reais que se colocam
como forgas dominantes, assim como o poder militar, o social, o0 econdémico, o
capital e o intelectual.

Neste sentido a tese de LASSALLE provoca a concluséo, por ele expressa,

de que questdes constitucionais ndo sao questdes juridicas, ou seja, questdes
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de direitos, sdo questdes politicas que, enquanto tais estdo vinculadas, na sua
funcionalidade, a um jogo que responde a comandos de poder, portanto
comandos de forca decisional (jogos de forca).

A Constituicdo juridica, aquela chamada por LASSALLE de constituicdo de
papel, “finge” sua capacidade regulativa quando veste a constituicdo do poder,
ou seja, a constituicao real do pais. E como uma luva vestida que, embora ganhe
forma de méo, s6 ganha movimentos quando ha algo que realmente tem o poder
de mové-la. Sem esta condicdo real de movimento ela ndo passa de uma teia de
& morta. Nao restam duavidas para LASSALLE que, quando em conflito, o
inanimado sucumbe frente ao animado.

LASSALLE, mais uma vez, € marcante ao afirmar que sempre a constituicdo
real prevalece frente ao pedaco de papel chamado Constituicdo juridica.
Questdes constitucionais ndo sao questdes juridicas; sdo, na verdade, jogos de
poder travados entre aqueles que os detém. E o que ocorre em monarquias
onde o rei capaz de, por si mesmo assegurar uma ordem sua mediante o0 uso de
seus exeércitos, o faz revogando tacita ou expressamente alguma disposicéo de
lei em contrario, ou transforma sua pretensédo em linguagem juridica passando a
fazer parte da constituicdo. Nesta linha estdo os banqueiros e burgueses com o
poder do capital, a aristocracia com o poder de barganha, e todos aqueles
indiscriminadamente que detenham o elemento poder. Assim os fatores de poder
podem (como sempre fizeram historica e cotidianamente) tanto dar sentido
temporario a uma disposicao juridica quanto revoga-la.

Com um realismo impar, calcado e confirmado pelas experiéncias
historicas, LASSALLE concebe, com GEORGE JELLINEK', que 0S processos
politicos se movem segundo um ritmo proprio ndo estando com sua atuagao

restringida por formas juridicas.

E que a histdria constitucional parece, efetivamente, ensinar que, tanto na praxis

politica cotidiana quanto nas questées fundamentais do Estado, o poder da forca

afigura-se sempre superior a forca das normas juridicas, que a normatividade

submete-se a realidade fatica (HESSE, 1991, p.10).

O Direito Constitucional, portanto, enquanto ciéncia, sofre um colapso ja
gue se afirmar é justamente enfrentar aquilo a que sempre deve obediéncia: 0s

fatores reais de poder ou, se soar melhor, a Constituicao real de um pais.

! Tendo em vista a magnifica suma que Konrad Hesse faz do trabalho de Lassalle, varias
passagens sao extraidas do texto de Hesse e ndo do de Lassalle. Ver Hessg, Konrad. A Forca
Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Ed. Sergio Antdnio Fabris Editor. Porto
Alegre, 1991. p. 10.
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Considerada em suas consequéncias, a concepcdo da forga determinante das
relacdes faticas significa o seguinte: a condicao de eficacia da constituicdo juridica,
isto €, a coincidéncia de realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético
extremo. E que, entre a norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade
fluida e irracional, existe uma tensdo necessaria e imanente que ndo se deixa
eliminar. Para essa concepcdo de Direito Constitucional, esta figurada
permanentemente uma situacdo de conflito: a constituicdo juridica, no que tem de
fundamental, isto €, nas disposi¢cdes ndo propriamente de indole técnica, sucumbe
cotidianamente em face da constituicdo real. A idéia de um efeito determinante
exclusivo da constituicao real nao significa outra coisa sendo a propria negacao da
constituicdo juridica. Poder-se-ia dizer, parafraseando as conhecidas palavras de
RUDOLF SOHM, que o Direito Constitucional esta em contradicdo com a prépria
esséncia da Constituicdo (HESSE, 1991, pp.10-11).

Como consequéncia dramatica, o efeito determinante exclusivo por parte
da constituicdo real em face da constituicdo juridica faz com que a ciéncia do
direito constitucional assuma uma postura de ciéncia do “ser”, assim como o é a
sociologia e a ciéncia politica. A ciéncia do direito constitucional passaria
inevitavelmente a ter apenas que observar e explicar a constelagdo sempre
variavel de relagbes de poder que sortidamente ocorreriam, em meio a jogos
politicos travados, muitas vezes, em detrimento da Constituicdo Juridica, e,
assim, contra a propria idéia de direitos.

A ciéncia do Direito Constitucional, enquanto ciéncia normativa, deveria,
enquanto ciéncia do “dever-ser”, ser capaz de servir as necessidades de justica,
fazendo projecdes de pés-gnose e pro-gnose sobre uma ordem social ordenada
equanimimente. Desde uma perspectiva assistente e conformadora (assumida
em LASSALLE), a ciéncia do Direito, submetida ao bem-querer dos jogos de poder
(constituicdo real), incumbir-se-ia da mediocre tarefa de oferecer
justificativas/desculpas ao que determinassem as for¢cas dominantes. A ciéncia
do direito constitucional seria uma comentarista da “Realpolitik”.

LASSALLE, com seu realismo afirmado pela histéria, coloca em xeque o
Direito Constitucional enquanto ciéncia do “dever-ser’, bem como
consequientemente a teoria cientifica do Estado. Nao o faz, entretanto, sem
fundamento, afinal quem seria capaz de negar que realmente existe uma
constituicdo real configurada segundo os fatores reais de poder? O que dizer
quanto ao poder de travar uma guerra, mesmo contra convencdes de direitos,
como o fazem os Estados Unidos da América? Em que medida podemos negar
que realmente normas s6 tém sentido na medida em que nao colidem com
interesses de grupos que representam verdadeiros fatores reais de poder?

Na verdade, LASSALLE parece chegar em um ambiente onde se discute
Direito Constitucional e apresentar algo real, cruel e forte demais para ser

encoberto: a evidéncia da for¢a do poder, ou o poder da forga.
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Enquanto existirem jogos de poder, FERDINAND LASSALLE estard vivo no
debate sobre a juridicidade da Constituicdo, para sempre coloca-la em posicao
de xeque, usando para tanto “de sua propria esséncia’. Sera sempre incbmoda
porque o fundamento de sua tese parece estar no nucleo do gene da raca
humana, o que a faz sempre cruelmente atual.

De outro lado da discussdo, KONRAD HESSE, de forma firme, alerta para o
fato de que, se pudermos “admitir que a constituicdo contém, ainda que de forma
limitada, uma forca propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado”
(HESSE, 1991, pp.10-11), entdo poderiamos dizer que a tese de LASSALLE
perderia seu sentido forte.

Existiria, ao lado dos fatores reais de poder, uma forca determinante que
adviria do Direito Constitucional, da Constituicdo? Qual seria o alcance e
fundamento desta forca que seria imanente ao préprio Direito Constitucional e a
prépria Constituicao?

Nas palavras de HESSE:

O conceito de Constituicdo Juridica e a préopria definicdo da ciéncia do Direito
Constitucional enquanto ciéncia normativa dependem desta resposta. “(...) A
guestdo que aqui se apresenta diz respeito a for¢ca normativa da Constituicdo”. A
constituicdo juridica logra conferir forma e modificagdo a realidade. Ela logra
despertar “a forca que reside na natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela propria
converte-se em forga ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa
forca impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgéo
sobre a inviolabilidade da constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa
convicgdo entre 0s principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a
intensidade da forca normativa da constituicdo apresenta-se, em primeiro plano,
como uma questdo de vontade normativa, de vontade de constituicdo (HESSE,
1991, pp.11 e 24).

Assim, para evidenciar a forca normativa da Constituicdo, HESSE coloca a
necessidade de se afirmar: 1°) uma reconfiguragdo da relagdo existente entre
Constituicdo juridica e Constituicdo real, no sentido em que elas se relacionam
reciprocamente; 2°) os limites enquanto critérios de possibilidade de realizagéo
da Constituicao juridica; e 3°) os pressupostos de eficacia da Constituicdo. Este
€ 0 esqueleto do projeto de HESSE.

No plano do primeiro ponto HESSE comega afirmando que a analise de um
ordenamento em uma realidade sé pode ser realizada mediante a observacéo da
relacdo de reciprocidade que é travada entre estes dois planos co-integrados, ou
seja, entre normatividade e faticidade.

Entender o plano normativo de maneira isolada significaria estar preso a

bilateralidade do “vigente” e “ndo-vigente”, o0 que excluiria uma outra
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possibilidade qualquer. Por outro lado, filiar-se apenas ao flanco do fatico, é ndo
visualizar a inteireza do problema ou ndo conseguir entender o significado de um
ordenamento juridico constitucional.

Estas posicdes representam um periodo marcado por filiagdes extremistas,
como se “norma” e “fato”, “dever-se” e “ser”, “positivismo juridico” e “positivismo
sociologico” tivessem necessariamente que ser uns a negativa dos outros.
“Eventual énfase numa ou noutra direcdo leva quase inevitavelmente aos
extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade ou de uma
realidade esvaziada de qualgquer elemento normativo” (HESSE, 1991, p.14).

A pretensdo de eficacia de uma norma somente se realizara se levar em
conta condi¢cdes que sdo extraidas do mundo real, tais como as condi¢cdes
histéricas sobre as quais foram criadas, condicbes econdmicas, sociais, perfil
axiolégico da sociedade, etc.

Ha, contudo, de salientar-se para o fato de que a Constituicdo enquanto
conjunto de normas de “dever-ser” tem autonomia e “significado préprio”
(HESSE, 1991, p.15) (decorrente de sua pretensao de eficacia) frente as forcas
das quais resulta a realidade do Estado (forcas politicas). “A Constituicdo
adquire forca normativa na medida em que logra realizar essa pretensao de
eficacia” (HESSE, 1991, p.16). Pretender eficacia é pretender afirmacédo no real.

Os dois paragrafos anteriores, enquanto representacdes respectivas dos
planos fatico e normativo, querem introduzir o segundo ponto, mediante uma
relacdo de coordenacgdo. HESSE sO se permite falar em pretensdo de eficacia
apos afirmar que faticidade e normatividade tém necessariamente que se
“entender”. “[...] ‘Constituicdo real’ e ‘Constituicdo juridica’ estdo em uma relacdo
de coordenacao” (HESSE, 1991, p.15).

Portanto, na medida em que uma Constituicho ndo é apenas a
manifestacao de relacdes faticas (mundo do “ser” _ fatores reais de poder), mas
é também um conformadora da realidade (portanto um “dever-ser”), podemos
dizer que ela, sobretudo enquanto “dever-ser”, tem pretensédo de ser eficaz, de
ser obedecida, ou seja, de realmente ser determinante na formatacdo do
desenvolvimento das praticas sociais.

Mas quais seriam (respondendo ao segundo ponto) os limites aos quais
estaria sujeita a pretensdo de eficacia da Constituicdo, ou seja, quais sao 0s
limites de sua for¢ca normativa? HESSE responde que tais limites decorrem do
préprio relacionamento necessario entre a normatividade e a faticidade. Alias, é

de se observar que esta relagdo estd no centro de todas as trés respostas
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pertinentes as questbes que HESSE coloca a si mesmo. Reconhecendo néo se

tratar de observacgao inédita, o faz com referéncia a WILHELM HUMBOLDT:

Nenhuma constituicdo politica completamente fundada num plano racionalmente
elaborado _ afirma Humboldt num dos seus primeiros escritos _ pode lograr éxito;
somente aquela constituicdo que resulta da luta do acaso poderoso com a
racionalidade que se lhe opde consegue desenvolver-se. Em outros termos,
somente a Constituicdo que se vincula a uma situacao histérica concreta e suas
condicionantes, dotada de uma ordenacéo juridica orientada pelos parametros da
razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se. [...] 0S projetos que a razdo pretende
concretizar recebem forma e condigdo do objeto mesmo a que se dirigem. Assim,
podem eles tornar-se duradouros e ganhar utilidade. Do contrario, ainda que sejam
executados, permanecem eternamente estéreis.... a razao possui a capacidade
para dar forma a matéria disponivel. Ela ndo dispbe, todavia, de forca para
produzir substancias novas. Essa forca reside apenas na natureza das coisas.
Toda Constituicdo deve encontrar um_germe material de sua forca vital [...]. Grifou-
se (HESSE, 1991, p.16).

HESSE, em acordo com HUMBOLDT, V&, no correspondente fatico da norma
0 “germe” de sua vitalidade, o limite da pretensdo de eficacia da Constituicdo
juridica, ou, melhor dizendo, o germe identifica quais os caminhos o
normativismo pode percorrer e sobre 0 que (em termos materiais) pode
pretender eficacia, devendo, portanto, pretender apenas o futuro que se afine
com a natureza do presente.

Assim um germe deve indicar uma necessidade; isso leva a uma
necessidade/pressuposta de que um “principio da necessidade” deve orientar a
existéncia de normas constitucionais para que estas ganhem prestigio e
consigam eficacia. “(...) a forga vital e a eficicia da Constituicdo assentam-se na
sua vinculagéo as forcas espontaneas e as tendéncias dominantes de seu tempo
[...]” (Hesse, 1991, p.118). HESSE chama esta tarefa de “adaptagéo inteligente”
(1991, p.19).

HESSE (1991, p.19) avanca em dire¢cdo a um dos pontos que marcou seu
pensamento, qual seja, aquilo que chamou de “vontade de constituicdo”.

A norma constitucional busca fundamento para sua atuacdo na idéia de
projecao futura das necessidades do presente. Mas HESSE assinala que a forca
normativa da constituicdo ndo decorre apenas de uma adequacdao inteligente de
uma realidade do presente, porque ela mesma deve se tornar fator de forca
ativa, na medida em que “ela pode impor tarefas” (1991, p.19).

A eficicia da Constituicdo estd a depender da realizacdo destas tarefas
que, por sua vez, estdo a depender ndo apenas da vontade de poder, mas
também, e, sobretudo, da “vontade de constituicdo”, (Hesse, 1991, p.19) ou seja,

deve haver uma disposicdo por parte da sociedade de agir segundo esta ordem
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estabelecida, agindo segundo ordens de conveniéncia na obediéncia a

Constituicao.

Essa vontade de constituicdo origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na
compreensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
gue proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente,

na compreensdo de que essa ordem constituida € mais do que uma ordem
constituida pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo
de legitimacdo). Assenta-se também na consciéncia de que, ao contrario do que
se da com uma lei do pensamento, essa ordem néo logra ser eficaz sem o
concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através
de atos de vontade (HESSE, 1991, p.19).

Em suma, HESSE quer enfatizar que a sociedade permanentemente
conforma a vida do Estado. Nao entender esta relacao representaria ndo apenas
um problema da sociedade, mas também, um problema do préprio ordenamento.

Quanto ao terceiro ponto que diz sobre os pressupostos de eficacia de uma
Constituicdo, este encontra seu fundamento no mesmo nucleo vital referido no
segundo ponto: a natureza das coisas (0 germe vital) € o que permite
“desenvolver de forma 6tima” (HESSE, 1991, p.20) a forca normativa de uma
Constituicdo, que tanto diz sobre a substancia quanto a préaxis.

HESSE enuncia algumas formulagcdes sobre a Constituicdo como
pressupostos de sua eficacia:

A) quanto a teoria: 1°) quanto maior for a conformidade do conteddo da
Constituicdo com a realidade presente, maior serd sua for¢ca normativa; 2°) deve
haver aptiddo de adaptacdo a novas configuracdes do real; 3°) deve se limitar a
poucos principios fundamentais, com a capacidade referida no item anterior; 4°)
deve, para ganhar mais forgca normativa, incorporar ndo apenas o que é
majoritario, mas também seu contrario; 5° direitos devem querer dizer
obrigacgles, deve-se manter a forma de concentracdo de poder pela organizacdo
do Estado.

B) Quanto a praxis: 1°) Na praxis todos os participantes da vida
constitucional devem possuir a vontade de constituicdo. Como WALTER
BURCKHARDT, HESSE entende que essa vontade de constituicdo deve ser motivo,
inclusive, para rendncia a alguns interesses momentaneos. Realmente este é um
ponto com alta necessidade de esclarecimento, mas que HESSE ndo adentra
satisfativamente; 2° a freqlente revisdo constitucional demonstra uma
fragilidade da forca normativa, o que representa um perigo a esta, devendo
portanto ser evitada (a estabilidade é fundamental para a forca normativa da

Constituicdo); 3°) a interpretacdo é fundamental para a “6tima concretizacdo da
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norma”, o que, por sua vez, € o principio que orienta a interpretacdo. Neste
ponto HESSE é realmente abrangente e poderiamos dizer até surpreendente.
HESSE vé na interpretacdo um papel mantedor da estabilidade e sobrevivéncia
da ordem normativa. Ja que esta deve ser capaz de acompanhar alteracdes na
ordem do “ser”, e a freqiiéncia de revisbes enfraquece sua for¢ca normativa, a
interpretacdo, pelo contrario, na medida em que satisfaz as duas necessidades
enunciadas, é sempre revigoradora da forga normativa da Constituicdo, cabendo
a interpretagdo “concretizar de forma excelente, o sentido (sinn- ser) da
proposi¢ao normativa” (HESSE, 1991, pp.122-123).

A dindmica existente na interpretacdo construtiva constitui condicdo fundamental
da forca normativa da constituicdo por conseguinte de sua estabilidade. Caso ela
venha a faltar, tornar-se-4 inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situagéo juridica
vigente (HESSE, 1991, p.23).

HESSE encerra esta tematica dando um caréater altamente auto-reflexido a
ciéncia do Direito Constitucional, na medida em que entrega a esta o dever de
demonstrar firmemente que questdes constitucionais ndo se reduzem a questdes
de poder, cabendo ainda a ciéncia do Direito Constitucional, e isso é realmente
avancado em termos de teoria do Direito, explicitar a forma pela qual as normas
Constitucionais podem alcancar o maior grau possivel de eficacia, fazendo-o
mediante a exploracdo da dogmatica e da interpretacdo Constitucional.

O Direito Constitucional pode ser entendido como algo responséavel por sua
prépria garantia/estabilidade, na exata medida em que cabe a sua ciéncia a
tarefa de despertar a vontade constitucional em grau 6timo, 0 que representa a
mais eficaz forma de reforcar sua forca normativa. Assim conclui HESSE: “A
Constituicdo juridica ndo significa simples pedaco de papel, como caracterizada
por LASSALLE” (HESSE, 1991, p.25).

De forma mais sofisticada, em 1975 o professor de Augsburg, PETER
HABERLE, lanca sua obra “Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e
‘procedimental’ da constituicdo”.

Na busca de oferecer, como o préprio titulo enuncia, uma contribuicao para
a interpretagdo constitucional no marco de sociedades plurais, HABERLE dedica-
se a um projeto tedrico que levando a sério uma tensdo entre a normatividade e
a legitimidade das normas constitucionais, que estdo sempre a depender de
interpretacdo, consegue perceber que todo aquele que vive a constituicdo torna-

se inevitavelmente um de seus intérpretes legitimos.



83

HABERLE na elaboracdo de sua sociedade aberta o faz a partir das licbes
de KARL POPPER em “A sociedade aberta e seus inimigos” 2. Nesta obra POPPER
(1987) defende um modelo social que se alimenta do seu préprio conflito e
dissenso, sendo estes o0s elementos capazes de fazer com que a sociedade gere
sua evolucdo afastando-se dos grilhdes que poderiam prendé-la a um
historicismo mantedor de um modelo de sociedade fechada do tipo estamental e
totalitaria nos moldes do modelo medieval.

Neste sentido o professor HABERLE apresenta ao mundo juridico-
constitucional, no marco de sociedades plurais e organizadas nos moldes de
Estado Democratico de Direito, a possibilidade e a necessidade de uma ruptura
na forma de se entender os atores que atuam no momento de aplicacdo e
formacédo do direito, passando, portanto, de uma sociedade fechada para uma
sociedade aberta de intérpretes da constitui¢ao.

HABERLE é categoérico ao afirmar que normas ndo existem; o que existe ou
pelo menos o que estd ao alcance de nosso conhecimento sdo normas
interpretadas. Neste sentido, muito embora ndo negue a importancia da
interpretacdo oferecida pelos juizes, HABERLE pede atencdo ao fato de ela ndo
estar e nem poder estar sozinha, j& que em sociedades plurais com abertura
para a autodeterminacdo da sociedade civil, os grupos de interesses, o cidadéo,
0s Orgdos estatais, o sistema publico bem como a opinido publica sdao,
verdadeiramente, legitimos produtores de interpretagbes do sistema
constitucional.

Situar uma norma em seu tempo atual e em acordo como 0 mundo vivido
por agueles que serdo por ela atingidos acaba por exigir que o juiz deixe sua
soliddo peculiar de uma sociedade fechada e se renda a uma abertura oferecida
pela sociedade aberta dos intérpretes da constituicao.

Assim como outros autores, 0 que HABERLE faz € levar a sério a proposta
democratica e entdo passar a entender o processo de interpretacdo como algo
que nao pode desvincular-se da pluralidade de uma sociedade complexa, e
muito menos deixar de levar em consideracdo o papel dos membros de uma
sociedade que se configuram tanto como sujeitos quanto como agentes de seu
Direito. Neste sentido poderiamos dizer que, se h4 uma pretensao forte em
“Hermenéutica Constitucional, a Sociedade Aberta dos Intérpretes da

Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da

% Discurso do professor Peter Haberle ao receber o titulo de Doutor Honoris Causa da
Universidade de Brasilia em 16 de setembro de 2005. Integra do pronunciamento disponivel em
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em 03 de mar. 2007.
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constituicdo”, esta pretensao é justamente levar a sério uma compreensdo da
interpretagdo constitucional que seja um tanto quanto mais adequada a
possibilidade de autodeterminacdo moral e auto-realizagdo ética dos individuos
no marco de um Estado Democrético de Direito.

HABERLE comeca por tracar a atual situagcdo da interpretacdo
constitucional, observando que até entdo nao fora dada a necessaria atencao ao
problema relativo aos participantes da interpretagédo constitucional, fator este que
complBe 0 contexto sistematico da interpretacdo e que, segundo o jurista,
“provoca a praxis em geral” (HABERLE, 1997, p.11).

Neste sentido, no complexo sistematico de interpretacdo constitucional, ao
lado das tarefas, objetivos e métodos, deveria estar o amplo circulo de
intérpretes envolvidos no processo de interpretacdo que, enquanto processo de
natureza freqientemente difusa e no marco de sociedades plurais, deveria
impulsionar nestas mesmas medidas uma construcdo “tedrica, cientifica e
democratica” (HABERLE, 1997, p.12) do Direito.

Ao entender que tradicionalmente a interpretacdo constitucional esteve
presa a uma sociedade de intérpretes fechada, ou seja, restrita aos juizes e
procedimentos formais, HABERLE entende que a transigdo para uma
interpretacédo realizada por uma sociedade aberta passa necessariamente pela
incorporacao das ciéncias sociais em todas variaveis do processo interpretativo,
0 que seria a chave para se levar a sério 0o tema da realidade constitucional e
sua tensdo com o proprio documento constitucional.

Assim, falar em realidade constitucional € necessariamente se perguntar
sobre o0s agentes conformadores desta mesma realidade. Pensar uma
comunidade aberta de intérpretes da constituicdo pressupde introjetar o
pluralismo social na apreciacdo das tarefas, objetivos e métodos da
interpretacdo, bem como na prépria compreensao do como atender ao interesse
publico e ao bem-estar geral.

Quando constata a importancia de se pensar um modelo teérico de
interpretacdo constitucional que seja adequado a sociedades plurais e
democraticas, HABERLE aponta para: a) a transicao para uma sociedade aberta
de intérpretes; b) uma certa circularidade existente entre sociedade aberta e
interpretacao constitucional na medida em que esta é pressuposto e decorréncia
daquela; e c¢) a existéncia de uma proporcionalidade entre abertura interpretativa

e pluralismo social.
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Propde-se, pois a seguinte tese: no processo de interpretagcdo constitucional estdo
potencialmente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da constituicdo. [...] A interpretacdo
constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as
poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela
envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e
um elemento formador ou constituinte dessa sociedade [...]. Os critérios de
interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista
for a sociedade (HABERLE, 1997, p.13).

HABERLE esclarece que a interpretacdo constitucional realizada por uma
sociedade aberta, portanto, ndo se configura como um processo tradicional
conceitualmente fechado de interpretacdo. Na verdade a interpretacdo de uma
norma acaba sendo a forma pela qual se vive o0 seu sentido; assim todo aquele
que vive uma norma inevitavelmente fornece a ela um sentido; interpretando-a
ou, no minimo, a co-interpretando.

N&o ha, entretanto, a negacdo de um conceito estrito de interpretacdo que
seria necessario aos métodos tradicionais, mas que precisaria ser superado em
uma visao realista do desenvolvimento de uma interpretacdo constitucional.

Na medida em que esta se da como algo vivido, 0 seu conceito, segundo
HABERLE, se abre na medida de uma sociedade com cidad&os ativos que forcam

uma influéncia da teoria democréatica sobre a interpretacdo constitucional.

Para uma pesquisa ou investigacao realista do desenvolvimento da interpretacéo
constitucional, pode ser exigivel um conceito mais amplo de hermenéutica:
cidaddos e grupos, érgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica [...]
representam forcas produtivas de interpretacdo; eles sdo intérpretes
constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, pré-intérpretes
(HABERLE, 1997, p.14).

N&o ha, portanto, um monopdlio da interpretacdo constitucional por parte
dos intérpretes juridicos, mesmo tendo os tribunais a ultima palavra.

Direta ou indiretamente os demais atores sociais fornecem fragmentos de
sentido para os textos e conseqiientemente a construgdo da norma, como ocorre
com normas constitucionais cujo sentido € definido segundo concepcgdes
formadas pelas forcas do cristianismo e da opinido publica, ou até mesmo de um
artista no que tange a sua liberdade artistica. lgualmente, HABERLE coloca a
interpretacao oferecida pelas ciéncias especificas. Ainda se ha de notar segundo
HABERLE, o importante papel do expert técnico, seja nos espacos onde tenha
participacéo institucionalizada ou néo.

HABERLE quer na verdade afirmar que tanto na formagdo como no

desenvolvimento permanente do Direito estatal (no legislativo e no judiciario)
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existe uma abertura plural e, neste sentido, “a teoria da ciéncia, da democracia,
uma teoria da constituicdo e da hermenéutica propiciam aqui uma mediacdo
especifica entre Estado e sociedade” (HABERLE, 1997, p.18).

HABERLE afirma que a investigagdo sobre aqueles que participam do
processo de interpretacdo deve ser puramente sociolégica em relacdo a ciéncia
da experiéncia (HABERLE, 1997, p.19).

Na medida em que o tempo, a esfera publica pluralista e a realidade sdo
responsaveis pelos problemas e possibilidades na interpretacdo constitucional,
0s conceitos utilizados devem ser provisoérios e, justamente neste sentido, uma
teoria constitucional adequada deve dizer sobre o0s elementos entdo
determinantes, do tipo: configuracdo do espaco publico, realidade que se cuida,
sua forma de atuacdo no tempo, possibilidades e necessidades existentes.

Saber sobre o0 histérico e cienfiticismo de uma interpretacao corresponde a
um auxilio que diz respeito a boa interpretacdo e que acaba por ser um
complemento que enriquece a teoria da constituicdo.

Neste sentido, ao que tudo indica, HABERLE esta a criar uma ponte entre
mundo da vida, esfera publica e constituicdo, relacdo que poderia ser também
referida como uma relagdo reciproca direita entre Constituicdo e Realidade
Constitucional. Nao é, portanto, dificil entender a I6gica que HABERLE utiliza, j&
gue para ele ao ndo existir norma e sim, sempre, norma interpretada, também
“ndo existe” constituicdo e sim, sempre, Constituicdo interpretada, fator este que
leva a interpretacdo constitucional e a sociedade aberta para dentro da teoria da
constituicdo, desempenhando uma fungdo *“auxiliar de informagdo ou de
mediagdo” (HABERLE, 1997, p.20).

A insercdo de uma interpretacdo realizada de forma aberta na teoria
constitucional (na forma de operacionalizagdo da constituigdo) induz
necessariamente a uma nova contemplacdo dos objetivos, métodos e
participantes.

HABERLE é claro no que diz aos participantes: “A esse processo tém
acesso potencialmente todas as forcas da comunidade politica. O cidadao que
formula um recurso constitucional é intérprete da constituicdo tal como um
partido politico [...]” (HABERLE, 1997, p.23).

A interpretacdo constitucional é, todavia, uma “atividade” que, potencialmente, diz
respeito a todos. Os grupos mencionados e o préprio individuo podem ser
considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a longo prazo. A conformacao
da realidade da constituicao torna-se também parte da interpretagdo das normas
constitucionais pertinentes a esta realidade (HABERLE, 1997, p.24).
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Assim, HABERLE ressalta ainda a fundamental relacdo entre politica e
interpretac@o constitucional, ou seja, politica como interpretacado constitucional.
As politicas, segundo HABERLE, funcionam como impulsos que alteram e inserem
no quadro da interpretacdo constitucional realidades publicas que, por sua vez,
representam novo material de interpretagdo; assim, as prOprias politicas
representam interpretagdes constitucionais enquanto fornecedoras de novo
material e enquanto parte da interpretacdo ja que fornecem novas realidades
publicas.

Existe, entretanto, uma diferenciacdo, na interpretacdo constitucional
realizada pelo poder de conformacéo do legislador e de aplicacdo do Direito pelo
judiciario, diferenca esta que diz respeito a formas de limitacdo do poder de
interpretacdo. Limitacdes estas tecnicamente diferenciadas.

Essencial ao processo aberto de interpretacdo é o papel desenvolvido pela
ciéncia do Direito Constitucional, sobretudo na jurisdicdo constitucional,
verdadeiro “catalisador” (HABERLE, 1997, p.28), desta ciéncia que fortemente
suscita indagacOes sobre a legitimidade do processo interpretativo em geral,
bem como de todas as premissas influentes neste.

HABERLE, todavia, se coloca frente a uma potencial objecédo: *[...]
dependendo da forma como seja praticada, a interpretacéo constitucional podera
“dissolver-se” num grande nimero de interpretacdes e intérpretes” (HABERLE,
1997, p.29).

Mas a esta questdo HABERLE responde tendo em vista a legitimidade dos
diferentes intérpretes da constituicdo, ou seja, trata-se de uma questdo, em
dltima instancia, de legitimidade.

Neste sentido nosso autor afirma que uma vinculagdo formal de
competéncia para interpretar a constituicdo perde sua forca na exata medida em
que os novos conhecimentos da interpretacdo constitucional apontam para uma
sociedade aberta de intérpretes e na medida em que a regra da mera subsuncao
nao encontra mais espaco. Com a queda da subsuncédo, a vinculacdo a uma
formalidade constitucional converte-se em liberdade. Como ja referido
anteriormente, HABERLE constrdi uma ponte entre interpretacdo constitucional,
realidade constitucional no marco de sociedades plurais e teoria constitucional
ou ciéncia do Direito Constitucional.

A ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustentada € apenas a consequiiéncia

da necessidade, por todos defendida, de integracéo da realidade no processo de

interpretacdo. E que os intérpretes em sentido amplo compdem esta realidade

pluralista. Se se reconhece que a norma ndo é uma decisdo prévia, simples e
acabada, ha de se indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento
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funcional, sobre as forcas ativas da law in public action (personalizagao,
pluralizacdo da interpretacédo constitucional) (HABERLE, 1997, pp.30-31).

HABERLE ainda afirma que os intérpretes sempre levam em conta a teoria e
a praxis, mas que os intérpretes oficiais nem sempre conformam esta préaxis.

Se soam como ameaca a autonomia do juiz as influéncias sociais,
HABERLE diria que estas influéncias tém um forte papel no fornecimento de
legitimidade para a decisdo judicial, justamente na medida em que o0 juiz
interpreta a constituicdo na realidade de uma esfera publica e, neste diapaséo as
influéncias advindas desta realidade e, na verdade de todo dialogo travado em
seu mundo circundante, representa um forte instrumento contra o livre arbitrio
judicial.

A legitimacdo da interpretacdo constitucional com a participacdo da
sociedade aberta se da para além de uma legitimidade formal; o que HABERLE
quer evidenciar € que a sociedade aberta, no processo de interpretacdo, exerce
influéncia qualitativa sobre a decisdo produzida, ou seja, contribui quanto ao
contetdo da decisao.

Ao abrir 0 leque dos legitimados para interpretar a constituicdo, incluindo
aqueles que sao responsaveis diretos pela conformacao daquela, HABERLE esta
categoricamente dizendo que a abertura discursiva na interpretacdo “néo se trata
de um “aprendizado” dos participantes, mas de um “aprendizado” por parte dos
tribunais em face dos diversos participantes” (HABERLE, 1997, pp.31-32).

Este processo aberto de interpretagdo e comunicagcdo permite que
HABERLE encare a “constituicdo enquanto processo publico” (HABERLE, 1997,
p.32). “A propria abertura da constituicdo demonstra que n&do apenas o
constitucionalista participa deste processo de interpretacdo! A unidade da
constituicdo surge da conjugacdo do processo e das funcdes de diferentes
intérpretes” (HABERLE, 1997, p.33).

Por um viés teorético-constitucional a legitimidade da sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo, ou seja, das forcas plurais no determinar da
constituicdo, decorre do fato de que esta sociedade é um “pedaco da publicidade
e da realidade da constituicdo” (HABERLE, 1997, p.33), atuando na configuracdo
desta desde dentro.

HABERLE aponta a integracdo da coisa publica com o processo de
interpretacdo como necessdria a coeréncia de um projeto constitucional
realizavel. “[...] integracdo, pelo menos indireta, da “res publica” na interpretacao

constitucional em geral é expressao e consequiéncia da orientagdo constitucional
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aberta no campo de tensdo, no possivel, do real e do necessario” (HABERLE,
1997, p.33).

HABERLE concebe o processo de conformagdo e interpretacdo
constitucional como uma via de méo dupla e tem fortes argumentos para tanto.
Ora, uma constituicdo que nao apenas configura e estrutura o Estado, mas que
formata as expectativas e as diretrizes da vida privada da sociedade, ndo pode,
pelo menos no marco de um Estado Democratico de Direito, legitimamente,
reduzir a sociedade civil a meros destinatarios de direitos fabricados, muito
antes, deve reconhecer nestes sujeitos de direitos o carater de agentes do
Direito. Nao restam duavidas que HABERLE pretende, ou, no minimo induz,
necessariamente, a uma re-configuracdo da relacdo entre esfera publica e
privada, indicando uma pressuposicao circular entre estas.

Deixar a interpretacdo constitucional aos cuidados de uma sociedade
fechada de intérpretes (intérpretes corporativos) representaria um auto-engano
na operacionalizacdo do sistema, ja que, privado de parte da constituicdo (o
“como” a sociedade a conforma e vive), acabaria por ignorar os frutos
decorrentes da tensdo entre o real, 0 necessario e 0 possivel, tensao esta
necessaria, ao “bem interpretar’ a constituicdo enquanto projeto de evolugéo
social. Afinal quem melhor poderia dizer sobre o que é “realmente real”, o que é
“necessariamente necessarioc” e 0 que € ‘“possivelmente possivel’, em
sociedades plurais e de alta complexidade? “De resto, um entendimento
experimental da ciéncia do Direito Constitucional como ciéncia de norma e da
realidade ndo pode renunciar a fantasia e a forca criativa dos intérpretes ‘néao
corporativos” (HABERLE, 1997, p.34).

HABERLE passa, entdo, na légica ja referida de mao dupla, a entender que
a Constituicdo € um espelho da realidade, muito embora seja ela também, aquilo
que permite o reluzir da sociedade. Assim a Constituicdo assume a forma que
autorizou seus destinatarios moldar, dito de outra forma, ela é aquilo que ela
mesma autorizou que dissessem que ela fosse.

A ciéncia do Direito Constitucional se mostra em sua legitimidade
fundamental, porque é catalizadora (absorve e digere conhecimentos influentes),
traduz a interpretacdo refletida (troca em mildos um sentido constitucional
temporalmente e localmente fixado) e, sobretudo, conforma a preparacdo dos
intérpretes oficiais (“constr6i” o mundo teérico e o caminho de fidelidade
constitucional dos juizes, advogados, etc.). Deve também, sobretudo no marco
de uma sociedade aberta de intérpretes, fornecer contribuicbes digeriveis pela

esfera publica.



90

HABERLE avanca fazendo referéncia a uma legitimidade da sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo sobre uma perspectiva democrética, ou
seja, do ponto de vista de uma teoria da democracia.

A democracia, segundo HABERLE, ndo se configura apenas como
delegacéo formal de competéncia a autoridades representativas, muito antes ela
se apresenta também como formas de mediagdo entre “processos publicos e
pluralistas da politica e da praxis cotidiana” (HABERLE, 1997, P.36),
especialmente mediante a realizacdo dos direitos fundamentais.

A prépria idéia de direitos fundamentais leva a legitimacao dos cidadaos;
enquanto intérpretes da constituicdo, eles dizem tanto a identificacdo do ciirculo
de intérpretes quanto ao interesse nos resultados decorrentes dos processos de
interpretacdo. Nessa rede de direitos fundamentais, o0 “povo” € necessariamente
“elemento pluralista para a interpretagdo” (HABERLE, 1997, p.37). Vale frisar
que HABERLE trabalha no marco de sociedades plurais onde “povo” s6 pode ser
entendido como associacdo de cidaddos e ndo como algo capaz de velar o
individuo dotado de direitos fundamentais; assim rechaca-se o modelo
Russeauniano.

A democracia de HABERLE € liberal, portanto esta ligada a idéia de direitos
fundamentais e ndo a idéia de povo como substitutivo de um monarca, ou seja, €
sobre a “democracia do cidaddo” (HABERLE, 1997, p.38) que HABERLE se refere.

Uma sociedade plural aberta deve poder estabelecer uma livre discusséo
“sobre” e “sob” as normas constitucionais, afinal é destinataria e agente de seu
proprio Direito.

As considera¢des do professor HABERLE demonstram um alerta sobre a
relativizacdo da hermenéutica constitucional juridica, ou seja, aquela realizada
pelos intérpretes corporativos. Relativizagdo esta decorrente dos seguintes
fatores:

1. O juiz constitucional ndo mais encontra-se isolado
na tarefa de interpretar as normas constitucionais ja que o circulo
de intérpretes se ampliou significativamente;

2. forcas  plurais  fornecem  antecipadamente
interpretacdes, exercendo forca normatizadora; assim as cortes
constitucionais interpretam fazendo, na verdade, uma atualizacéo
publica;

3. problemas e questdes referentes a constituicao
material ndo chegam a corte constitucional, o que leva a uma
vivéncia paralela de desenvolvimento autbnomo de direito
constitucional material.
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HABERLE realmente avanca em sua proposta de oferecer uma contribuicdo
para a interpretacdo pluralista e procedimental quando afirma significativamente
gue o resultado, ou seja, o produto de uma interpretacdo esta submetido a
“reserva da consisténcia” (HABERLE, 1997, p.42).

Neste sentido, para satisfazer esta necessidade de consisténcia a
interpretacé@o deve ser capaz de, no caso concreto, justificar-se, sendo, inclusive,
capaz de alterar-se racionalmente. Essa necessidade e capacidade da
interpretacdo é necessdaria em uma comunidade aberta de intérpretes ja que os
atores influentes no processo interpretativo, sd0 responsaveis pelo
desvelamento e obtencao do direito no caso concreto.

Os intérpretes da constituicdo, portanto, fornecem aos intérpretes
corporativos uma representacdo (consubstanciada em uma interpretacdo) da
tensdo existente entre o real, o possivel e 0 necessario desde uma perspectiva
particular, jA que no marco de uma sociedade plural e democratica uma
interpretagcdo  simétrica quase sempre tende ao fracasso, formada
espontaneamente pelo entrelacamento das esferas publica e privada. Uma
sociedade aberta de intérpretes permite uma analise justificada
assimetricamente da tensao entre texto e norma constitucional, desvelando todo
o potencial de uma norma constitucional destinada a toda uma sociedade
moralmente plural. HABERLE oferece suporte dizendo que “a teoria da
interpretacdo tem a tendéncia de superestimar sempre o significado do texto”
(HABERLE, 1997, p.33).

A partir de entdo os métodos tradicionais de interpretacdo constitucional
passam a funcionar como filtros por meio dos quais as for¢cas normatizadoras da
sociedade aberta de intérpretes ganha conformidade. “Eles disciplinam e
canalizam as multiplas formas de influéncia dos diferentes participantes do
processo” (HABERLE, 1997, p.44).

HABERLE chama a atencao para o fato de que o controle judicial sobre as
interpretacdes realizadas por outros atores deve na medida de sua controvérsia,
demandar um peculiar dever de cautela. Quanto mais controvérsia gerar uma lei
no seio de uma comunidade maior reflexdo esta demandard. Neste sentido o
rigorismo no controle de constitucionalidade deve se somar a generosidade de
concessdes liminares capazes de garantir um minimo de forca integradora da
constituicdo, ameacada quando ha uma profunda divisdo da opinido publica.

Ha ainda casos em que devem ser asseguradas as pretensdes, inclusive
daqueles que ndo se fazem sequer representados, em um processo de

interpretacao.
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HABERLE infere que “um minus de efetiva participacdo deve levar aum plus
de controle constitucional. A intensidade do controle de constitucionalidade ha de
variar segundo as possiveis formas de participacdo” (HABERLE, 1997, p.46).

Deve-se ainda segundo HABERLE vincular o processo constitucional como
parte do processo de participacdo democratica maximizando as formas de

participagdo do circulo de intérpretes neste processo.

Indubitavelmente, a expansdo da atividade jurisdicional da corte constitucional

significa uma restricdo do espaco de interpretacao do legislador. Em resumo, uma

otima conformacdo legislativa e o refinamento interpretativo do direito

constitucional processual constituem as condicBes basicas para assegurar a

pretendida legitimacdo da jurisdicao constitucional no contexto de uma teoria da

democracia (HABERLE, 1997, p.49).

HABERLE, consciente das conseqiiéncias que inevitavelmente decorrem de
sua construcao teérica, alerta para o surgimento de novas indaga¢des no que
tange a teoria constitucional, que se ocupa dos objetivos, métodos e
participantes do processo de interpretacdo constitucional. Afirmando, como ja
feito antes, a pluralidade de interpretagfes decorrentes da ampliacdo do circulo
de intérpretes da constituicdo, HABERLE alerta para o fato de que entender sua
teoria apenas como uma teoria simplesmente harmonizadora seria (mal-)
entendé-la. Celebremente HABERLE afasta tal leitura de sua obra afirmando:
“Consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que
sustentam diferentes opinides e defendem os préprios interesses. Direito
Constitucional &, assim, um direito de conflito e compromisso” (HABERLE, 1997,
p.51).

Nos termos da obra de HABERLE “a teoria constitucional democrética aqui
enunciada tem também uma peculiar responsabilidade para a sociedade aberta

dos intérpretes da constituicdo” (HABERLE, 1997, p.55).

3.1.
Da Tensao entre Faticidade, Normatividade e Legitimidade, o Direito
como pratica social interpretativa

A melhor estrutura institucional € aquela que produz as melhores respostas para a
pergunta (de carater essencialmente moral) de quais sdo efetivamente as
condi¢cbes democraticas e que melhor garantem uma obediéncia estavel a estas
condig¢des (Dworkin, 2006, p.52).

Questdes Constitucionais ndo sado questbes juridicas, sdo questbes
politicas. E que a Constituicdo de um pais representa as relacées de poder nele

dominantes. Esses fatores reais de poder formam a Constituicdo real do pais,
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em face da qual a Constituicdo juridica, quando em confronto, sempre

sucumbira.

A constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela
logra despertar a forca que reside na natureza das coisas, tornando-a ativa. Ela
prépria converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade politica e
social. Essa forga impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a
convicgdo sobre a inviolabilidade da constituicdo, quanto mais forte mostrar-se
essa convicgcdo entre 0s principais responsaveis pela vida constitucional.
Portanto, a intensidade da forca normativa da constituicdo apresenta-se, em
primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de
constituicao.

O conceito de interpretacdo reclama um esclarecimento que pode ser
assim formulado: quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por

co-interpreta-la.

Os trés paragrafos anteriores expressam premissas que se mostram como
importantes e indispensaveis para se pensar uma teoria da decisao judicial e um
conceito de justica. S&o importantes porque cada uma delas esta erguida sobre
a logica de palavras que condensam um universo de ocorréncias ligadas pela
forca l6gica de expressdes como: poder, norma juridica e legitimidade.

Sao indispensaveis porque ndo podem ser simplesmente negadas ou
anuladas. Muito antes, devem ser “re-ajeitadas” em uma administracdo racional
de suas tensdes e complexidades. DWORKIN parece oferecer uma boa proposta,
um bom re-arranjo.

Quanto ao poder, DWORKIN se preocupa tanto com o poder exercido “inter
partes”, como com o poder que uma maioria possa pretender ter em relacdo a
uma minoria, e defende, neste sentido, um projeto de “democracia
constitucional” fundado em uma interpretacdo “estatistica” do “we the people”
(DWORKIN, 2006, pp.29-31). A resposta a primeira forma de poder, por ser
“menos problemética”, é deduzivel da prépria l6gica do império dos direitos e do
conjunto de liberdades fundamentais inerentes a uma democracia, mas, a
segunda forma de poder firmado sob o discurso de autodeterminac&do, como diz
DWORKIN “é a idéia politica mais poderosa — e perigosa — da nossa época’
(DWORKIN , 2006, p.33). A relacédo entre o poder e o Direito pode ser mais
referente ao préprio conjunto de leis do que se possa imaginar, ou seja, outra

vez LASSALE.
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Nos termos do que fora visto pela tese de LASSALE, quanto aos fatores
reais de poder, estes podem ser divididos em duas perspectivas: uma extra-
juridica e uma intra-juridica, como se nota na seguinte divisdo: E o que ocorre
em monarquias onde o rei € capaz de: 1°) por si mesmo assegurar uma ordem
sua mediante o0 uso de seus exércitos, o faz revogando tacita ou expressamente
alguma disposicéo de lei em contrario, ou: 2°) transforma sua pretensdo em
linguagem juridica passando a fazer parte da constituigdo.

Quanto a faticidade de uma superioridade do poder real, fisico e objetivo,
vale lembrar que nem DWORKIN ou qualquer outro tedrico no debate
constitucional contemporaneo leva o discurso para esta perspectiva que
significaria justamente atuar num l6cus onde nenhuma idéia de direito seria
possivel.> Mas quando os fatores reais de poder precisam usar de um discurso
juridico para se sustentar, essa simples necessidade, por si s6, ja demonstra a
forca normativa de um sistema constitucional. A faticidade que deve ser posta
em tensdo com a normatividade do sistema é justamente a faticidade do fator de
poder que age por meio do material positivo do sistema, ou seja, a faticidade da
positividade do préprio sistema juridico.

Neste sentido, HESSE defendeu muito bem, sem negar a tese de LASSALE,
gue os fatores de poder sdo inevitaveis, eles existem, e que, neste sentido, o
que deveria haver seria justamente uma vontade de constituicdo, capaz de
transformar o préprio conteddo normativo da constituicdo em fator real de poder.
Ou seja, transforma a normatividade em fator de realidade, em fator capaz de
operar e transformar a realidade social.

Essa tensdo e dependéncia que o sistema juridico tem em relagdo aos
poderes sociais é especificamente o que leva a teoria do Direito Constitucional a
buscar uma concepcdo politica capaz de justificar a legitimidade do Direito e
tornar-se interessante para a maior parte possivel de seus destinatarios, a fim
justamente de aumentar a vontade de constituicdo. A estabilidade da
constituicdo depende de sua aceitacdo, e esta sera tanto maior quanto for o

interesse que os cidadaos tiverem por ela. Neste sentido DWORKIN diz que

A melhor estrutura institucional € aquela que produz as melhores respostas para a
pergunta (de carater essencialmente moral) de quais sdo efetivamente as

% Os fatores de poder a que me refiro sdo aqueles que se demonstram fortes o bastante para
impedir a re-afirmacéo do sistema juridico por uma questdo mesmo de estrutura do sistema e nédo
por falta de “forca normativa”. Afinal como demonstrou LUHMANN a simples ilicitude esta dentro do
sistema, € uma comunicacgdo prépria do cddigo do Direito. llicitude é Direito, ou seja, sistema e
nao, nao/Direito, ou seja, ambiente. A linguagem binaria do cédigo funciona dentro do lado positivo
da férmula do sistema do direito, ou seja, no “Recht” da formula “Recht/unrecht”.
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condi¢cdes democréaticas e que melhor garantem uma obediéncia estavel a estas
condicdes. (DWORKIN, 2006, p.52). Grifou-se.

Como ja visto, DWORKIN funda sua concep¢do moral de politica em um
principio capaz de atribuir a cada individuo de uma comunidade o direito a igual
consideracao e respeito, 0 que se traduz no reconhecimento do mesmo status
politico e moral a cada um. O que leva a inexisténcia de cidadaos privilegiados,
seja para impor suas “superiores” convicgdes pessoais sobre vida boa, seja para
ter maior oportunidade de participacdo no jogo publico. Mesmo nas decisdes que
afetam a coletividade a “autonomia moral” (DWORKIN, 2006, p.39) do cidadao
em relacdo a esta decisdo deve ser levada em conta, almejando, assim, gerar
uma aceitacdo maximizada. Férmula esta capaz de garantir ao individuo direitos
contra a Administracdo/Estado e contra o préprio soberano, se entendido
segundo uma concepg¢do de democracia majoritaria, ou seja, a maioria. A
possibilidade de um sistema juridico positivo legitimamente defendido pela
sociedade parece mostrar que as teses de LASSALE e HESSE ndo sdo téo
contraditorias assim...

Se “nos, o povo”, devemos ter vontade de constituicdo, parece sensato que
SO teremos esta vontade na medida em que esta mesma constitui¢gdo for espelho
de nossas pretens@es morais, ou seja, na medida em que percebermos que este
documento ndo apenas autoriza que levemos adiante nosso projeto de vida, ou
seja, nos auto-determinemos, mas também nos garanta nesta empreitada.
Seguindo esta premissa, DWORKIN afirma que um projeto de democracia
majoritaria pressupde uma interpretacdo comunitdria do “ndés, o povo”;
interpretacdo esta que apunhala o constitucionalismo majoritario pelas costas
(Dworkin, 2006, p.31).

DWORKIN observa que segundo a premissa majoritaria uma sociedade livre
€ aquela que pode se auto-determinar e, que quando a vontade de uma maioria
€ violada por uma deciséo judicial que derruba uma lei por exemplo, esta maioria
esta tendo sua liberdade de auto-determinacgéo violada (DWORKIN, 2006, p.32-
33).

DWORKIN ndo acredita que quando as pessoas estao sujeitas a vontade de

uma maioria possam se dizer livres.

Em que medida sou livre _ ou seja, em que medida se pode afirmar que governo a
mim mesmo _ quando tenho de obedecer as decisdes de outras pessoas, mesmo
gue pense que estas decisdes sdo erradas ou injustas para mim e para minha
familia? [...] Que espécie de liberdade é essa? (DWORKIN, 2006, p.34). Grifou-se.
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DWORKIN, como ja dito acima, funda sua concep¢do de Direito em um
principio de igualdade, neste sentido, ele entende que, contra uma interpretacéo
comunitaria do que seja 0 povo, precisa identificar um vinculo entre o cidadéo e
a comunidade pelo qual este possa se sentir igualmente responsavel e vinculado
aos atos desta comunidade (DWORKIN, 2006, p.35), j& que uma interpretacdo
majoritaria ndo € capaz de fazer dos co-cidaddos de uma comunidade seus
legitimos membros morais. *

Contra a interpretacdo comunitaria, DWORKIN propde _em consonancia
com uma democracia ndo majoritaria, mas constitucional _ uma interpretacdo
estatistica do “nds, o povo”. “Segundo a interpretacdo estatistica, o controle do
individuo sobre as decisfes coletivas que afetam sua vida é medido pelo seu
poder de, sozinho, influenciar de algum modo o resultado”. Grifou-se
(DWORKIN, 2006, p.33).

Mas, como de alguma forma algumas decisdes sédo tomadas pela maioria,
estas decisdes para terem um “privilégio moral automatico” (DWORKIN, 2006,
p.36) devem satisfazer algumas exigéncias democraticas como: dividir uma
comunidade histérica, dar a todo individuo participacdo, interesse e
independéncia moral em relacdo a todas as decisbes que os afetarem
(DWORKIN, 2006, pp.37-38).

Seja como for, DWORKIN demonstra como a idéia de que a recusa de uma
democracia majoritaria viola a liberdade dos cidad&dos, como diz DWORKIN: “E
mais ainda: a liberdade positiva aumenta na medida em que a premissa
majoritaria é rejeitada em favor da concepcao constitucional de democracia”
(DWORKIN, 2006, p.36).

DWORKIN entdo pensa uma democracia constitucional seguindo uma
interpretacdo estatistica do “nos, o povo” que, nha medida em que distribui o
mesmo status moral e politico aos cidadaos, gera, ao que tudo indica, uma
maximizada vontade de constituicdo, jA que todos poderiam partilhar desta

concepcao moral de politica segundo a qual:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, isto €, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito, isto €, como
seres humanos capazes de formar concepg¢@es inteligentes sobre o0 modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve ndo
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideracgéo e respeito (DWORKIN, 2002, p.419).

* Dworkin lembra que o fato dos judeus terem votado quando Hitler chegou a chacelaria alema,
nao os tornou responsaveis morais pelo holocausto. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a
leitura moral da constituicdo norte-americana. p. 36.
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Quanto maior for a realizac@o deste ideal de moralidade politica maior sera
a sobreposicdo da for¢ca normativa da constituicio em relacdo aos fatores reais
de poder.

Quanto a legitimidade do processo decisoério judicial, DWORKIN entende
esta como resultado de um processo argumentativo de reconstru¢do dos
imperativos juridicos em casos concretos. Uma leitura moral da constituicao.

Bem, se HESSE foi capaz de ver que a vontade de constituicdo era o
remédio exato para revitalizar a forca normativa da constituicdo contra o mal da
“Realpolitik” de LAsSSALE, HABERLE foi capaz de perceber a necessidade de se
pontencializar, ao bem da democracia, e re-ajeitar o espaco central onde se da a
tensdo entre faticidade e normatividade, ou seja, o préprio espaco de uma
deciséo judicial, de uma jurisdicdo constitucional onde se batem tanto os direitos
quanto os imperativos sistémicos de violéncia, dominacdo e colonizacdo do
mundo da vida (FOUCAULT, HABERMAS, LASSALE, etc.).

HABERLE é categdrico ao afirmar que normas néo existem; o que existe, ou
pelo menos o que estd ao alcance de nosso conhecimento sdo normas
interpretadas.

E, portanto, no ato de se determinar o que quer dizer uma norma
constitucional que debatem correntes de todos os tipos, dominadoras e
oprimidas, de principios e de imperativos.

HABERLE quer contribuir para uma proposta de democracia procedimental;
anuncia isso em seu titulo. Para isso abre o leque de intérpretes da constituicao,
passando de uma comunidade fechada para uma comunidade aberta dos
intérpretes da constituicdo.

Ao abrir o leque dos legitimados para interpretar a Constituicdo incluindo
aqueles que séo responsaveis diretos pela conformacao daquela, HABERLE esta
categoricamente dizendo que a abertura discursiva na interpretacdo “néo se trata
de um “aprendizado” dos participantes, mas de um “aprendizado” por parte dos
tribunais em face dos diversos participantes” (HABERLE, 1997, pp.31-32). A
prépria idéia de direitos fundamentais leva a legitima¢éo dos cidaddos enquanto
intérpretes da constituicdo, eles dizem tanto a identificacdo do circulo de
intérpretes quanto ao interesse nos resultados decorrentes dos processos de
interpretacdo. Nessa rede de direitos fundamentais, o “povo” € necessariamente

“elemento pluralista para a interpretacédo” (HABERLE, 1997, p.37).
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Consenso resulta de conflitos e compromissos entre participantes que sustentam
diferentes opinides e defendem os préprios interesses. Direito Constitucional €,
assim, um direito de conflito e compromisso. A interpretacdo constitucional &,
todavia, uma atividade que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos
mencionados e o proprio individuo podem ser considerados intérpretes
constitucionais indiretos ou a longo prazo. A conformacéo da realidade da
constituicdo torna-se também parte da interpretacdo das normas constitucionais
pertinentes a esta realidade (HABERLE, 1997, pp.51 e 24).

DWORKIN também percebe que a leitura da Constitui¢cdo, leitura moral,
depende da participacdo daqueles que vivem seus principios e, justamente por
isso, vai entender que a leitura moral da constituicdo “propde que todos nos
_juizes, advogados e cidaddos _ interpretemos e apliqguemos esses dispositivos
abstratos e consideremos que eles fazem referéncia a principios morais de
decéncia e justica” (DWORKIN, 2006, p.02).

“Por isso, € claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a
interpretar uma constituicdo abstrata a luz de sua concepc¢éo de justica. De que
outro modo poderiam responder as perguntas morais que esta constituicdo
abstrata lhes dirige?” (DWORKIN, 2006, p.57).

No ambito de uma jurisdicdo constitucional, a realizacdo da auto-
determinacdo e auto-realizacdo passa antes de tudo por uma questdo de
principio, por uma questdo de Direito. O tratamento com igual consideracéo e
respeito exige que a reconstrucdo da normatividade constitucional seja capaz de
aprender e alimentar-se da vida de seus destinatarios, seu soberano, nés, o
povo, para assim dividir a responsabilidade fraternal de escrever o préximo
capitulo de uma histéria institucional que possa se orgulhar de apresentar a
leitura moral da constituicdo como algo que reconhece as imposi¢des da histéria
ao mesmo tempo em que luta contra elas, ao mesmo tempo em que permite que
0s mundos pré-compreensivos se deixem a vista para que possam se expor ao
exame critico dos afetados por suas manifestacdes sempre recheadas de
tradicdes e concepcdes de mundo impensadas na medida em que sequer foram
em algum momento postas em didlogo com o outro.

N&o poderia mesmo a interpretacdo sobre os direitos manter-se fechada a
um grupo oficial de técnicos juridicos entregues a estereotipia do conhecimento

fundado no “eu mesmo”. O que, como salientou HABERMAS:

[...] faz desaparecer toda margem de contribuicdo constritiva que os sujeitos
socializados, no trato inteligente com uma realidade arriscada e decepcionante,
prestam a partir de seu mundo da vida, para chegar a solu¢bes de problemas e
processos de aprendizagem bem-sucedidos” (HABERMAS, 2004, p.41).
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A soliddo é sempre solipsista consigo mesmo e, como disse GADAMER,
“ndo existe compreensdo nem interpretagdo em que ndo entre em
funcionamento a totalidade desta estrutura existencial, mesmo que a intencéo do
conhecedor seja apenas a de ler “o que ai esta”, e de extrair das fontes “como
realmente foi” (GADAMER, 1999, pp.396-397).

Uma pratica social interpretativa, destinada a revelar seu objeto em sua
melhor luz, ndo apenas parte de normas como também é capaz de voltar-se
contra si mesmo. A faticidade de um sistema positivo s6 se afirma se puder se
colocar ao alcance de sua auto-negacao, ou seja, a legitimidade do Direito surge
acima de tudo de uma tensdo inevitavel e construtiva entre sua faticidade e
validade, enquanto sujeicdo a critérios de legitimidade.

O Direito é racional pelo dialogo, pela argumentacéo, pela aprendizagem e

nao pela deducédo de vinculos e obrigacGes morais.

O direito é, sem divida, um fenébmeno social. Mas sua complexidade, fungéo e
consequéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de muitos outros fendmenos sociais, a pratica do direito é

ARGUMENTATIVA. Todos os envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que

ela permite ou exige depende da verdade de certas proposi¢cdes que sé adquirem

sentido através e no ambito dela mesma (DWORKIN, 1999, p.17).

LASSALE, HESSE e HABERLE, para além de contraporem-se, reforcam-se.
Entender o direito como pratica social interpretativa parece ser o mais eficaz
instrumento para se poder re-ajeitar realidades vivas como os fatores reais de
poder, a forca normativa do direito constitucional e o poder do “ndés, o povo”.
DWORKIN, portanto, mostra como é possivel, a partir de uma concepc¢ao moral de
politica liberal de igualdade, re-estabelecer um projeto moderno religando o
Direito a Etica, a Constituicdo a seu germe, a seu povo, a sua forga motriz.

Da tenséo entre faticidade, normatividade e legitimidade DWORKIN oferece
o Direito como “pratica social interpretativa”, justificado e construido desde uma
perspectiva interna ao participante responsavel, mediante sua “atitude
interpretativa”, pela reafirmacdo do “valor’ e pela aproximacdo maximizada e
critica da realizacdo de sua “finalidade”, que ndo necessariamente precisa ser o
que sempre foi, muito antes “deve ser compreendidas, aplicadas, ampliadas,
modificadas, atenuadas ou limitadas segundo esta” mesma finalidade. Como

disse DWORKIN

Quando esta atitude interpretativa comeca a vigorar, a instituic&o (...) deixa de ser
mecanica; ndo é mais deferéncia espontanea a uma ordem runica. As pessoas
agora tentam impor um significado a instituicdo — vé-la em sua melhor luz _ e, em
seguida, reestrutura-la a luz desse significado (DWORKIN, 1999, p.58).
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E, se em Estados laicos, abertos a auto-realizagdo moral e a
autodeterminacao ética, a validade se rende a legitimidade, DWORKIN, neste
diapasdo, aponta que a interpretacdo (via atitude interpretativa) decide né&o
apenas porque a pratica juridica existe, mas também o que, devidamente
compreendida, ela agora requer. E assim que “Valor e contetido se confundem”
(Dworkin, 1999, p.58), e por que ndo, também, e mais uma vez, a propria cisao

positivista modernista extraviada, “normatividade vs. conceitualidade”?



4
A decisdo judicial em H. KELSEN: a insuficiéncia de um
marco positivista.

KELSEN e seu projeto com fins a uma “teoria pura do direito”, como
referéncia do séc. XX em termos de teoria do direito foi, desde sempre, alvo de
varias acusacdes. Como o proprio KELSEN disse, “ndo ha qualquer orientacéo
politica de que a teoria Pura do Direito ndo se tenha ainda tornado suspeita”
(KELSEN, 1998, p.Xlll). Comumente seu projeto foi acusado de ser “um jogo
vazio de conceitos 0cos”, “um perigo sério para o Estado e para o Direito”, uma
teoria “afastada da vida real” e, por isso mesmo, “sem valor cientifico”, além de
ser sempre vista como “filiada a uma determinada atitude politica”
respectivamente oposta a dos criticos em questdo, neste sentido sendo
classificada como “fascista”, “liberal-democrata”, “social-democrata”, “ideologia
de estadismo capitalista”, “anarquismo velado”, e até mesmo num giro religioso,
também, foi acusada de ser tanto possuidora de um “espirito escoléstico”, como
também, de um estigma “ateista” (KELSEN, 1998, p.XIIl). Mas nestas criticas
sortidas, ou seja, na possibilidade de se poder tudo projetar em sua teoria,
KELSEN vé o resultado mesmo de sua pureza, de sua delimitacdo frente, a
politica em seu sentido mais amplo. Em meio a tantas criticas indignadas frente
a “pureza” de seu projeto, KELSEN afirma que por detrds destas criticas nao
residiriam preocupacgfes cientificas, mas, antes de tudo, “motivos politicos”
providos de “elevada carga afetiva’. Justamente neste sentido, KELSEN V& em
Seus opositores pessoas que se achavam capacitadas a, com suas ciéncias,
oferecerem respostas a como devem ser “corretamente” resolvidos os conflitos
de interesse dentro da sociedade, o0 que sO poderia resultar de uma advocacia
de postulados politicos de carater subjetivo, ainda que movidos com a melhor
das boas fés (KELSEN, 1998, p.XIIl).

Especificamente, no que tange a sua teoria da decisdo judicial erguida
sobre a diferenciacdo estrutural entre “ser” e “dever-ser”, “causalidade” e
“imputacdo” (enquanto critério/forma de ligacdo silogistica entre premissas), e
entre sistemas normativos “estatico” e “dinamico” (enquanto relacdo de
fundamentagdo do préprio sistema), esta foi acusada de ser “decisionista” e
“discricionaria”, além de incapaz de operar devidamente o Direito,

representando, o que, de corpo inteiro, poderia se chamar de uma teoria em
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“estado convulsivo” e ‘“argumentativamente insustentavel’, “um sistema
claustrofébico”, “incapaz de enxergar seus proéprios limites” (CHAMON JUNIOR,
2008, p.161).

Enfim, antes de escarafunchar os pontos criticos da teoria da decisédo
judicial de KELSEN, cuja discussdo for proveitosa, neste contexto cabe uma
descricio de seu projeto no que se refere especificamente a
fundamentacdol/justificacdo do lugar e status da deciséo judicial dentro de sua
concepcao de Direito.

Bom, ao que KELSEN centralmente se propds foi desvincular o
conhecimento do Direito de tudo que nao fosse o préprio Direito e, para isso
precisou desprender-se de todo conteldo ideolégico e politico, ou seja,
desvencilhar-se de tudo que fosse estranho ao Direito, realizando assim o
pressuposto neo-positivista de descrever de forma neutra o seu objeto de
conhecimento: o Direito. Por isso, como bem advertiu, longe de pretender um
Direito puro, ja que este sempre estaria sujeito a disputas politicas, KELSEN
pretende elaborar uma teoria que conhece o Direito de forma pura; ndo qualquer
forma de se dizer o que “é” ou 0 que “deveria ser” o Direito, mas uma ciéncia do

Direito, ou seja, um conhecimento seguro, porque cientifico, neutro e descritivo.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se prop8e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e exclui deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Este € o seu
principio metodolégico fundamental. Embora as normas juridicas, como
prescricbes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica nédo é de
forma alguma uma valoracdo ou apreciacdo do seu objeto, mas uma descricdo do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com
qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por ele descrito. (KELSEN, 1998,
pp.0l e 77).

Como bem observa ADRIAN SGARB, KELSEN, com seu projeto, quer “a
elaboracdo de uma teoria do direito positivo que seja independente dos
particularismos da realidade de cada pais” (SGARBI, 2007, p.01). Assim, diz-se
“pura”, porque visa viabilizar uma leitura especifica da juridicidade do Direito,
observavel pela descricdo da norma juridica. Por isso pretendeu KELSEN uma
teoria pura e ndo um direito puro. E assim, que longe de buscar prescrever
juizos sobre o que deveria ser o bom ou mal direito, a ciéncia juridica, ou seja, a
ciéncia do Direito deveria identificar o que “é” e 0 que “ndo €" Direito; quais
normas, portanto, pertencem ao Direito. Em Ultima instancia pode-se dizer que
KELSEN tentou, em abstrato, dizer o que é o Direito de uma comunidade. Essa

distincdo desde cedo delineada entre descrever o Direito e prescrever o Direito é
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justamente o que mostra que “a despolitizacdo que a teoria pura do direito exige
se refere a ciéncia do direito ndo ao seu objeto, o direito” (SGARBI, 2007, p.02).
Empreitada esta marcada pelo entusiasmo gerado com o0 avango das ciéncias
naturais capazes de proporcionarem seguranca na medida da exatiddo e
controle do conhecimento: prognose e posgnose.

Assim, especificamente nos fundamentos de sua teoria, KELSEN observou
que, na nhatureza, regida pelo “principio da causalidade”, a observacdo e
descricdo dos fenbmenos geraram a possibilidade de previsibilidade de
ocorréncias futuras. Sempre que soltarmos um lapis, a forca da gravidade atuara
inexoravelmente, formando assim uma trajetoria de queda. A descricdo deste
fenbmeno, que nao fora criado pelo homem, possibilitou o seguro e universal
conhecimento segundo o qual “dada a ‘forca’ da gravidade, os objetos ‘formam
trajetoria de queda’ quando soltos no ar; assim, em todo lugar em que se
mantiver a mesma condicao, igual efeito sucedera” (SGARBI, 2007, p.03). A
marca dos fenbmenos da natureza seriam, entdo, a sujeicdo a uma necessaria
relacdo causal entre causa e efeito. Isso no “mundo do ser”. O que quer dizer
estar sujeito ao “principio da causalidade”.

Diferentemente dos fatos da natureza inexoravelmente sujeitos a uma
relacdo onde o efeito surge naturalmente pos-ocorréncia de um evento/causa, 0s
deveres estao sujeitos a vontade do homem; ndo sao decorréncias naturais e,
justamente por isso, ndo respondem a um principio de causalidade e sim a uma
“relacdo de condicdo e consequéncia atribuida pelo homem” (SGARBI, 2007,
p.07), ou seja, “principio de imputacao”.

E justamente essa caracteristica atributiva volitiva que marca os sistemas
juridicos, o que inclusive permite a mudanca no modo e objeto de tutela do
aparato juridico. A ligacdo entre duas ocorréncias ndo se da de forma
naturalistica e sim através de um ato humano que “imputa” a um fato uma
consequéncia. Dai que, se por um lado, sempre que alguém soltar um lapis este
“fara” trajetoria de queda (ordem do “ser”), por outro, ndo necessariamente
sempre que alguém matar outrem havera a decretacdo de uma pena restritiva de
liberdade, simplesmente “deverd ser” decretada apdés o devido processo de
imputacéo (ordem do “dever ser”). Isso porque a ligagdo entre as ocorréncias
estd a depender de um complexo ato de imputagdo, ndo automético e
naturalistico como na causalidade da natureza.

Segue, entdo, KELSEN:
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Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um sistema de
normas que regulam a conduta de homens, surge a questdo: o que fundamenta a
unidade de uma pluralidade de normas, por que é que uma norma determinada
pertence a uma determinada ordem? E esta questdo estd intimamente relacionada
com esta outra: por que € que uma norma vale, 0 que € que constitui 0 seu
fundamento de validade? (KELSEN, 1998, p.215).

E diante desta questdo que KELSEN demonstra a distancia entre as
diferentes formas de fundamentacao do Direito: estatica e dinAmica.

“Fundamentar’ o direito significa responder a interrogacéo do porqué devem ser
acatadas as normas de um ordenamento juridico positivo” (SGARBI, 2007, p.08).

“Estatica” seria a fundamentacdo baseada em uma “seqiéncia logica de
deducgbes”, numa relacdo de pertencimento formulada a partir do conteddo da
ordem normativa, ou seja, por meio de uma “operacao intelectual de inferéncia”
capaz de identificar o conteddo “j& implicito” no ordenamento a derivar para um
escaldo inferior. Esta forma de fundamentacdo normativa seria peculiar ao
sistema normativo da moral, segundo KELSEN. Da ordem “devemos amar o
nosso proximo” poderia derivar, por exemplo, a norma “ndo devemos fazer mal
ao proximo” (KELSEN, 1998, p.218).

Mas KELSEN vé uma certa irracionalidade na adocdo deste tipo de
fundamentacdo para seu projeto cientifico. E aqui se tem uma passagem
desveladora da preocupacdo de KELSEN com seus postulados cientificistas de

pureza, préprio do séc. XIX:

O conceito de uma norma imediatamente evidente pressupde o conceito de uma
razao pratica, quer dizer, de uma razao legisladora; e este conceito € como se
mostrara __insustentavel, pois a funcdo da razdo é conhecer e ndo querer, € 0
estabelecimento de normas é um ato de vontade. (KELSEN, 1998, p.218). Grifou-
se.

A adocdo de uma norma fundamental em termos de fundamentacéo
estética do Direito tratar-se-ia, “portanto, de uma norma estabelecida por um ato
de vontade” (KELSEN, 1998, p.219), de uma crenca.

De outro lado existiria, contudo, o sistema normativo “dinamico”. Este, por
sua vez, teria entre suas derivacdes silogisticas autorizacdes de atos de
vontade, ou seja, delegacdes de competéncia, poder para producdo normativa. E

justamente neste sentido que KELSEN afirma que:

O tipo dinamico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta nao
ter por contetdo sendo a instituicdo de um fato produtor de normas, a atribui¢cdo
de poder a uma autoridade legisladora ou _ 0 que significa 0 mesmo _ uma regra
gue determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do
ordenamento fundado sobre esta norma fundamental (KELSEN, 1998, p.219).
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O Direito seria, portanto, segundo KELSEN, um sistema dinamico formado
por uma cadeia de autorizagdes firmada em uma “grundnorm” (KELSEN, 1998,
p.09), (pressuposto fundante da validade objetiva dos atos subjetivos
mediadores de escalfes normativos derivativos). Assim, frisando, como ADRIAN
SGARB: “Portanto, na leitura de Kelsen, os ordenamentos juridicos _ todos eles _
sdo ‘dindmicos’, porque as normas tém origem em uma complexa organizacdo
de producdo normativa por ‘competéncia’ e ‘delegacdo de competéncia”
(SGARBI, 2007, p.09).

O Direito é construido de forma escalonada e piramidal, de maneira que
uma norma retira sua validade de uma norma de escaldo superior. Ser valida é
existir, ou seja, ser juridicamente obrigatéria, tanto para seus observadores
quanto para seus 6rgdos aplicadores (KELSEN, 1998, p.12).

Assim chega-se a conclusdo, no que se refere as indagacfes acima
expostas, de que uma ordem normativa tem sua unidade fundada em uma
norma fundamental “ndo querida”, e sim pressuposta, e que uma norma
especifica pertence a uma ordem especifica quando for criada de acordo com os
procedimentos autorizados por esta norma ultima do sistema. Neste mesmo
diapasdo uma norma vale porque foi criada segundo a competéncia conferida
por uma norma de escaldo superior a um agente legislador/aplicador do Direito,
seu criador.

Bom, de forma sintética pode-se dizer que o sistema do Direito, em
KELSEN, € um sistema onde as normas retiram sua validade de uma norma
hierarquicamente superior, que confere a alguém a competéncia para cria-las
segundo seus atos de vontade, que seréo objetivamente validos se estiverem de
acordo com a competéncia conferida. Tudo isso fundamentado em Ultima
instincia em uma norma fundamental pressuposta que fundamenta a
operacionalizacdo e a prépria existéncia do sistema.

Sabe-se, portanto, que entre uma norma de escaldo superior e a criagdo
de uma norma de escaldo inferior existe um ato de vontade, um ato subjetivo
que aplica, na hora de criar uma norma, a norma autorizativa, ou seja, a norma
de escaldo superior. E aqui que entra para, KELSEN, a questdo da interpretacao.
E aqui j& se direciona o foco do texto mais diretamente a decisdo judicial, para
cumprir a finalidade do presente capitulo.

Assim KELSEN classifica a interpretacdo como sendo “uma operacdo mental
que acompanha o processo de aplicacdo do Direito no seu progredir de um

escaldo superior para um escaléo inferior” (KELSEN, 1998, p.387), na tarefa de
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saber “qual o conteddo que se ha de dar a norma individual de uma sentenca
judicial [...]” (KELSEN, 1998, p.387). A interpretagdo, portanto, é algo inerente a
toda aplicacdo normativa.

Mas ndo apenas os 6rgaos que aplicam o direito tém que interpreta-lo;
também o fardo os cientistas e as pessoas que tém de observar este mesmo
Direito.

KELSEN observa que todo comando normativo preserva uma relativa
indeterminacdo em seu ato de aplicacdo, que ficard a depender de
“circunstancias externas que o 6rgdo emissor do comando nao previu e, em
grande parte, nem sequer podia prever’ (KELSEN, 1998, p.388). Desta forma
sempre existirdo indeterminacdes “intencionais” e “ndo-intencionais” referentes
aos comandos normativos.

Seja pela indeterminacdo da aplicacdo de uma norma decorrente de sua
prépria constituicdo, como nos casos de fixacdo de pena onde a norma traz seu
préprio espaco de variabilidade, ou pela pluralidade de significac6es dos termos
linglisticos pelos quais a norma tenta se exprimir (nascer do texto), varias
possibilidades de aplicagdo da norma colocar-se-do a disposicdo de seu érgao
aplicador. Ha ainda a possibilidade de se acreditar na discrepancia entre a letra
da lei e sua fidelidade para com a intencdo de seu criador (KELSEN, 1998,
p.389).

Assim KELSEN chega a concluséo de que

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual
existem vérias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura

em qualquer sentido possivel (KELSEN, 1998, p.390).

Seja qual for a normalinterpretacdo’ aplicada em um caso concreto,
KELSEN assevera que esta se apresenta apenas como “uma” entre varias
possiveis, e nao como “a” norma individual. Isso porque KELSEN quer fazer frente
a jurisprudéncia tradicional que cré poder esperar da interpretacdo uma Unica

resposta correta para 0 caso concreto. Assim se expressa:

A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto,
poderia fornecer, em todas as hipdteses, apenas uma Unica solucdo correta

LE importante a observacdo de SGARB quanto a expressdo “interpretacdo juridica™ “(...) a
expressao ‘interpretacdo juridica’ sofre de ambiglidade processo-produto. Tanto se pode, com
ela, designar o ‘ato’ de interpretar (processo) como, também, o ‘resultado’ do ato interpretativo
(produto).” Essa distingdo deve ser devidamente notada no texto. SGARBI, Adrian. Hans Kelsen:
Ensaios Introdutérios. p. 90.
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(ajustada), e que a ‘justeza’ (correcao) juridico-positiva desta decisao é fundada na
prépria lei. (KELSEN, 1998, p.391). Grifou-se.

Para KELSEN justeza e correcdo ndo sdo uma questéo de direito positivo!

Seja como for, KELSEN afirma uma necessidade de interpretacdo
justamente decorrente da falta de critérios proprios do direito positivo para
resolver suas indeterminagdes estruturais. Nunca € demais observar que KELSEN
esta estruturando um projeto de direito positivo e, por iSsso mesmo, vai insistir
que mesmo que na aplicacdo do Direito possa ter lugar para uma atividade
cognoscitiva (para escolha da melhor interpretagcdo) do 6rgao aplicador do
Direito na criacdo de uma norma inferior, ndo quer dizer que se trate de um
conhecimento do Direito positivo, mas sim de outros tipos de normas com
incidéncia no processo de aplicagdo normativa, como por exemplo, normas de
Moral, de Justica ou de Valores Sociais (KELSEN, 1998, p.393). Assim, todo ato
de aplicagcdo normativa, face a casos de pluralidade de possibilidades de
aplicacdo, faz referéncia a um ato de conhecimento e também um ato de
vontade _ aplicacdo e criacao.

Dois tipos de interpretacdo sdo destacados por KELSEN: a “auténtica” que
cria e aplica direito e a “cientifica” que desvela as possiveis interpretacdes intra-
moldurais.

Interpretacdo “ndo auténtica” para KELSEN, é a interpretacao realizada por
qualquer pessoa que nao seja 6rgdo com competéncia para aplicar o Direito, o
que difere de observar o Direito. Assim a interpreta¢gdo do Direito realizada pelas
pessoas comuns a fim de observa-lo, bem como, a interpretacado realizada pelos
estudiosos do Direito, seriam interpretacdes ndo auténticas, com a caracteristica
de que se tivessem o espirito meramente descritivo, tratar-se-ia de interpretacao
cientifica “técnica”, ao passo que, se fossem movidas por escolhas intra-
moldurais seriam leituras ndo cientificas, politica-juridica.

Bem, fornecidas as possiveis interpretacdes de uma regra, ou seja,
apresentadas as varias possiveis normas/interpretagcfes, construida a moldura
normativa pela interpretagéo cientifica, cuja tarefa € mesmo “estabelecer as
possiveis significacbes de uma norma juridica” (KELSEN, 1998, p.395), KELSEN

observa que

[...] a questdo de saber qual é, dentre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo € sequer _ segundo 0 Pproprio
pressuposto de que se parte _ uma questdo de conhecimento dirigido ao direito
positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do
Direito (KELSEN, 1998, p.393).



108

7

Assim, qualquer das interpretacdes escolhidas pelo aplicador é valida!
Acrescente-se a este comentario a descrenca de KELSEN em uma racionalizagéo
da idéia de justica: “considerando o trinémio ‘ordem social-racionalidade-justica’,
0 pressuposto ou a premissa para se estabelecer o que é e 0 que ndo é o direito
nao pode ser, por conseguinte, a justica, ou um critério com base na idéia de

justica [...]" (SGARBI, 2007, p.77). Ou seja: “O problema dos valores é, antes de

tudo, o problema dos conflitos de valores. E esse problema ndo poderd ser

solucionado com 0s meios do conhecimento racional”. (SGARBI, 2007, p.77).

Grifou-se.
Por interpretacdo “auténtica”, KELSEN vai entender ser aquela realizada

pelos 6rgdos competentes pela aplicacdo do Direito, na qual

[...] a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do
Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do
Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela
mesma interpretacdo cognoscitiva (KELSEN, 1998, p.394).

Auténtica é a interpretacdo dos 6rgdos competentes para a “aplicacao” do
Direito, que sempre, cumulativamente, “aplica” e “cria” Direito. Mas também
segundo KELSEN, pela interpretacdo auténtica que cria Direito seria possivel
“produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa” (KELSEN, 1998, p.394), o que produziria uma nova norma
juridica, desde que ndo estivesse ao alcance da anulabilidade, ou seja, ja
houvesse transitado em julgado (KELSEN, 1998, p.395).

Mas, para além de se pensar projetos tedricos, € preciso pensar sempre
nas conseqiiéncias politicas e praticas destas mesmas construcdes. E,
sobretudo, nesta perspectiva, que se observam algumas questdes pontuais
sobre o projeto positivista descritivo do Direito, nos termos apresentados.

A primeira questdo, extremamente basilar, a ser enfrentada é justamente
saber até que ponto o projeto positivista kelseniano corresponde a sua
expectativa de neutralidade, cientificidade e descritibilidade de seu objeto.

Sem delongas, e acertando no ponto nuclear do projeto positivista
kelseniano, retomando toda a potencialidade da virada hermenéutica vista no
item “2.1” 2, pode-se questionar: em que medida KELSEN descreve o Direito? Ou

melhor, ser4d que um modelo de regras positivas, estatico e imputacional nos

2 Apontamentos sobre o giro hermenéutico pragmatico: a classica cisdo entre descrever e
prescrever como incompreenséo do ser que antecede qualquer conhecimento.
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termos da “Teoria Pura do Direito” realmente descreve de forma neutra seu
objeto (o Direito)? Ou sera que este projeto ndo consegue descrever nada além
do que sua prépria e parcial definicdo do que seja um sistema de direitos?
KELSEN, com seu projeto, responde de forma neutra a pergunta, o que é o
Direito?

Parece que estas questfes se encontram sujeitas a uma visdo nao neutra
do que seja neutralidade! Mas isso esta longe de comprometer a figura de
KELSEN, um teérico refém de seu tempo (0 que ndo poderia ser diferente).

E importante lembrar quais criticas a teoria pura recebeu! Ou seja, criticas
de ideologias politicas muito bem definidas publicamente, todas de natureza,
digamos, de massa (“fascista”, ‘liberal-democrata’, “social-democrata”,
“ateismo”, etc.). ldeologias politicas de estrutura axiolégica “definida” e
“imperativas”.

Tudo isto para dizer que KELSEN esta envolto e dedicado a dar conta de um
conjunto de argumentos ideolégicos e politicos carregados daquilo que DWORKIN
chama de “preferéncias externas” (DWORKIN, 2002, p.423). Sao preferéncias
externas “porgue expressam uma preferéncia pela atribuicdo de bens e
oportunidades a outras pessoas” (DWORKIN, 2002, p.423). Neste sentido
realmente nenhum sistema normativo poderia ser pensado como cientifico,
neutro ou justo, porque sempre fundamentados parcialmente. O que, por sinal,
levou KELSEN a lancar mdo do projeto positivista que cinde no Direito suas
partes conceitual e normativa como antidoto a sua corrupgdo funcional externa.
A teoria pura do Direito, ao efetuar seu corte metodolégico cientifico,
inevitavelmente recorta seu objeto. E essa é a questdo mais fundamental! Varias
criticas a KELSEN e ao seu projeto sdo rebatidas com a alegacdo de que o
referido autor ndo tratou do tema “Direito” e sim do tema “Ciéncia do Direito”.
Mas a incompreensao esta no fato do fildsofo ndo ter percebido que, mesmo se
atendo a uma ciéncia do Direito, o recorte metodoldgico eleito restringiu, no
campo funcional, a idéia de Direito & sombra do referido recorte. Objetivamente:
ao dizer que o objeto da ciéncia do Direito sdo as regras positivas, KELSEN
delimita o préprio Direito a um modelo de regras incapaz de descrever o Direito
em sua integridade, o que torna sua pretensdo de neutralidade parcial, ou seja,
s6 é neutra se observada desde dentro de seu préprio projeto, isto porque se
seus pressupostos pré-cientificos sdo postos sob analise, imediatamente a
mascara de sua neutralidade é retirada. Mas esta parcialidade longe de ser um
erro € uma “inevitavel” ocorréncia no mundo cognitivo humano. Afinal tratando-

se de conhecimento de um objeto “ndo existe compreensdo nem interpretacdo
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em que ndo entre em funcionamento a totalidade desta estrutura existencial,
mesmo que a intencdo do conhecedor seja apenas a de ler “o que ai estd”, e de
extrair das fontes “como realmente foi” (GADAMER, 1999, pp.396-397).

KELSEN, na defesa de uma ciéncia descritiva, prescreve um recorte do que
seja o Direito.® Ainda que ndo faca referéncia a contetido material, a obra de
KELSEN prescreve um modelo de regras! Por isso, linhas acima KELSEN foi
classificado como um refém de seu tempo; afinal todos o sdo! KELSEN refutava
confusdes entre sistemas materiais de “preferéncias externas” como Direito,
moral, justica, politica, etc. Essa era a questéo central, por isso, longe de criticar
uma postura metodoldgica cuja integridade de sentido encontra-se amarrada em
seu tempo, o presente capitulo contenta-se em seguir na demonstracdo da
“insuficiéncia” de um marco positivista em termos de teoria da decisdo judicial.

Dois pontos sdo fundamentais e expressam justamente o recorte
metodoldgico positivista de KELSEN em termos de teoria da decisdo judicial: a
liberdade do juiz de decidir entre as possiveis interpretacbes de uma norma e a
capacidade dos cientistas de descreverem todas as possiveis leituras de uma
regra (questdes sustentadas pelo pressuposto filoso6fico e cientifico positivista de
descri¢do neutra; ja refutado no item “2.1").

Respectivamente diria KELSEN:

A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos

guadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo € sequer _ segundo o préprio
pressuposto de que se parte _ uma questao de conhecimento dirigido ao Direito
positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do
Direito (KELSEN, 1998, p.393).

7

A interpretacdo estritamente cientifica é aquela que revela “todas as
possiveis significacdes” (KELSEN, 1998, p.396) de uma regra, sem dizer qual
dentre elas se faz mais ou menos adequada ou correta.

Antecipadamente, concluindo com os paragrafos anteriores, pode-se notar

respectivamente aos enunciados de KELSEN que, realmente, dizer qual dentre as

3« . o termo ‘direito’ (law) pode ser usado de maneira que torne a tese positivista verdadeira por

estipulacdo. Isto é, ele pode ser usado de tal maneira que aquele que fala somente reconheca
como padrdes ‘juridicos’ aqueles que forem citados por juizes e juristas _ 0s quais, na verdade,
séo identificados por algum teste comumente aceito. Ndo ha duvida de que ‘direito’ pode ser usado
dessa maneira e talvez alguns juristas procedam assim. Eu, porém, estava interessado no que
considerei um argumento sobre o conceito de direito que é hoje de uso generalizado. Trata-se,
penso eu, do conceito de padrdes que estipulam os direitos e deveres que um governo tem o
dever de (has a duty to) reconhecer e fazer cumprir (enforce), ao menos em principio, através de
instituicdes conhecidas como os tribunais e a policia. Meu ponto era de gue o positivismo, com sua
doutrina do teste fundamental, normalmente reconhecido, toma parte da esfera de aplicacdo do
conceito como se fosse o todo.” (grifo nosso). DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 75.
Grifou-se.




111

véarias possibilidades de aplicagdo normativa é a correta, ndo € objeto de uma
teoria do direito positivo. Mas isso ndo quer jamais dizer que ndo seja objeto de
uma teoria do Direito.* E essa é a quest&o!

Ainda no que toca o recorte positivista, assinala DWORKIN:

O positivismo juridico rejeita a idéia de que os direitos juridicos possam preexistir a
qualquer forma de legislagdo; em outras palavras, rejeita a idéia de que individuos
Ou grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos além daqueles
expressamente determinados pela cole¢cdo de regras explicitas que formam a
totalidade do direito de uma comunidade (DWORKIN, 2002, p.XIV).

Levando em consideracdo toda a discusséo e concluséo retirada da virada
hermenéutica, o “cientista do Direito” nem realiza de forma neutra seu trabalho
de conhecimento e muito menos é capaz de fornecer todas as possiveis
interpretacdes de uma norma. Afinal, como conseguiria, por exemplo, dizer quais
seriam as possibilidades de interpretacdo do antigo termo de recorréncia penal
“mulher honesta”, ou mesmo o postulado constitucional “vida digna” em um pais
de dimensdo continental como o Brasil, sobretudo, mult-cultural? Questao,
inclusive, que funciona como critica a caracteristica do projeto kelseniano de
pregar uma comunidade fechada de intérpretes do Direito.

Mas, se a negagdo de um poder discricionario, em termos de teoria da
deciséo judicial, se faz indispensavel a aproximacédo de um conceito de justica,
primeiro deve-se esmiucar mais esta questdo: em que medida pode-se falar de
poder discricionario em termos de decisao judicial?

O critico ferrenho do positivismo que marca a parcialidade metodologica
desta questdo, neste texto, € Ronald DWORKIN. Colocada a questdo do
positivismo juridico, na vertente kelseniana, faz-se necessario apresentar 0s
argumentos de DWORKIN para entdo deixar clara a insuficiéncia, em termos
conceituais mesmo, e posteriormente normativa, do positivismo juridico, no que

tange a uma teoria da deciséo judicial.

* E claro gque estamos falando de uma das figuras mais importantes em termos de teoria do direito
do séc. XX, mas tal reconhecimento ndo é capaz de por si sO, afastar as criticas sérias e
comprometidas com um projeto que leva a sério a idéia sobre o que seja o Direito. Ora, quem é
KELSEN ou qualquer outro tedrico para taxar o que é e o que ndo é objeto de uma teoria do Direito?
E mais que notoria, em KELSEN, a conseqiiéncia restritiva do que sejam os direitos. KELSEN com
seu projeto, claro fantastico, impde, “a partir de si mesmo”, em decorréncia de seu recorte
epistemologico o que seja o Direito e o que vale como Direito. Por mais forte que possa ser tal
afirmacéo, KELSEN ndo conseguiu ver sua prépria imagem refletida nas paginas da “Teoria Pura do
Direito”, bem como ndo conseguiu ver nas “descri¢cdes” as digitais dos “cientistas”. A pureza de sua
ciéncia foi se contaminando na medida de sua producdo. KELSEN ndo foi capaz de perceber a
classica cisdo entre descrever e prescrever como uma incompreensdo do ser que antecede
qualquer conhecimento.
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Bom, pode-se dizer que certamente DWORKIN assume um projeto nada
facil!

DWORKIN, ja na introducdo de “Levando os Direitos a Sério”, demonstra e
analisa algo que esta por detras de toda sua obra, bem como de todo o

movimento de “retorno ao direito™

, OU seja, analisa no que chama de “teria
dominante”, a fragilidade da negacdo de uma aproximacdo das partes
conceituais e normativas em termos de teoria do Direito.

Esta atitude politica chamada de “liberalismo”, teoria dominante, finca suas
bases sobre a construcéao filoséfica de JEREMY BENTHAM, composta pela teoria
do positivismo juridico (parte conceitual que da resposta a questdo: o que é o
Direito?) e pela teoria do utilitarismo (parte normativa que fixa o objetivo do
Direito na promocdo do bem-estar geral), a teoria dominante € o objeto de
analise de DWORKIN, que analisa suas partes em separado (positivismo e
utilitarismo), bem como a premissa de que sdo independentes. Outrora, ja fora
citada a intencdo de DWORKIN expressa em sua introducéo: “Uma teoria geral do
direito dever ser a0 mesmo tempo normativa e conceitual” (DWORKIN, 2002,
p.XIl).

DWORKIN segue analisando aquilo que para ele € a mais influente verséo
contemporanea do positivismo, que € justamente a proposta de H. L. A. HART.
Duas observacbes: Os argumentos trazidos serdo 0S que pareceram mais
relevantes para a compreensdo do ato da decisdo judicial em si, pelo marco do
positivismo: o poder discricionario do Juiz; e segundo, mesmo que DWORKIN faca
referéncia a HART e ndo a KELSEN, as semelhancas entre estes projetistas nos
autorizam a tal opc¢éao dialdgica.

DWORKIN desenha o positivismo com as seguintes caracteristicas gerais:

@) O direito de uma comunidade é um conjunto de regras,
identificaveis por uma regra superior de pedigree que distingue proposicoes
espurias e normas de natureza nao juridica (DWORKIN, 2002, p.27-28).

(b) Regras e direitos sdo co-extensivos, ndo havendo mais regras,
também nao mais ha direitos e, a partir dai, a resolucdo de um caso decorre da
autoridade de um agente publico que deve buscar, com base em seu
discernimento pessoal, um padrdo capaz de orientar a confeccdo da nova
norma. Isso quer dizer ir além do direito para decidir um caso posto em tela
(DWORKIN, 2002, p.28).

® Ver, cap. 2.3, p. 09.
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(© Dizer que alguém tem direito (que outras pessoas estao obrigados
juridicamente em relacdo a este) é dizer que seu caso se enquadra em uma
regra valida. Sem regra véalida ndo ha obrigacédo juridica. Dizer que alguém tem
um direito é dizer que existem outras pessoas juridicamente obrigadas segundo
este mesmo direito. Assim, quando o juiz age discricionariamente, ele ndo esta
fazendo valer um direito e, portanto, ndo esta juridicamente obrigado
(DWORKIN, 2002, p.28).

Mas, como diz DWORKIN, este é apenas um esqueleto do positivismo,
sujeito a re-arranjos de carne e até de 0ss0s, 0 que se nota pela peculiaridade
de projetos como os de tedricos como JONH AUSTIN, ALF ROSS, HERBERT L. A.
HART e mesmo H. KELSEN.

“Quero lancar um ataque geral contra o positivismo [...]" (DWORKIN, 2002,
p.35).

O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma acéo
judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria, o
“poder discricionario” para decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opinido
é redigida em uma linguagem que parece sugar a causa, mas tal idéia ndo passa
de uma ficgdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e
em seguida os aplica retroativamente ao caso em questdo. [...] vou defender uma
teoria melhor (DWORKIN, 2002, p.127).

DWORKIN é muito claro ao recusar aquilo que chamou de discricionariedade
em sentido forte, ou seja, o poder de em “certos assuntos néo estar limitado pelo
poder da autoridade em questdo” (DWORKIN, 2002, p.52). E o que se nota, diria
ele, quando um sargento recebe a ordem de escolher quaisquer cinco homens
para uma patrulha.

Pontualmente, o que DWORKIN chamou de discricionariedade em sentido
forte pode ser melhor demonstrado na seguinte passagem ja transcrita neste
texto: “o Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro

da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao

Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha

esta moldura em gqualquer sentido possivel. (KELSEN, 1998, p.390). Grifou-se.

E se KELSEN ponderou que a questao de que saber qual é o direito de um
caso dificil “ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica
do Direito” (KELSEN, 1998, p.393), DWORKIN foi, mais uma vez, claro ao mostrar
gue “Aceitar uma regra como obrigatéria é diferente de adotar como regra, para
si mesmo, fazer determinada coisa” (DWORKIN, 2002, p.47).
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O presente texto valoriza, sobremaneira, a ligacdo que DWORKIN permite
reafirmar entre direito e obrigacdo juridica. Assim DWORKIN quer mostrar pela
exposicdo da natureza da obrigacdo juridica o papel desempenhado pelos
principios e, conseqlentemente, a insuficiéncia do marco positivista.
Respectivamente a primeira passagem a ser transcrita faz referéncia ao marco
tedrico do préprio DWORKIN, a0 passo que a segunda faz referéncia a tese

positivista do Direito.

(a) Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as
regras juridicas e dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e
devem ser levados em conta por juizes e juristas que tomam decisbes sobre
obrigac8es juridicas. Se seguirmos essa orientacdo, deveremos dizer que nos
Estados Unidos “o direito” inclui, pelo menos, tanto principios como regras.

(b) Por outro lado, podemos negar que tais principios sdo obrigatérios no mesmo

sentido que algumas regras o sdo. Diriamos, entdo, que em casos como Riggs e

Henningsen o juiz vai além das regras que ele esta obrigado a aplicar (isto &, ele

vai além do “direito”), lancando mao de principios extra-legais que tem liberdade

de aplicar, se assim o desejar (DWORKIN, 2002, p.46-47).

Para Dworkin, analisar esta distingdo € fundamental, e nela se encontra a
questdo de saber “qual das duas presta contas de um modo mais preciso da
situagdo social” (DWORKIN, 2002, p.48). Neste sentido, se tomarmos esta
segunda tese em questdo, um juiz que adotasse costumeiramente determinados
principios para resolver casos nebulosos de uma dada natureza, mas que em
uma demanda especifica ndo o fizesse, ndo poderia ser discriminado em termos
de acerto ou erro e, na verdade, em termos de juridico e antijuridico. Assim,
quando um juiz que condenou um assassino a pena maxima, condenasse um
outro assassino, cujos casos encontram-se em “mesmo” nivelamento analitico, a
pena minima, nada poderia ser dito a este magistrado em termos juridicos. Isso
porque os principios de dosimetria e isonomia de tratamento, muito embora
comumente adotados por este mesmo magistrado, ndo lhe imporiam nenhuma
obrigacdo juridica, ou seja, ndo se trataria de normas juridicas, mas sim de
conselhos aceitaveis ou ndo. DWORKIN exemplifica o emprego juridico dos
principios, lancando méo, em “Modelo de Regras I”, dos casos RIGGS VsS.

PALMER® e HENNINGSEN VS. BLOOMFIELD .’

6 Riggs vs. Palmer: trata-se de caso decidido na corte de apelacdo do Estado de Nova lorque, no
ano de 1889, cuja tematica tratava de um neto (assassino de seu avd e interessando em seus
bens) que demandava o direito aos beneficios sucessorios decorrentes da morte de seu
ascendente. A referida corte negou o pedido do demandante sob o argumento de que havia um
Principio social segundo qual ninguém poderia se beneficiar da ilicitude de seus atos.

Henningsen vs. Bloomfield: Neste caso mesmo tendo o fabricante de automoveis restringido, por
contrato, seu dever de indenizagcdo para com os compradores de seu produto, apenas as pecas
defeituosas,0 demandante (Henningsen) conseguiu no tribunal o direito a indenizagcao decorrente
de acidente.
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O mais interessante € que se, em casos nebulosos, seja qual for a
natureza, os principios ndo puderem inclinar a decisdo em uma dire¢édo
(DWORKIN, 2002, p.57), nunca havera sentido a proposi¢cdo de um demandante
que diz “ter direito a alguma resposta jurisdicional”.

E o que falar do poder “revogador” dos tribunais, seja na sua forma
concentra ou difusa? Se ndo houver principios obrigatorios para os juizes, ndo
se podera falar em obrigacao juridica na grande maioria dos casos apresentados
ao judiciario, como também poderd ndo haver obrigatoriedade de cumprimento
da legislacdo j& que os magistrados poderiam revogar normas validas em
detrimento de “outras”, segundo sua propria conviccdo de como resolver
conflitos normativos ou falta de validade material. “Se os tribunais tivessem o
poder discricionario para modificar as regras estabelecidas, essas regras
certamente ndo seriam obrigatérias para eles e, dessa forma, nao haveria direito
nos termos do modelo positivista” (DWORKIN, 2002, p.59).

O elo que une o Direito a obrigacéo juridica é fundamental, inclusive, para
a manutencao da estrutura positivista de Direito. Mas, como observa DWORKIN, 0
problema dos positivistas ndo é ndo perceberem os principios, mas sim, vé-los
como regras “manquées” (DWORKIN, 2002, p.62). A questdo é mesmo referente
a uma associacgdao restritiva do termo Direito & idéia lei, de regras. Seja qual for o
tratamento dado aos principios _ “aquilo que os tribunais ‘tém por principio’
fazer”, ou “politica do Direito” _ , DWORKIN ataca dizendo que 0s positivistas
chegaram a uma falsa concluséo, pelo fato de estarem presos a identificacao
estabelecida entre direito e regras, fazendo com que o tratamento despendido
aos principios aparecesse como um falso silogismo. “E como se um zodlogo
tivesse provado que os peixes ndo sdo mamiferos e entdo concluido que na
verdade eles ndo passam de plantas” (DWORKIN, 2002, p.63).

A tese positivista obriga-se a lancar méo do poder discricionario em sentido
forte por questdes que ja nos sdo conhecidas como, por exemplo, ndo
reconhecer, devidamente, o papel da moral e da politica para o Direito, e na
verdade o papel de complementaridade que estes padrbes normativos tém em
relacéo ao Direito.

Mas, o que DWORKIN quer mostrar é que, mesmo em casos dificeis, onde
nado houvessem regras, ou claridade suficiente, para se decidir uma causa
levada ao judiciario, uma das partes teria o direito de ganhar a demanda. Isso
porque, onde KELSEN viu “politica do Direito”, DWORKIN esta vendo “uma questdo
de principios”. E extremamente importante lembrar, neste exato ponto, que

DWORKIN engloba, com sua teoria dos principios, uma teoria normativa do



116

Direito, ndo confeccionada, ou seja, ndo construtivista, mas sempre re-
construtivista da normatividade prépria do jogo social espontaneo da sua
comunidade de principios. “A origem desses principios enquanto principios
juridicos ndo se encontra na decisdo particular de um poder legislativo ou
tribunal, mas na compreensdo do que é apropriado, desenvolvida pelos
membros da profissédo e pelo publico ao longo do tempo”. Grifou-se (DWORKIN,
2002, p.64).

O que KELSEN néo teve capacidade de notar foi, justamente, o fato de que

mesmo diante das indeterminacdes “intencionais” e “ndo intencionais” do direito
positivo, existem padrdes normativos capazes de gerar obrigacao juridica e que,
justamente neste sentido, compde a parte conceitual do Direito, agora visto
como um sistema composto de normas que funcionam tanto como “regras”,
como “principios”.

O préprio Dworkin se antecipa a algumas objecbes dignas de um
positivista. Poderiam objetar os positivistas no sentido de que os principios nao
podem ser vinculantes ou obrigatérios, que ndo prescrevem resultados
particulares e que sua autoridade e peso séo intrinsecamente controversos, por
isso ndo podem valer como lei.

Mas DWORKIN quer mostrar: mesmo que 0S principios ndo tenham a
mesma logica das regras ndo quer dizer que ndo possam ser operados de forma
vinculante, ou que ndo tenham obrigatoriedade e, realmente ndo poderiam
prescrever resultados particulares, afinal de contas sé@o principios e ndo regras
(). E exatamente por ndo seguirem a mesma légica e prescreverem resultados
particulares, como as regras, que o0s principios dependem de uma pratica social
para tornarem-se objetivantes de uma normatizagdo unica (DWORKIN, 2002,
pp.56-58).

Bem, sabemos que, como alertado por KELSEN e até por HART, o Direito
esta sujeito a indeterminac@es intencionais e ndo intencionais, ou seja, 0 corpo
do Direito configura uma espécie de textura aberta. O ponto de atencdo até
agora tem sido a teoria do poder discricionario segundo qual, por ndo haverem
critérios juridicos para obrigar uma resposta entre as varias apresentadas, a
solucdo estaria na competéncia (KELSEN) atribuida ao magistrado para escolher,
sem, contudo, estar obrigado, qual a opcdo normativa para o caso. Tese rebatida
por DWORKIN quando mostra o papel desempenhado pelos principios dentro da
parte conceitual do Direito e, portanto, na prépria compreenséo de uma teoria da

deciséo judicial.
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Uma questdo deve ser observada. Trata-se de projetos tedricos que
partem de pressupostos diferentes, mas qual € a relevancia dada a estas
diferengas no presente contexto? KELSEN, ao propor sua teoria pura do Direito,
quer atacar a confusdo sistematica cientifica entre Direito e politica em seu mais
amplo sentido, dai a batismo de “Pura”. A cisdo estabelecida entre “Ciéncia do
Direito” e “Filosofia do Direito”, bem como entre “justo” e *“valido”, foi uma
necessidade metodoldgica para se encontrar, frente a uma explosédo de ataques
politicos-ideoldgicos que miravam o Direito, um critério cientifico para se
descrever o Direito de forma neutra. Parece ser esta a pretensdo primeira do
projeto positivista de KELSEN.

Fora demonstrado que se, KELSEN foi capaz de “alcancar” uma certa
distancia tedrica de um marco politico, 0 mesmo nado pode ser dito em relacdo a
sua op¢ao metodoldgica no que tange a descricdo deste fenbmeno social
chamado Direito. E, tratando-se de pragmatica juridica, a entrega do leme do
Direito nas maos dos magistrados foi algo incapaz de dar continuidade a sua
pretensdo de neutralidade, porque estes “ndo séo” descritivos do Direito. O uso
da discricionariedade mostra como, em Ultima instancia, a idéia de norma
fundamental é algo que se reduz a faticidade da aceitacdo de uma constituicdo
historica, assim como a validade de uma decisao judicial € reduzida a faticidade
de sua imposicdo. Todas estas consequéncias sdo decorrentes de um recorte
tedrico que para se tornar “neutro” deixou de fora a parte mais importante, sem
duvida alguma (1), do Direito: os principios.

Faz-se importante frisar uma observacdo. O pressuposto fundamental
I6gico-transcendental do sistema kelseniano segundo o qual se valida o sistema
juridico dindmico, abreviado na expressdo “devemos conduzir-nos como a
constituicdo prescreve” (KELSEN, 1998, p.224), € a propria, referida acima,
reducdo da validade a uma mera questdo de faticidade, afinal como observou
DWORKIN, este “devemos” € insuficiente para diferenciar um pressuposto légico-
transcendental aceito como fundador do sistema de direitos de um conjunto de
regras seguidos por imposicdo ou medo, como ocorrera ha Alemanha nazista. E
se assim for, sera que podemos dizer que haviam direitos na Alemanha nazista?
(DWORKIN, 1999, p.43).

Mais uma vez, poder-se-ia refutar tal argumento contra-atacando no
sentido de que a tese de KELSEN presta-se tanto a um Direito democrético
quanto a um tiranico, por tratar-se de uma mera teoria do direito positivo com
eficacia global. Contudo, além das notas 39 e 42, vale ressaltar a pretenséo de

testar o positivismo em termos de uma teoria do direito capaz de operar a
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normatividade do Direito moderno em sociedades de alta complexidade numa
dimensao constitucionalmente adequada. I1sso em termos conceituais mesmo!
Além da insuficiéncia conceitual ja referida, a tese positivista compromete sua
pretensao de pureza, em termos pragmaticos descritivos, na medida também em
que permite, em Ultima instancia, um uso indiscriminado do termo “Direito”; se
KELSEN quis “a elaboracdo de uma teoria do direito positivo que fosse
independente dos particularismos da realidade de cada pais”, lembrando que
pretendia com isso descrever o Direito de uma comunidade, conseguiu que o
“ndo-Direito” fosse descrito como “Direito”, ou seja, o poder, em mais amplo
sentido, estaria sendo descrito como Direito de uma comunidade.
Conseqlientemente, ndo ha s6 uma indiferenca quanto ao conteudo do Direito,
mas também uma indiferenca em relagéo a diferenciacdo do que seja o “Direito”
e do que seja o0 “ndo-Direito”. Mas o modelo positivista de KELSEN né&o foi capaz
de perceber que descrever o Direito de uma comunidade é algo que sé se pode
fazer coerentemente na medida em que se reconstr6i a moralidade
complementar ao Direito, e ndo sendo indiferente a esta mesma moralidade.

Antes de seguir em frente, podem ser pontuadas algumas conclusées,
ainda parciais, do que fora até entdo desenvolvido.

O positivismo mostra-se insuficiente porque ndo percebe sua parcialidade
metodoldgica. KELSEN n&o foi capaz de perceber que, muito embora nao tivesse
filiagdo politica-ideologica, construiu sua teoria segundo o lancamento de um
projeto particular de modelo de Direito. Justamente por isso, ndo foi capaz de
descrever o Direito em sua integridade, mas apenas parte do Direito, deixando
de lado os principios juridicos. Por isso € que, nos termos do capitulo “2.1", o
positivismo faz-se insuficiente por ndo perceber na classica cisdo entre
descrever e prescrever, uma incompreensao do ser que antecede qualquer
conhecimento, seja no que toca a seu préprio projeto ou a sua pragmatica.

O positivismo juridico de KELSEN também é insuficiente na medida em que
nao pode dar conta de uma discussdo em termos de pluralismo social (questao
vista no capitulo “2.2"). Alguns alegardo que esta observacdo ndo pode ter
sentido tendo em vista tratar-se o projeto de KELSEN de uma teoria apenas do
direito positivo. Mas ndo parece que a simples desculpa baseada em um recorte
tedrico seja capaz de afastar criticas desta natureza de um projeto que
pretendeu descrever e conseglientemente responder a questdo: o que é o direito
de uma sociedade? E, como mostrard DWORKIN no capitulo seguinte, religar no

Direito suas partes conceitual e normativa, esta longe de carecer de uma adeséo
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materialista que fornegca o conteldo e a resposta a questdo referente a: o que o
Direito deveria ser.

O positivismo juridico é insuficiente em termo de teoria do direito em outro
sentido ainda mais conseqiiente: ndo consegue perceber que sua adesdo a
teoria do poder discricionario desvaloriza a tenséo entre “fatores reais de poder”
e “forca normativa”. Reduz toda idéia de validade a uma questdo de faticidade.
Claro, poderiam objetar que tal observacdo ndo faz sentido ja& que esta
discussdo aponta para caminhos onde a teoria pura do direito ndo pretendeu
caminhar: o campo da legitimidade do Direito; afinal ela (Teoria Pura do Direito)
nao se preocupa com o0 que o direito deveria ser. Mas isso € um erro. As
observacdes anteriores mostram que 0 positivismo juridico fez um recorte tdo
estreito do Direito que acabou deixando de fora aquilo que seria capaz de fazer
de sua pragmatica algo capaz de dar continuidade a proposta primeira de
neutralidade e descricdo do Direito. No campo mesmo da interpretacdo do
Direito, imune a idéia de obrigacédo juridica, como demonstrado por DWORKIN,
toda a idéia de Constituicdo e Direitos Fundamentais encontra-se ao léu. E aqui
cabe perguntar. existe alguma expressdo maior de Direito que os Direitos
fundamentais inscritos no documento constitucional?

Soma-se ainda a todas estas questdes a consequente comunidade
fechada de intérpretes da constituicdo na obra de KELSEN. Seja como for, poder-
se-ia em uma frase complexa, mas sucinta, dizer que a “Teoria Pura do Direito”,
por estar presa ao que chamamos de desencantamento do Direito, ndo é capaz
de ser pensada frente a complexidade das sociedades plurais e pés-industriais
com as quais temos que operar o Direito hodiernamente.

A opcao por uma compreensdo segundo a qual os principios hdo compdem
o Direito e que, portanto, ndo geram obrigacdo juridica, mina o postulado de
seguranca juridica pretendido pelo positivismo jA que toda decisdo de casos
dificeis, seguindo a teoria do poder discricionario, resultaria em uma
normatividade criada “ex post facto” (DWORKIN, 2002, p.49), visto que o juizo
realizado néo estaria fundado em padrbes normativos pré-existentes.

KELSEN via em seus opositores pessoas que se achavam capacitadas a,
com suas ciéncias, oferecerem respostas a como devem ser “corretamente”
resolvidos os conflitos de interesse dentro da sociedade, o que sé poderia
resultar de uma advocacia de postulados politicos de carater subjetivo, ainda
que movidos com a melhor das boas fés (KELSEN, 1998, p.XIll).

DWORKIN quer dar uma sugestdo de como o0s casos devem ser

corretamente resolvidos, mas, ao contrario do que KELSEN pensava em relacao a
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seus opositores, nosso autor ndo pretende advogar postulados politicos de
carater subjetivo. DWORKIN quer mostrar que aquilo que fora deixado de fora do
conceito de Direito pela vertente positivista, € capaz de reconstruir, dentro de um
caso especifico, a normatividade de uma resposta correta, ndo sujeita ao

subjetivismo do magistrado.



5
A deciséao judicial na teoria do direito como integridade de
R. DWORKIN

“Vivemos na lei e segundo o direito” (DWORKIN, 1999, p. XI).

Ja na primeira frase do prefacio de “O Império do Direito” DWORKIN deixa
evidente uma questdo que fora antes evidenciada em “Levando os Direitos a
Sério” e vai se desenvolver ao fundo de todo seu texto: uma coisa é a lei, outra
coisa é o Direito _ “Vivemos na lei e segundo o direito” (DWORKIN, 1999, p.XI).

Sabemos que a lei € composta por textos e contextos altamente sujeitos as
imprecisdes de sentido, bem como as complexidades da sociedade a qual
pertence. Como pode entdo a lei comandar quando os textos juridicos
emudecem, sdo obscuros ou ambiguos? Bom, a referida primeira frase de
DWORKIN é capaz de nos mostrar sua resposta: pode a lei comandar quando
estiver em acordo com o Direito de uma comunidade especifica. Mas e o Direito,

0 que €?

O que é o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito ndo é
esgotado em nenhum catalogo de regras e principios, cada qual com seu préprio
dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma
lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. O império do
direito é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o0 processo.
Estudamos esta atitude principalmente em tribunais de apelagéo, onde ela esta
disposta para inspec¢do, mas deve ser onipresente em nossas vidas comuns se for
para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E uma atitude interpretativa e auto-
reflexiva, dirigida & politica no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que
torna todo cidadao responsavel por imaginar quais sdo 0s compromissos publicos
de sua sociedade com o0s principios, e 0 que tais compromissos exigem em cada
nova circunstancia. O carater contestador do direito é confirmado, assim como é
reconhecido o papel criativo das decisdes privadas, pela retrospectiva da natureza
judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto
regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima palavra, sua
palavra nao sera a melhor por esta razdo. A atitude do direito é construtiva: sua
finalidade, no espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para
mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagao
ao passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma expresséo de como somos
unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e
conviccgodes. Isto €, de qualquer forma, o que o direito representa para nés: para as
pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter
(DWORKIN, 1999, p.492).
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O Direito para DWORKIN, € um conjunto de normas composto tanto por
regras quanto por principios, com uma caracteristica peculiar: sua préatica € uma
pratica social interpretativa criativa dependente de uma postura/atitude de seus
operadores preocupados com o “propésito” desta mesma pratica. “Direito”, assim
como “justica”, “igualdade”, “liberdade” e outros tantos conceitos, € um conceito
interpretativo e, nesta medida, ndo pode manter-se preso ao aguilhdo semantico
como ocorrera no caso do positivismo.

DWORKIN afirma que trés podem ser os tipos de divergéncias suscitadas
em processos judiciais: divergéncias sobre fatos, divergéncias sobre direito e
gquestbes referentes & moralidade, a politica e a fidelidade (DWORKIN, 1999,
p.05-06). Em outros termos as partes de um processo podem divergir sobre: o

que aconteceu, qual é a lei pertinente e ainda sobre a justica de uma decisao.

A divergéncia sobre o Direito é central para DWORKIN: “Um juiz, propondo
um conjunto de provas, afirma que a lei favorece o setor escolar ou o
empregador, e outro, propondo um conjunto diferente, acredita que a lei favorece
0s alunos da escola ou 0 empregado” (DWORKIN, 1999, p.06). DWORKIN entdo
quer saber: que tipo de discussdo se trata em questdes como esta, ou seja,
sobre o que estdo divergindo? “Poderiamos dar a isso 0 nome de divergéncia
“tedrica” sobre o direito” (DWORKIN, 1999, p.08).

No ambito das referidas divergéncias, DWORKIN introduz como modelo de
decisdo do tipo adequada, capaz de justificar o uso da forca, aquela dotada de
coeréncia, ou seja, em Ultima instancia, sao as decisfes que se encontram em
acordo com as exigéncias de integridade (DWORKIN, 1999, pp.202-203). E aqui
as referimos como exigéncia de racionalidade, pressuposta como vinculagdo da
legislacdo aos principios da comunidade, de aceitagdo do pluralismo moral na
determinacgéo de sentido da norma diante de um caso concreto reconstruido e de
seguran¢a juridica enquanto decisGes com base em normas anteriores a
decisdo. Estas divergéncias teoricas sdo verdadeiras divergéncias sobre as
quais sédo os fundamentos do Direito, e séo interpretativas (DWORKIN, 1999,
p.109), ou seja, fazem referéncia a melhor forma de se interpretar a pratica da
jurisdicdo (DWORKIN, 1999, p.109).

E se estas sdo divergéncias interpretativas, devem fazer referéncia a
algum ponto comum capaz de tornar este desacordo um “desacordo real”. “O
direito ndo pode florescer como um empreendimento interpretativo em qualquer
comunidade, a menos que haja suficiente consenso inicial sobre quais praticas

sédo praticas juridicas [...]"” (DWORKIN, 1999, p.113). O Direito &, entéo, juntando
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0 que fora dito, um conceito interpretativo que tenta “apresentar o conjunto da
jurisdicdo em sua melhor luz [...]" (DWORKIN, 1999, p.112).

Mas a dificuldade ndo esta nesse ponto de partida, mas no trato das
“concepcdes” contrapostas desse conceito de Direito; este conceito inicial (a
pratica juridica corrente) possibilita uma discussao a respeito do que o Direito em
um caso €. E como se dois criticos discutissem a melhor interpretacio pensando
em uma mesma obra, porque se ao discutirem a melhor interpretacdo de uma
obra estivessem pisco-visualizando obras diferentes, mesmo que tivessem
mesmo nome, tal empreitada seria impossivel.

As divergéncias tedricas sobre os fundamentos do Direito, que envolvem
diferentes concepcdes sobre o Direito, sédo, na verdade, teorias gerais sobre os
fundamentos do Direito. E por isso que DWORKIN diz que o voto de qualquer juiz
€ uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta oculta, mas
sempre € o “prologo silencioso de qualquer veredito” (DWORKIN, 1999, p.113).
Toda concepcdo carrega por detras de si outras questbes referentes a
moralidade politica, pessoal, convic¢des ideoldgicas, etc., ou seja, sempre
resulta de uma teoria mais geral. Nao que tal teoria esteja articulada de forma
explicita. O que DWORKIN quer dizer € que uma concepgdo sobre um conceito
“revela uma atitude a respeito desse vasto territorio pré-compreensivo, dé-se, o

interprete, conta disso ou ndo”. (DWORKIN, 1999, p.126). (Grifou-se). Nesse

ponto pode-se dizer que DWORKIN foi capaz de compreender toda a discusséo
fenomenoldgica tratada aqui no capitulo “2.1".

Bem, tudo isso, para chegar mais proximo da concepcao de Direito de
DWORKIN: o Direito como integridade. Esta tese do Direito como integridade
defendida por DWORKIN quer superar duas outras concepcOes de Direito: o
“convencionalismo” e o “pragmatismo judicial’. Tipos puros que DWORKIN usa
para dialogar com sua propria concepgao.

O convencionalismo, em linhas gerais, advoga que “um direito ou
responsabilidade s6 decorre de decisbes anteriores se estiver explicito nessas
decisbBes, ou se puder ser explicitado por meio de métodos ou técnicas
convencionalmente aceitos pelo conjunto dos profissionais do direito”
(DWORKIN, 1999, p.119). O pragmatismo judicial, conceituado por Dworkin
como tendo uma postura “cética” em relac@o ao direito, advoga em linhas gerais
que “os juizes tomam e devem tomar quaisquer decisdes que lhes parecam

melhores para o futuro da comunidade, ignorando qualquer forma de coeréncia
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com o passado como algo que tenha valor por si mesmo” (DWORKIN, 1999,
p.119).
Enfim, contra estas duas concepcdes sobre o Direito DWORKIN oferece sua

concepcao de Direito como integridade nos seguintes termos:

O Direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste que as
afirmacdes juridicas s@o opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam
elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpreta a
pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar indtil, a
guestdo de saber se os juizes descobrem ou inventam o direito, sugere que sé
entendemos o raciocinio juridico tem em vista que os juizes fazem as duas coisas
e nenhuma delas (DWORKIN, 1999, p.271).

Neste sentido, seguindo a concepc¢do de direito como integridade de
DWORKIN, “as proposicbes juridicas s6 sao verdadeiras se constam ou se
derivam dos principios de justica, eqlidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretagdo construtiva juridica da comunidade”
(DWORKIN, 1999, p.272).

A teoria do Direito como integridade ndo se fixa nem no passado nem no
futuro, muito antes, ao combina-los (passado e futuro), exige o reconhecimento
da “comunidade de principios”, ndo no campo representativo, mas real mesmo,
mandando ao juiz que em casos dificeis, onde aparentemente ndo haja uma
norma a ser aplicada, reconstrua, rumo a uma resposta correta, de forma critica,
0s critérios normativos construidos historicamente em sua comunidade e o0s
aplique ao caso em tela, negando com isso tanto uma concepgao cética que
aplica novos e injustificados padrées normativos retroativamente, bem como
avancando em relacdo ao comodismo de uma concepg¢do convencionalista que
condena a pratica juridica ao exame de decisdes do passado.

E muito importante lembrar, ao se falar de comunidade de principios, da
passagem em gue DWORKIN mostra que a coeréncia devida para com as
decisBes do passado capazes de gerar direitos e responsabilidades decorre
tanto de principios de moral politica como de moral pessoal. Essa questédo
potencializa e mostra o valor que DWwWORKIN dA aos compromissos da
comunidade de principio ao tratad-la com uma comunidade que se enxerga como
uma verdadeira comunidade aberta dos intérpretes do Direito. Assim entdo

enuncia:
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[...] direitos e responsabilidades decorrem de decisbes anteriores e, por isso, tém
valor legal, ndo s6 quando estédo explicitos nessas decisdes, mas também quando
procedem dos principios de moral pessoal e politica que as decisbes explicitas
pressupdem a titulo de justificativa (DWORKIN, 1999, p.120).

Este é um forte ponto a ser tratado no proximo capitulo! Como pode haver uma
justificacdo moral do direito fundado em principios de moralidade pessoal? Logo
esta questao sera tratada.

Assumir a comunidade de principios é uma exigéncia de integridade que
aplica-se tanto a integridade judicial (adjudication) como também a legislativa
(legislation). As “exigéncias de integridade” justica, equidade e devido ao
processo adjetivo sdo, na obra de DWORKIN, instrumentos para garantir o
respeito a esta referida comunidade. Vale nesta oportunidade citar, apenas
rapidamente, que DWORKIN estd comprometido com um projeto de Democracia
liberal, em que a validade de uma premissa de direito ndo pode ser reduzida a
uma questdo de faticidade como na tese positivista de KELSEN, mas que, antes
de tudo, exige uma questdo de legitimidade. Assim deve haver uma
pressuposicdo de que as regras criadas pelos orgéos legiferantes formem um
sistema coerente de justica e equidade. Esta exigéncia de coeréncia (adequacédo
entre interpretacdo e canones interpretativos) €, portanto, retomada em termos
de decisédo judicial na pressuposicao de que os textos respeitaram e levaram em
consideracdo a comunidade de principio.

A tese do Direito como integridade em que o direito e sua aplicacdo devem
estar em acordo com os principios da comunidade politica, permite que DWORKIN
apresente sua metafora do “romance em cadeia”, segundo a qual a interpretacdo
construtiva do Direito, tomada na perspectiva do juiz, deve continuar a histéria da
préatica social “Direito”. Este ator que é o juiz; deve, contudo, reconhecer que é
apenas um dentre outros tantos escritores que se sucedem em cadeia e que tém
a obrigacdo de continuar da forma mais digna possivel a histéria do Direito, ou
seja, deve manter da melhor forma possivel, seus dois canones interpretativos:
adequacéo e justificacao.

Pressuposto “tanto” do Direito como integridade como do romance em
cadeia, a atitude interpretativa focada no proposito da pratica a que interpreta vai
encontrar, no campo especifico da decisao judicial aquilo que DWORKIN chamou
de fases da interpretacdo. Antes de entrar especificamente no teor das fases da
interpretagéo, valem algumas outras colocagoes.

Viver a lei segundo o Direito.



126

Esta sucinta oracdo comporta a idéia defendida por DWORKIN no sentido de
gue “nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas
juridicas, e de que ele é a narrativa que faz dessas praticas as melhores
possiveis” (DWORKIN, 1999, p.XlI).

E, com vistas nessa narrativa justificante da pratica juridica, que DWORKIN
assevera que o modo como os juizes decidem 0s casos é muito importante para
todo aquele que possa se ver diante de um tribunal, tendo em vista que pessoas
estdo freqlientemente sujeitas a ganhar ou perder muito mais em decorréncia de
um aceno de cabeca do juiz do que de qualquer norma geral emanada dos
6rgaos legiferantes, seja em uma dimensao juridica ou mesmo em uma, muito
importante, dimensdo moral (DWORKIN, 1999, p.03). Compreender a
importancia do modo como os juizes decidem suas causas, seja em termos de
perdas e ganhos na lide ou em termos de moralidade publica é fundamental para
a compreensédo do papel que a moral e a politica tém em relagdo ao Direito, e
gue este tem em relagcdo aquelas. Por isso, dizer que qualquer das
interpretacdes apresentadas em um caso é conforme ao Direito aparece como
um risco ao resto dos padrdes normativos que valem como Direito, mas foram
mal compreendidos pelos positivistas.

Em relacéo a decisao judicial, DWORKIN p6de constatar que a caracteristica
dos juizes de conferirem uma “forca gravitacional” as decisbes passadas
caminharam no sentido de desbancar a tese do poder discricionario. Na verdade,
trata-se, segundo DWORKIN, de uma falha na prépria compreensédo conceitual do
Direito e, portanto, da importancia que os principios tém na configuracdo da
relacdo entre Direito e obrigacdo juridica. Consequientemente, DWORKIN vai
querer demonstrar como sua tese da resposta correta, antitese da tese do poder
discricionario, tem sido mal compreendida, visto que nunca quis afirmar que sua
teoria da resposta correta poderia demonstrar para todos que uma dada
resposta é, de forma incontestavel, a correta. “[...] a questdo de se podemos ou
nao ter razdo ao considerarmos certa uma resposta € diferente da questéo de se
poder ou ndo demonstrar que tal reposta é certa” (DWORKIN, 1999, p.XIll).

DWORKIN estd mais vinculado a um sistema de normas na atividade
jurisdicional do que os préprios positivistas. Isso garante a DWORKIN um grau
consideravel de seguranca juridica, ja que aqueles que esperam uma decisao
judicial podem contar que ndo serdo regidos por uma norma subjetiva de um
magistrado que seja “evangélico”, por exemplo, quando na realizagdo de suas
atribuicdes jurisdicionais. Mas, seguranca juridica também representa correcéo

na decisdo judicial; afinal estar seguro, mais do que significar o direito a uma
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decisdo, significa o direito a uma decisdo que seja decorrente de um direito
prévio e coerente, ou seja, de acordo com os principios de moralidade politica da
prépria comunidade em questdo. Isso nos introduz no tema da racionalidade da

aplicacdo do Direito em DWORKIN enquanto Direito como integridade.

Estar juridicamente seguro para DWORKIN é saber que 0s juizes quando
decidem uma causa, estédo recorrendo a algum padrdo normativo que possa
servir de critério aceitavel e justificavel frente aos envolvidos em um processo
judicial. Assim, seguranca e corre¢cdo sdo reciprocamente decorrentes: uma
deciséo judicial correta gera seguranca e um sistema de direitos seguro (prévio)

que ndo gera “surpresa” é capaz de gerar correcao.

Diante da indeterminacdo do direito positivado, seja nos precedentes ou
nas legislacfes, bem como em decorréncia da complexidade social, DWORKIN da
um grande passo na realizacdo de uma aplicacdo do direito com um maior grau
de correcdo justamente na medida em que trata a racionalidade da decisdo
judicial como algo que sé se pode reconstruir a partir de um caso concreto e
desde a perspectiva interna dos participantes do processo em questdo, ou seja,

apenas a partir de um determinado caso concreto.

Os povos que dispdem de um direito criam e discutem reivindicacdes sobre o que
o direito permite ou proibe, as quais seriam impossiveis _ porque sem sentido _
sem o direito, e boa parte daquilo que seu direito revela sobre eles sé pode ser
descoberta mediante a observacdo de como eles fundamentam e defendem essas
reivindicacdes. Este aspecto argumentativo crucial pode ser estudado de duas
maneiras, ou a partir de dois pontos de vista. (...) Este livro adota o ponto de vista
interno, aquele do participante; tenta apreender a natureza argumentativa de
nossa pratica juridica ao associar-se a essa pratica e debrucar-se sobre as
guestdes de acerto e verdade com as quais os participantes deparam (DWORKIN,
1999, p.16-17).

E justamente por depender, a cada novo caso apresentado, de uma re-
construcdo de seu poder de normatizacdo que em “O Império do Direito”
DWORKIN classificou o Direito como pratica social interpretativa composta por
trés fases de interpretacdo construtiva: pré-interpretativas, interpretativa e poés-
interpretativa (DWORKIN, 1999, p.35 e seg.). Na primeira etapa, selecionam-se
as normas prima facie aplichveis ao caso, na segunda sao reconstruidos, na
perspectiva do participante, os significados das normas selecionadas na primeira
etapa e, finalmente, na terceira etapa é realizado um juizo de “justificacdo” e
“adequacdo” das interpretacbes elaboradas na segunda etapa (ideal de

integridade). Ou seja, como se percebe, o Direito como integridade é uma pratica
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social argumentativa. Dizer o que é o Direito é uma questao tedrica e pratica ao

mesmo tempo.

Em referéncia a primeira etapa de interpretacdo, DWORKIN observa a
necessidade de um consenso inicial sobre a pratica juridica. Esta fase (“pré-
interpretativa”), aparece entre aspas, como pondera DWORKIN, tendo em vista
que pode haver alguns desacordos interpretativos sobre qual material juridico
estd em questdo em algum caso, mas isso ndo pode querer dizer falta de
consenso sobre a pratica em si sob pena de murchar a atitude interpretativa.

Esta ndo é, portanto, a mais complicada das questdes.

No que tange a segunda etapa da interpretacdo, DWORKIN é cauteloso e,
ao mesmo tempo em que garante a prerrogativa dos intérpretes de formularem
teorias gerais para justificar um sentido de aplicacdo de uma determinada
norma, garante também o ideal de separacdo de poderes na exata medida em
que deixa claro que uma atitude interpretativa é uma atitude de re-construcao do
direito ja existente de forma adequada as complexidades de um caso concreto, e

nao uma invencdo sobre o que o direito estaria a significar.

Em segundo lugar, deve haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se
concentre numa justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir numa argumentacao
sobre a conveniéncia ou ndo de buscar uma pratica com essa forma geral. A
justificativa ndo precisa ajustar-se a todos 0s aspectos e caracteristicas da pratica
estabelecida, mas deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se
como alguém que interpreta esta pratica, ndo como alguém que inventa uma nova
pratica (DWORKIN, 1999, p.81).

A distingdo entre as duas primeiras fases de interpretagdo marca a
distincdo estabelecida por DWORKIN entre “conceito” e “concepg¢do”, ou seja, as
divergéncias na interpretacdo do Direito sdo divergéncias envolvendo distintas
concepcBes de um conceito, ja que a primeira etapa pressupde um consenso
sobre o material/proposi¢cdes aplicavel a uma demanda especifica. Isso porque
Dworkin acredita que dividimos uma base conceitual comum sobre a prética que
compartilhamos, ou seja, uma identidade comum para as diferentes concep¢des

de Direito.

Em termos gerais as pessoas concordam com as proposicfes mais genéricas e
abstratas sobre a cortesia, que formam o tronco da arvore, mas divergem quanto
aos refinamentos mais concretos ou as subinterpretacdes dessas proposicGes
abstratas, quanto aos galhos da arvore (DWORKIN, 1999, p.86).
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Bem, selecionado o material pertinente ao caso e apresentadas as
concepgdes sobre tal material, resta, na terceira etapa da interpretacdo criativa
do Direito (etapa pobs-interpretativa), dizer qual, dentre as concepgdes

apresentadas € mais justificada e adequada.

Destarte, dentro do projeto dworkiniano de Direito como integridade, a
decisdo judicial € uma questao de reconstrucdo interpretativa da pratica do
Direito e dos conceitos em questéo, divididos por diferentes concepg¢des. O ideal
de construir toda decisdo de forma a manter o conjunto de normas do Direito
coerente é 0 que aponta para, dentre varias possibilidades de aplicacdo
normativa, aquela que se mostra “a correta” para um caso especifico, garantindo
que desta forma o juiz que aplica esta resposta corretal/justificada/adequada

escreve de forma digna mais um capitulo na histéria do Direito.

Mas essa relacao entre justificacdo e adequacao esta longe de ser uma
operacdo simples e envolve uma série de pressupostos, além de uma atitude
que s6 pode ser desempenhada pelos préprios participantes de um processo
real, assim como também a segunda etapa da interpretag@o/aplicagcdo do Direito.
Essa relacdo entre justificacéo e adequacao € o proprio campo, ou espago, onde
Direito, Moral e Politica se relacionam de forma mais refinada e indivisa. Para
trabalhar apenas analiticamente este procedimento de aplicacdo do Direito,
DWORKIN langa méo, no campo representativo, de um juiz ndo humano, cujos
poderes o torna capaz de suprir a auséncia dos demais atores/autores de uma
decisao judicial, ou seja, da normatividade de um caso especifico. A esse juiz

DWORKIN d& o nome de “Hércules”.

5.1.
O necessario procedimento por detras da metafora do DEeus
HERCULES: levando a sério o império dos direitos.

Meu projeto também é limitado em outro sentido. Concentra-se na decisao judicial,
nos juizes togados, mas estes ndo sdo os Unicos protagonistas do drama juridico,
nem mesmo 0s mais importantes (DWORKIN, 1999, p. 16).

Hércules ndo é um tirano usurpador que tenta enganar o povo, privando-o de seu
poder democréatico (DWORKIN, 1999, p. 476).

“Devo tentar expor essa complexa estrutura da interpretacdo juridica, e
para tanto utilizarei um juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-
humanos, que aceita o direito como integridade. Vamos chama-lo de Hércules”
(DWORKIN, 1999, p.287).
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Hércules é o juiz que DWORKIN elege para dar conta do problema da
interpretacdo juridica superando a teoria do poder discricionario defendida pelo
positivismo juridico. A questdo central, em termos de decisao judicial, aqui, é
aquilo que foi chamado por DWORKIN de “casos dificeis”, que se colocam a um
juiz “quando sua andlise preliminar nado fizer prevalecer uma entre duas ou mais
interpretacdes de uma lei ou de um julgado” (DWORKIN, 1999, p.306). Assim,
Hércules deve partir de sua pequena e parcial lista de interpretacdes, cada uma
apostando em sua melhor justificativa das praticas juridicas do passado de sua
comunidade. Ou melhor, Hércules deve listar as interpretacbes contraditdrias
gue alguém poderia querer examinar (DWORKIN, 1999, p.298).

Vale lembrar que a negacédo de uma compreensdo da aplicacdo do Direito
em termos decisionistas € levada a sério na teoria dos direitos de DWORKIN por
uma questdo de principios. Principios estes que gozam de um caréater
deontoldgico na sua pretensdo de validade juridica, o que afasta a teoria de
DWORKIN de uma compreensdo axiologicamente ontologizada dos principios e,
portanto, de uma facilitagdo em termos de resolucdo de conflito de normas na
busca de uma resposta correta ponderada em termos de escala de valores. A
defesa de uma concepc¢éo deontolégica do Direito leva DWORKIN a entender a
relagdo entre Direito e Moral de forma mais aproximada sem com isso permitir
uma confusdo sistémica. Como observa HABERMAS em relacdo a teoria de
DWORKIN: “O discurso juridico € independente da moral e da politica, porém
somente no sentido de que também os principios morais e as finalidades
politicas podem ser traduzidas para a linguagem neutra do direito e engatados
no codigo juridico” (DWORKIN, 1999, p.257). Essa observacao é relevante, aqui,
para evitar que em algum momento o leitor possa imaginar que em alguma das
fases da interpretacao _ pré-interpretativa, interpretativa ou pés-interpretativa _,
espaco onde Hércules trabalha, as normas a serem investigadas por este,
estejam vinculadas a alguma concepc¢do moral geral capaz de resolver por si um
caso dificil.

Hércules deve, entdo, comecar avaliando o juizo (justificacéo) feito sobre a
relacdo entre as interpretacbes em questdo e 0s principios que a estdo
fundamentando. Isso porque, seguindo o ideal de integridade, os juizes devem
admitir, na medida do possivel, “que o direito é estruturado por um conjunto
coerente de principios sobre a justica, a eqlidade e o devido processo legal
adjetivo” (DWORKIN, 1999, p.291), (o que inclusive torna ‘verdadeira’ uma

proposicao juridica), averiguando se estas condicbes tenham ocorrido tanto no
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fragmento da histéria que sustenta uma referida interpretacdo, como em sua
pretensdo de repeticdo. Hércules usa sua capacidade sobre-humana para testar
variadamente hieraquias de principios e objetivos das interpretacdes, bem como
para avaliar toda a histéria do Direito posto e inclusive corrigir algum desvio na
compreensdo da melhor aplicacdo de um principio ocorrido no passado, ou seja,
Hércules pode identificar um “erro” e “propor que esse erro seja abandonado [...]"
(DWORKIN, 1999, p.124).

Em sequéncia Hércules deve expandir seu campo de teste, perguntando-
se até que ponto as interpretacdes que levantou podem manter-se justificadas
em um campo mais amplo de analise, ou seja, deve buscar qual interpretacao é
mais adequada diante da “totalidade da histéria do Direito”, ou seja, da pratica

juridica de sua comunidade. Assim diz DWORKIN:

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua
interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de
sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria
coerente que justificasse essa rede como um todo (DWORKIN, 1999, p.296).

Mas, como o préprio DWORKIN observa, essa tarefa € imprépria para um
juiz real e justamente por isso, escolheu um juiz herculeo (DWORKIN, 1999,
p.294).

Porém, se mais de uma interpretacdo passar pelos testes de principios e
doutrinas juridicas, no momento de se verificar qual delas € mais adequada,
restar4 a Hércules ter que decidir entre um juizo de equidade ou de justica em
termos de “moral politica” (DWORKIN, 1999, p.298). Isso na busca de se
apontar qual leitura mostrara a comunidade de principios em sua melhor luz. “E
improvavel que algum juiz se arrisque a defender a teoria simplista de que a
eqlidade deve ser automaticamente preferida a justica, ou vice-versa’
(DWORKIN, 1999, p.299). Muito menos, trata-se de um processo mecanico, o
que permite justamente a possibilidade de se falar em alguma circunstancia
especifica em justica como equidade, ou equidade com questdo de justica, ja
que “em alguns casos, os dois tipos de juizos _o juizo da justica e o da equidade
_ caminhardo juntos” (DWORKIN, 1999, p.298). Isso se deve a notoria
compreensdo da virada hermenéutica incorporada por DWORKIN que lhe permite
perceber que “a justica e outros conceitos morais de natureza superior Sao
conceitos interpretativos [...]" (DWORKIN, 1999, p.90).

Podera também ocorrer de uma interpretacdo fundar-se em um principio

ainda ndo expresso na histoéria pratica das instituicdes juridicas da comunidade.
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Esses principios, embora ainda ndo reconhecidos, vistos de uma forma que
brilhantemente mostre a pratica juridica de uma forma melhor, devem fundar-se
em questdes de moral politica pragméatica porque, em Ultima instancia, “adequar-
se ao que os juizes fizeram é mais importante do que adequar-se ao que eles
disseram” (DWORKIN, 1999, p.297).

Bom, em termos gerais, ao pretender fazer frente a teoria do poder

discricionario defendida pelos positivistas, DWORKIN entende que:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis
tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e
deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica de sua comunidade (DWORKIN, 1999, p.305).

Hércules € um dos pontos mais discutidos dentro da teoria dos direitos de

DWORKIN. Um de seus criticos é JURGEN HABERMAS.

Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidaddos que legitimam os deveres judiciais
e a perspectiva de um juiz que tem a pretensdo de um privilégio cognitivo,
apoiando-se apenas em si mesmo, No caso em que a sua prépria interpretagdo
diverge de todas as outras (HABERMAS, 1997a, p.276).

O ponto de incomodo: A “soliddo” de Hércules, sua postura “solipsista” e

seu controle da atividade de “interpretagdo do Direito”.

Isso sugere que se ancorem as exigéncias ideais feitas a teoria do direito no ideal
politico de uma ‘sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo’, ao invés de
apoia-la no ideal de personalidade de um juiz, que se distingue pela virtude e pelo
acesso privilegiado a verdade (HABERMAS, 1997a, p.278).

Bom, como visto linhas acima, Hércules é juiz com atividades que s
consegue realizar em decorréncia de seus super poderes. Ele deve elaborar
uma lista prévia de possiveis interpretacdes, deve testar a coeréncia destas
interpretagbes em termos de historia institucional, deve testar estas
interpretagdes em um nivel mais aberto de coeréncia sistémica e, quando estas
etapas ndo forem suficientes para impedir que mais de uma interpretacdo sobre
0 caso se sustente, deve ainda realizar um juizo complexo de avaliacdo sobre
equidade e justica, finalizando seu herculeo trabalho em direcdo a uma Unica
resposta correta para o caso em tela.

Mais uma questao é fundamental: basta folhear a obra de DWORKIN para se
perceber que ele realmente atribui estas tarefas aos juizes (a Hércules). E

comum na obra de DWORKIN deparar-se com diretivas do tipo: os juizes tomam
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ou devem tomar, os juizes devem fazer, os juizes devem avaliar, os juizes
devem justificar, etc. Isto sem contar com as mais fortes expressdes sobre o
papel politico dos juizes ao realizarem uma leitura moral da constituicao.

Mas ser4d que DWORKIN realmente, como diz HABERMAS, apdia as
exigéncias ideais de sua teoria do direito no ideal de personalidade de um juiz
(HABERMAS, 1997a, p.278)?

Duas possibilidades parecem evidentes. Na primeira DWORKIN, muito
embora tenha rebatido o realismo juridico e o positivismo juridico, em Ultima
instncia, acaba por colocar na mado dos magistrados o poder de determinar o
que é o Direito, contradizendo, em termos tedricos pragmaticos estruturais, toda
sua pretensdo de negar uma teoria do poder discricionario. Assim a obra de
DWORKIN estaria condicionada ao destino da metéfora do juiz Hércules. Numa
segunda leitura, quando DWORKIN rebate detidamente o realismo e o positivismo
juridico, quer com isso deixar bem claro que sua constru¢do tedrica nao vai
neste mesmo sentido; que ela oferece uma concepcéo diferente da atividade
judicial, que seja la como for interpretada, pensa que os juizes na vida real ndo
tém um poder discricionario para determinar o que é o direito das partes. Assim,
“a metafora” do juiz Hércules estaria condicionada a sua teoria do direito como
integridade. Contudo, os adeptos da primeira leitura apontada sobre a obra de
DWORKIN, como a de HABERMAS, parecem ndo se interessarem pela melhor
leitura da obra de DWORKIN que, por sinal, neste ponto, ndo parece ser um “hard
case”.

Os criticos da metafora do Deus Hércules ndo perceberam que seus
poderes decorrem de um recorte no trabalho de DWORKIN que, por sinal, teve o

cuidado de alertar seus leitores para tal recorte ao afirmar que

Meu projeto também é limitado em outro sentido. Concentra-se na decisao judicial,
nos juizes togados, mas estes ndo sdo 0s Unicos protagonistas do drama juridico
nem mesmo 0s mais importantes. Os cidadaos, os politicos e os professores de
direito também se preocupam com a natureza da lei e a discutem, e eu poderia ter
adotado seus argumentos como nossos paradigmas, e ndo 0s dos juizes.
(DWORKIN, 1999, pp.16 e 19). Grifou-se.

Essa € uma questdo que parece ser esquecida por criticos como
HABERMAS que, por sinal, para além de criticar o “destino solipsista” dos
pressupostos ideais da teoria do direito como integridade, oferece uma teoria
racional discursiva construtiva para resgatar Hércules de sua soliddo, ignorando

mais um expresso aviso de DWORKIN no que tange a pratica do Direito.
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O direito é, sem duvida, um fenbmeno social. Mas sua complexidade, fungéo e
consequéncia dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de muitos outros fendbmenos sociais, a pratica do direito é argumentativa.
Todos os envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que ele permite ou
exige depende da verdade de certas proposi¢cdes que sé adquirem sentido através
e no dmbito dela mesma (DWORKIN. 1999, p.17).

E muito importante, portanto, entender, como DWORKIN mesmo, que “[...]
ainda que os juizes devam sempre ter a Ultima palavra, sua palavra ndo sera a
melhor por esta razdo” (DWORKIN, 1999, p.492), e que a prética judicial tem
como “sua finalidade, colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor
caminho para um futuro melhor” (DWORKIN, 1999, pp.16 e 492). DWORKIN foi
claro ao defender que os juizes ndo sdo legisladores delegados, e que é
enganoso o conhecido pressuposto de que eles estdo legislando quando véo
além do Direito, o que implica, inclusive, numa superioridade dos argumentos de
principios sobre os de politica em termos de decisao judicial (DWORKIN, 2002,
p.129).

DWORKIN reconhece (qualquer um pode reconhecer) o posto ocupado pelo
magistrado no judiciario e, neste sentido, quem da uma sentenca, quem decide
em termos formais € o juiz, e este pode inclusive extrapolar, pode abusar de seu
poder, ou seja, “podem fingir observar a integridade constitucional e na verdade
infringi-la” (DWORKIN, 2006, p.16).

Afinal, como HABERMAS superaria o fato de que os magistrados assinam as
decisdes?

Contra a teoria do poder discricionario, bem como _acredita-se_ superada
a impertinéncia da critica habermasiana a metafora do Deus Hércules, vale
resgatar a pretensdo primeira de DWORKIN que €é justamente mostrar que,
mesmo quando nenhuma regra clara regula um determinado caso, uma das
partes pode ter o direito de ganhar a demanda judicial, ou seja, mesmo em
casos dificeis os juizes tém o dever de descobrir quais sdo os direitos das
partes, e ndo inventar novos direitos e aplica-los retroativamente (DWORKIN,
2002, p.127). O que autoriza a coercgao estatal, segundo a concepcao do Direito,
como integridade é justamente o fato de decisdes judiciais decorrerem de
“decisbes anteriores do tipo adequada” (DWORKIN, 1999, p.116), a historia
juridica da comunidade de principios. O Direito como integridade € “uma
estratégia aplicavel por advogados e juizes que ajam de boa-fé, e nenhuma
estratégia de interpretacdo pode ser mais do que isso” (DWORKIN, 2006, p.16).

Mas mesmo que juizes tentem descobrir o direito das partes e nao inventa-

los, suas convicgdes influenciardo a tomada de decisdo e certamente juizes
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diferentes decidiram de forma diferente casos similares, ou entdo, podemos dizer
que dariam ao mesmo caso respostas diferentes. Mas aqui entra uma questdo
fundamental para aliviar os juizes em sua tarefa de determinacdo de sentido e
busca de premissas verdadeiras. J& sabemos que a verdade de uma proposi¢ao
juridica esta sujeita a satisfacdo dos principios da justica, equidade e devido
processo legal, mas outro fator funciona como formador de “convergéncia” das
convicgbes sobre a pratica do Direito: os paradigmas de Direito. “Toda
comunidade tem seus paradigmas de direito, proposicfes que na pratica ndo
podem ser contestadas sem sugerir corrupcao ou ignorancia” (DWORKIN, 1999,
p.110).

No sentido da teoria dos direitos de DWORKIN, uma concep¢ao sobre a
prética juridica em um determinado caso que nédo levasse em conta o paradigma
juridico da comunidade em questdo, seria facilmente eliminada na fase de
averiguacao de seu arcabouco de justificacdo. Isso faz com que os paradigmas
juridicos fornecam uma forma de argumentacao inevitavel aos debates juridicos
na disputa pela justificacdo e adequacdo das concepcdes juridicas em questao,
assumindo assim um papel central na pretensdo de se mostrar a pratica juridica
em sua melhor luz, o que acaba por fazer com que uma fundamentacdo
constitucional seja sempre uma chave para se descobrir interpretativa e
argumentativamente, o direito das partes em casos dificeis.

Na verdade uma constituicdo formada por principios abstratos acaba por
representar o verdadeiro acoplamento estrutural entre Politica, Moral e Direito. E,
inclusive, e justamente nessa medida, que esta linguagem aberta das
constituicbes permite um alivio na defesa de argumentos morais, éticos e
pragmaticos, jA que estes argumentos, por estarem traduzidos em uma
linguagem juridica neutra e sujeitos a um procedimento de densificacdo, podem
ser devidamente acordes a uma diferenciacdo do Direito em termos sistémicos.

No campo de uma argumentacdo constitucional democratica,
paradigmatica, toda a discussédo sobre o pluralismo é trazida a tona, fazendo,
mesmo ao custo do aumento de complexidade, com que a coeréncia e o
destaque da teoria de DWORKIN faca-se mais aparente.

As concepcgdes sobre um conceito de direito fornecidas em um processo
representam interpretacdes particulares sobre a pratica juridica, tendo ao fundo
inevitavelmente uma compreensdo/versdo da estrutura constitucional da
comunidade. Sabe-se também que, em Ultima instancia, por detras da defesa de
principios estédo pretensdes particulares morais, éticas ou pragmaticas, advindas

de uma constelacao plural de individuos que disputam processos judiciais.
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Bem, antes de continuar vale lembrar uma questdo essencial na teoria da

deciséo judicial de DWORKIN:

Este livro adota o ponto de vista interno, aquele do participante; tenta apreender a
natureza argumentativa de nossa pratica juridica ao associar-se a essa pratica e
debrucar-se sobre as questfes de acerto e verdade com as quais 0s participantes
deparam (DWORKIN, 1999, p.19).

DWORKIN observa que, segundo essa perspectiva, 0 que interessa aos
participantes nédo sdo especulacgbes sobre suas reivindicagbes, querem apenas
saber quais sdo bem fundadas e por qué. Esta perspectiva adicionada ao
pluralismo social parece levar a questdo justamente de uma argumentagdo na
linguagem juridica “aliviada” da disputa pelo reconhecimento de uma
determinada escolha moral. Bem, ainda incide sobre esta relagdo complementar

entre Direito e Moral um ideal de “moralidade politica” segundo o qual:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragdo, isto €, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito, isto €, como
seres humanos capazes de formar concepcdes inteligentes sobre o modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nao
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideracéo e respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira
desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por
serem merecedores de maior consideracdo. O governo ndo deve restringir a
liberdade, partindo do pressuposto de que a concepcdo de um cidaddo sobre a
forma de vida mais adequada para um grupo é mais nobre ou superior do que a de
outro cidaddo (DWORKIN, 2002, p.419).

Voltando a Hércules, este s6 realiza sua atividade jurisdicional nos termos
do Direito como integridade porque é um herdéi, como ja fora dito, e ndo um vildo.
Sua ac¢do herdica realiza o postulado primeiro de igual consideracao e respeito.
Portanto, realizar o ideal de integridade no direito é algo que s6 se pode fazer
nos termos apontados por DWORKIN como sendo um exercicio argumentativo e
dependente de todos os atores do drama juridico e ndo apenas pelos juizes. O
juiz real deve suprir sua desvantagem em relacédo a Hércules recorrendo a todos
0s participantes da pratica do Direito. O juiz real deve garantir o transito livre de
comunicacdo e ndo pode ter certeza sobre os argumentos de alguém a menos
que deixe este acabar de falar para descobrir se compartilha de suas conviccbes
(DWORKIN, 1999, p.114).

Hércules foi uma metéfora utilizada por DWORKIN, anunciada como
metéafora, que supre algo que nao poderia ser tratado de corpo inteiro por uma

questdo de opcéo, que mostra quais sdo as diretrizes a serem seguidas em um
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processo judicial, em um procedimento argumentativo construtivo das verdades
das proposicdes juridicas levantadas, e justificante das normas juridicas validas
em sua aplicacdo. A teoria do Direito como integridade representa uma postura
interpretativa dirigida a todos os participantes do procedimento de tomada de
decisdo judicial numa comunidade de principios que se reconhecem enquanto

dignos de igual consideracao e respeito.

DWORKIN imagina um procedimento de deliberacéo judicial que em sua
tltima instancia de reconstrucdo pode ser entendida como sendo uma leitura
moral da constituicdo, pressupondo, em qualquer momento de interpretacdo dos
principios fundamentais da comunidade de principio, o igual respeito e
consideracdo, ou seja, autonomia privada. E se a moral deve ser reconstruida
como medida para o Direito, a favor da tese do procedimento construtivo das
proposicdes juridicas e de suas verdades, este padrdao normativo s6 pode ser
reconstruido mediante juizos especificos para casos concretos especificos
(DWORKIN, 2006, p.04).

O Direito, portanto, da-se em uma perspectiva construtiva procedimental,
isso porque a verdade de uma hierarquia de principios, bem como a consisténcia
de sua justificacdo ndo se da fora de um caso concreto que depende da
participacdo de todos os envolvidos no drama juridico para que, mediante a
pratica argumentativa do direito como integridade, a resposta correta de uma
demanda possa ser evidenciada como a mais bem adequada a historia juridica

institucional da comunidade de principios.

Este procedimento deliberativo judicial chamado por DWORKIN de Leitura
moral da Constituicdo tem sido acusada por seus criticos de dar aos juizes o
poder absoluto de impor suas convic¢cdes morais ao grande publico. Mas diz
DWORKIN: “procurarei explicar por que essa grosseira acusacdo nao tem
fundamento” (DWORKIN, 2006, p.03).

5.2.

Imparcialidade e procedimentalizacdo da justificacdo moral na
aplicacdo do Direito: por uma retomada do individuo e da
modernidade extraviada em busca de uma concepcdao de justica

Por isso, é claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcgdo de justica. De que outro modo
poderiam responder as perguntas morais que esta constituicdo abstrata Ihes
dirige? (DWORKIN, 2006, p. 57).
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A leitura moral propde que todos nos - juizes, advogados e cidaddos —
interpretemos e apliquemos esses dispositivos abstratos considerando que eles
fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica (DWORKIN, 2006, p.
02).

A maioria das constituicdes contemporéneas expde os direitos que 0s
individuos tém em relacdo ao Estado em uma linguagem extremamente ampla e
abstrata e sempre que algum caso constitucional ndo se faca claro, a ponto de
por si apresentar seu correspondente sentido de aplicacdo, as pessoas
interessadas na questdo deverdo esforcar-se para apresentar qual a melhor
compreensdo destas normas de sentido aberto. Tais direitos constitucionais,
contudo, para além de referirem-se a obrigagdes juridicas impostas ao governo,
representam verdadeiros fragmentos de moralidade publica, o que faz com que a
colocacao do problema da determinagéo do sentido e do conflito de tais normas
acabe por inserir no a@mago da questdo constitucional a prépria moralidade
politica comunitaria.

Como visto, DWORKIN (2006, P.02) denomina o procedimento de
compreensdo e aplicacdo do documento constitucional de “leitura moral da
constituicdo”. Termo que por sinal carrega expressamente duas grandes
questdes em confluéncia: Direito e Moral ou constitucionalismo e Moralidade
Politica ou ainda “Moral” e “Constituicdo”. Ler a constituicdo é reconstruir seus
postulados instituidores de obrigacdes juridicas e realizar um exercicio de
compreensdo da prépria moralidade politica de uma comunidade como medida
de validade de uma proposicéo a ser estabelecida; por isso DWORKIN afirma que
“A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no préprio &mago do direito
constitucional” (DWORKIN, 2006, p.02).

DWORKIN, na defesa de sua tese, vai enfrentar problemas em cascata
como, por exemplo, saber qual € a moralidade politica de uma comunidade e,
em conseqliéncia, por que 0s juizes que nao sdo representantes eleitos do povo
deveriam desempenhar tal fun¢cdo de descoberta. Funcdo que afinal sempre é
realizada, de forma velada ou néo, ja que seja l4 qual for a estratégia usada para
interpretar a constituicdo, a leitura moral sera inevitavelmente realizada
(DWORKIN, 2006, p.03).

Por sempre ser realizado, DWORKIN n&o vé neste procedimento de leitura
da Constituigdo nada de revolucionario e, neste sentido, vai procurar demonstrar
que a critica segundo a qual a leitura moral da aos juizes um poder absoluto
para impor suas convic¢gfes morais ao grande publico ndo passa uma grosseira

acusacdo sem fundamento (pode-se dizer inclusive que este equivoco tem a
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mesma dimensdo daquele referente a Hércules). Acrescenta DWORKIN que, de
imediato, a prépria facilidade de se rotular juizes de conservadores ou liberais
demonstra como a leitura moral da constituicdo € algo familiar a pratica juridica

corrente. Assim,

[...] os juizes cujas convicgdes politicas sdo conservadoras naturalmente
interpretam os principios constitucionais abstratos de maneira conservadora”, e “0s
juizes cujas convicgdes sdo mais liberais tendem naturalmente a interpretar os
mesmos principios de maneira liberal (DWORKIN, 2006, p.03).

DWORKIN, como sabido, escreve sua teoria sobre os direitos desde uma
perspectiva interna da préatica do Direito e, neste sentido, afirma que todos os
participantes do drama juridico instintivamente partem do principio de que “a
constituicdo expressa exigéncias morais abstratas que s6 podem ser aplicadas
aos casos concretos através de juizos morais especificos” (DWORKIN, 2006,
p.04), o que inclusive apresenta-se como unica opgao.

E evidente, por ser até fenomenoldgico, que as opinides dos juizes sobre a
moralidade politica influenciam suas decisfes constitucionais, mas assumir a
atividade judicial como sujeita a uma leitura moral da constituicdo, ou melhor,
assumir a leitura moral como método de leitura “juridica”, sabendo da
parcialidade de toda compreensdo moral, parece eliminar a ja pacifica (?)
distincdo entre Direito e Moral. Em um giro politico, a leitura moral da
constituicdo parece retirar das maos do povo e entregar aos tribunais o poder de
fixar a moralidade politica da comunidade, ou seja, 0 uso da leitura moral parece
tomar, para os juizes, o poder politico democratico da sociedade de decidir por si
mesma a moralidade politica que lhes parece mais conveniente (DWORKIN,
2006, p.05).

Por detras destas afirmacgdes parece estar a crenga comum de que casos
constitucionais podem ser decididos ou interpretados de forma moralmente
neutra, de forma sistemicamente isolada e em respeito exclusivo ao texto do
documento constitucional (DWORKIN, 2006, p.08).

Bom, se DWORKIN afirma que questdes constitucionais sdo referentes a
guestdes morais entregues aos juizes, como entender a idéia de imparcialidade
dentro de seu projeto? Sera que a “Leitura Moral da Constituicdo” é realmente
elitista, antipopulista, anti-republicano e antidemocratico e, neste sentido, sempre
axiologicamente parcial? (DWORKIN, 2006, p.09).

E possivel adiantar que DWORKIN s6 pode firmemente defender uma leitura

moral da constituicdo porque defende em anexo uma concepcdo politica de
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moralidade publica capaz de adequar-se a sociedades plurais de alta
complexidade no marco de um Estado Democréatico de Direito. E defende tal
concepcgdo de moralidade politica mesmo que para isso tenha que enfrentar a
maioria desta mesma comunidade eventualmente “corrupta ou errante”
(DWORKIN, 1999, p.110). Importante também €& lembrar que DWORKIN repousa
sua construcdo tedrica no paradigma constitucional de Estado Demaocratico de
Direito que forca toda argumentacdo para seu ponto maximo de confluéncia: o
tratamento com igual consideracdo e respeito como norma fundamental
indispensavel a realizacdo do constitucionalismo democratico.

Mas, mesmo que a discussdo sobre um caso constitucional ja esteja
forcada e com sua complexidade reduzida a uma disputa em termo politico-
moral sobre questdes paradigmaticas, a leitura dos principios fundamentais
vazados em uma linguagem moral excessivamente abstrata deve corresponder a
um (re) enunciamento comprometido com a tarefa de tornar seu sentido mais
claro para quem deseja posicionar-se sobre a questdo em concreto. DWORKIN
submete a forma de se compreender os dispositivos constitucionais de forma a

comportar o seguinte ideal politico juridico:

O Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como dotadas do
mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a mesma
consideracdo (equal concern); e deve respeitar todas e quaisquer liberdades
individuais que forem indispensaveis para esses fins, entre as quais (mas nao
somente) as liberdades mais especificamente declaradas no documento, como
liberdade de expresséo e liberdade de religido (DWORKIN, 2006, p.11).

Soma-se a este postulado de moralidade politica que os juizes devem,
para ndo serem inventivos, partire sempre do que os autores da constituicdo
disseram e pretenderam dizer, rumo a uma segunda preocupacdo com a

integridade de sua atividade. Assim afirma DWORKIN:

Os juizes ndo podem dizer que a constituicdo expressa suas préprias convicgdes.
N&o podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo lhe parece correto, a menos que tal
juizo seja coerente, em principio, com o desenho estrutural da constituicdo como
um todo e também com a linha constitucional predominante seguida por outros
juizes no passado, tem que considerar que fazem um trabalho de equipe junto
com os demais funcionarios da justica do passado e do futuro, que elaboram
juntos uma moralidade constitucional coerente (DWORKIN, 2006, p.15).

A leitura moral da constituicdo ndo pede ao juiz que se entregue a sua
prépria consciéncia ou tradicdo, pede que encontre a melhor concepcao sobre

0s principios morais constitucionais e, se por algum motivo 0s juizes
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extrapolarem os limites impostos pela historia institucional ou pela integridade,
isso ndo afeta o postulado da leitura moral da constituicdo, porque afinal,
generais, sacerdotes e presidentes também abusam de seus poderes. “A leitura
moral é uma estratégia aplicavel por advogados e juizes que ajam de boa-fé, e
nenhuma estratégia de interpretacdo pode ser mais do que isso” (DWORKIN,
2006, p.16).

Avancando em sua defesa da leitura moral da constituicdo, DWORKIN,
contra a acusacdo que ela ofende a democracia, apresenta sua concepgao
adequada sobre o que a democracia realmente significa em termos de uma
compreensdo constitucionalmente adequada. Para tanto DWORKIN se propde a
mostrar como a fundamentacdo da democracia numa premissa majoritaria nao
garante, mas, muito antes, reduz o poder soberano do povo. Uma leitura moral
da constituicdo seguindo uma premissa majoritaria leva DWORKIN a preocupar-se
com o discurso que, segundo ele, configura a idéia mais poderosa e perigosa da
nossa época: o argumento da autodeterminacéo. (DWORKIN, 2006, p.33)

E contra esta concepcdo que DWORKIN defende, contra uma interpretacéo
comunitarista do “nés, o povo” uma ‘“interpretacdo estatistica”, e isso é
fundamental para se entender como DWORKIN consegue engendrar
imparcialidade e deciséo judicial, ou seja, uma interpretacdo segundo a qual “o
controle do individuo sobre as decisdes coletivas que afetam sua vida é medido
pelo seu poder de, sozinho, influenciar de algum modo o resultado”. Grifou-se
(DWORKIN, 20086, p.33).

Esse enunciado é compativel e até necessario para o postulado primeiro

de igual consideracao e respeito.

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragao, isto €, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito, isto €, como
seres humanos capazes de formar concepgdes inteligentes sobre o0 modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nao
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideracgéo e respeito (DWORKIN, 2002, p.419).

Toda esta expectativa democrética € claramente mais viva no processo de
deliberacéo judicial do que no processo de deliberacdo legislativa. Ainda que
hipoteticamente esta obtenha um “privilégio moral automético” (DWORKIN,
2006, p.36) por ter pressuposta a “aceitacdo de todos os afetados” (DWORKIN,
2006, p.26) ao satisfazerem algumas “exigéncias democraticas” como dividir
uma comunidade histérica, dar a todo individuo participacdo, interesse e

independéncia moral em relacdo a todas as decisbes que os afetarem
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(DWORKIN, 2006, pp.37-38), um grande contingente de cidaddos certamente
podera ter mais influéncia sobre uma deciséo judicial do que em um processo de
deliberacao publica mediante seu voto solitario que, por sinal ndo podera ser
percebido em termos de influéncia e impacto em suas liberdades éticas e
morais. Essa foi inclusive uma das afirmacdes iniciais de DWORKIN em “O
Império do Direito” quando afirmou que “é importante o0 modo como os juizes
decidem os casos” (DWORKIN, 2002, p.03) ja que “as pessoas se véem
freqlentemente na iminéncia de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de
um aceno de cabeca do juiz do que de qualquer norma geral que provenha do
legislativo” (DWORKIN, 1999, p.03). Entre algumas das questdes que tornam o
legislativo menos apropriado para cuidar dos direitos da comunidade, DWORKIN
menciona o fato de que os legisladores geralmente encontram-se vulneraveis a
pressbes politicas dos mais variados tipos, sejam decorrentes de acordos
financeiros ou de barganha de poder politico propriamente dito (DWORKIN,
2006, p.53).

Destarte, por tudo que fora dito até agora e, sobretudo atendo-se ao que
DWORKIN cunhou de democracia constitucional em que “nés o povo” é formado
por todos os membros da comunidade politica capaz de conceber ndo apenas
um ideal mais geral e abrangente de diferentes concepcdes particulares de vida
boa, mas também um ideal mais geral e abrangente de vinculos comunitérios
capazes de justificar a peculiaridade histérica, uma deciséo judicial especifica
manda que os juizes justifiquem suas decisfes em um juizo especifico sobre a
moralidade de um caso, desde uma perspectiva interna (DWORKIN, 1999, p.19)
(do participante) do Direito, abrindo a interpretacéo e a justificacdo do Direito a
constelacdo moral, especifica apenas em uma dada demanda, datada inclusive.

Contra a pretenséo de neutralidade propria a uma comunidade fechada de
intérpretes da constituicdo, ou de cientistas inconscientes da pré-cientificidade
de suas premissas iniciais, a leitura moral “proposta” por DWORKIN, ao

reconhecer a parcialidade dos atos de cogni¢cao

[...] explica por que a fidelidade a constituicdo e ao direito exige que 0s juizes
facam juizos atuais de moralidade politica e encoraja assim a franca
demonstracdo das verdadeiras bases desses juizos, na esperanca de que 0s
juizes elaborem argumentos mais sinceros, fundamentados em principios, que
permitam ao publico participar da decisao (DWORKIN, 2006, p.57).

Se, contudo, ndo estiver clara e satisfatoria a decorrente imparcialidade da
deciséo judicial nos termos apresentados até aqui, ou seja, pela via que expde a

imparcialidade da deciséo judicial como resultado de obrigagbes impostas aos
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juizes pela concepcéo de direito como integridade de DWORKIN e pela sua forma
de entender o que é democracia, a questdo pode ser apresentada de outra
forma, cuja chave estd na parte conceitual de sua teoria do Direito, mais
precisamente por detras da logica de aplicacdo dos principios como normas
dotadas de caréater deontolégico.

Bem, como ja fora visto, 0s principios constitucionais representam
verdadeiros principios morais de uma comunidade de cidad&dos que ndo pode
ser sustenta ao sacrificio de qualquer seus co-cidaddos. Mas o que, a principio,
parece, simples esconde uma responsabilidade comunitaria complexa que
justamente pressupde e exige a crenca nas instituicdes sociais.

A dificuldade empirica de se estruturar uma comunidade de principios
ordenados segundo um controle institucional esta no fato de exigir, na diferenca
e complexidade desta mesma comunidade, uma justica/correcao/justificacéo
moral no trato das questfes conflitantes.

Historicamente podemos encontrar periodos extensos onde uma
concepcdo moral monopolizante conseguia, a partir de seus préprios meios de
discursos, manter uma baixa complexidade em termos de resolugéo de conflitos
sociais de todas as ordens, indicando que o uso da moral como medida para as
regimentacdes ndo oferecia maior complexidade tendo em vista sua forca ativa
em referidas comunidades. Caracteristica que, por sinal, marcou a idade média
orientada e justificada teologicamente. Mas o que dizer sobre as sociedades
contemporaneas para as quais DWORKIN escreve, e em que vivemos, onde a
falta de uma unidade moral dificulta e mistifica qualquer agdo moral comum,
natural, auto-evidente ou transcendental? A justificativa moral da resolucéo de
conflitos e a andlise da relagdo entre Direito e Moral faz-se custosa por dois
motivos consecutivos decorrentes da falta de marco moral substantivo: a propria
falta de um marco moral substantivo e a deriva da questdo gerada pelo ceticismo
axiolégico do positivismo.

Em termos mais especificos, mesmo que todos tenham e sigam suas
concepcbes morais, estas ndo respondem mais as exigéncias de “cogni¢ao”,
“motivacao” e “organizatérias” (HABERMAS, 1997a, p.150). Quer isto dizer que o
agir moral ao perder sua forgca de sistema de acdo (que cobra obrigacdo
automatica), fez com que o sistema da moral se “retraisse para o interior do
sistema cultural” (HABERMAS, 1997a, p.149), estando restrito ao ambito isolado
de seus adeptos. A nocao de pluralismo € o retrato desta retragdo do poder ativo
da moral, mas ndo da perda de seu poder regulatério. E é exatamente neste

sentido que uma comunidade de principios precisa assumir responsabilidades
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fraternas frente aos demais membros da comunidade de principios, a fim de
refazerem a forca ativa da moral.

Mas ainda fica nebuloso o arranjo possivel para a cognicao, motivagéo e
organizacao de uma constelacdo de principios morais. BAUMAN diante de tal

empecilho chegou a dizer

Abandonai toda esperanca de totalidade, tanto futura como passada, vos que
entrais no mundo da modernidade fluida. o que quer que os individuos fagcam
guando se unem, e por mais beneficios que seu trabalho conjunto possa trazer,
eles o perceberam como limitagdo a sua liberdade de buscar o que quer que lhes
pareca adequado separadamente, e ndo ajudardo. As Unicas duas coisas uteis
gue se espera e se deseja do “poder publico” sdo que ele observe os “direitos

humanos”, isto é, que permita que cada um siga seu préprio caminho, e que
permita que todos o facam em “paz” _ protegendo a seguranca de seus corpos e
posses [...]. (BAUMAN, 2001, pp. 29 e 45).

Porém este olhar parece estar, de certa forma, postado na posicao inicial
da questdo e por isso ndo entende serem possiveis novos lacos comunitarios.
Mas uma consequéncia parece inevitavel no que aos tange os déficits da moral
enquanto sistema ativo, “Em sociedades complexas, a moral s6 obtém
efetividade em dominios vizinhos, quando é traduzida para o cédigo do direito”
(HABERMAS, 1997a, p.145). Contudo, ainda assim persiste o problema do
contetdo moral ndo mais dividido! Tal questdo, entretanto, leva a moral a ser
traduzida em uma linguagem juridica como exigéncia de universalidade
(HABERMAS, 1997a, p.149). J& que a Moral ndo consegue mais atingir um grau
consideravel de internalizacdo, a compensacao de seus déficits encontra na
institucionalizacdo de principios juridicos, a complementariedade de sua forga
axiologica ativa. O grande resultado de traduzir a moral para o cédigo juridico é
efetivamente o alivio que o0s agentes morais sentirdo ao poderem agir
moralmente sem que, para isso, tenham que, de alguma maneira, buscar o
caminho da difusdo de seus postulados, superando assim uma concepcao
tradicionalista ou convencionalista. E € por ser uma operacdo universalizante
que DWORKIN usa como ponte de traducdo da Moral para o Direito, o postulado

de moralidade politica segundo o qual, e, mais uma vez:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideragéo, isto €, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracéo, e com respeito, isto é, como
seres humanos capazes de formar concepc¢@es inteligentes sobre o0 modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nédo
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideracgéao e respeito (DWORKIN, 2002, p.419).
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Ainda para chegarmos a prometida explicacdo da imparcialidade da
decisao judicial no projeto de DWORKIN, € de suma importancia compreender a
relacdo de complementariedade entre Direito e Moral como saida ao impasse da
operacionalizacdo da Moral em sociedades complexas que exige uma dupla
operacao, em um primeiro momento universalizante e em um segundo momento
contextualizante.

No primeiro caso a traducdo da moral para o direito positivo deve
satisfazer, para adequar-se ao postulado de moralidade politica apresentado
linhas acima, as “exigéncias de democraticas”, a fim de obter um “privilégio
moral automatico” e possa ser idealmente “aceito por todos seus afetados”
(DWORKIN, 2006, p.26) na medida em que |hes assegura “participacao,
interesse e independéncia moral em relacdo a todas as decisbes que o0s
afetarem” (DWORKIN, 2006, pp.37-38).

No segundo caso, e a abertura linglistica somada ao respeito a
comunidade aberta dos intérpretes da constituicdo se presta exatamente a isso,
a aplicagcdo da Moral enquanto aplicacdo do Direito exige uma pratica
argumentativa que busca reconstruir a justificativa moral que serve de medida
para o proprio e verdadeiro sentido do direito em uma demanda concreta. Sobre
esses referidos momentos e operacionalizacdo da Moral pelo Direito, DWORKIN
resume: “Em seu trabalho cotidiano, advogados e juizes instintivamente partem
do principio de que a Constituicdo expressa exigéncias morais abstratas que so
podem ser aplicadas aos casos concretos através de juizos morais especificos”
(DWORKIN, 20086, p.04).

Enfim, & justamente por precisar tratar a Moral desde uma perspectiva
universalizante que DWORKIN s6 pode entender a comunidade de principios em
uma dimensao horizontalizada, onde nenhuma concepg¢éo sobre vida boa pode
sobrepor-se aos compromissos comunitarios que, em Ultima andlise, requer
apenas a observancia do pressuposto politico moral de igual consideracdo e
respeito, o que implica, contudo, o respeito ao proprio conjunto de principios que
compbe o Direito da comunidade em questdo, ou seja, implica viver sobre o
império dos direitos. Por isso DWORKIN compreende 0s principios como normas
deontolégicas que s6 em processos especificos de argumentag¢do podem ganhar
organizacao hierarquica; do contrario, a moralidade do Direito ndo poderia
pretender imparcialidade ou universalidade.

HABERMAS tem uma boa exposicéo sobre o que foi agora debatido:



146

Ora, a moral pode irradiar-se a todos os campos de acao, através de um sistema
de direitos com o qual ela mantém um vinculo interno, atingindo inclusive as
esferas sistemicamente autonomizadas das interacBes dirigidas por meios que
aliviam os atores de todas as exigéncias morais, com uma Unica excecdo: a da
obediéncia geral ao direito (HABERMAS, 1997a, p.154).

Tudo isso para dizer, entdo, que uma moralidade racionalizada e
procedimentalizada nestes termos serve para a avaliagdo imparcial de um juizo
moral especifico. Onde o0s positivistas viram politica juridica e poder
discricionario, DWORKIN esta vendo uma questao de principios, questao esta que
efetivamente representa um reconhecimento da autonomia do individuo em
termos de autodeterminacdo moral e auto-realizagéo ética.

A afirmativa de que a imparcialidade e a procedimentalizacdo da
justificacdo moral na aplicacdo do Direito representa uma retomada do individuo
e da modernidade extraviada em busca de uma concepcdo de justica, quer
evidenciar que, quando HABERLE diz que o0s cidaddos vivem a norma
constitucional, ndo esta usando uma metafora (assim como “comunidade de
principios” também n&o é uma metafora). S6 existe autonomia moralmente
permitida quando os textos sdo capazes de comportar todo o movimento
propriamente vivo dos cidaddos de uma comunidade de principios. Por isso
inevitavelmente toda deciséo judicial precisa levantar, ndo apenas as normas em
questdo, mas também, e de forma maximizada, as questbes faticas que vao
apontar para os sentidos que o0s principios assumirdo em tal demanda.
Apresentar uma versdo dos fatos de uma demanda judicial é apresentar o
sentido vivido da propria Constituicdo, afinal, quem vive uma norma acaba por
interpreta-la.

Ainda resta a questdo da justica em DWORKIN e parece mais facil fazé-lo,
primeiro e principalmente, com a mesma clareza que o préprio autor tratou a
questdo em o “O Império do Direito”. DWORKIN distingue em sua “teoria de
justica” aquilo que RAwLS identificou como esquemas religiosos abrangentes,
isso porque ndo propde concepcao alguma sobre o que € objetivamente
importante para a conducdo da vida humana (DWORKIN, 2006, p.136).
DWORKIN rejeita um padrdo axiomatico de justica porque uma crenca no valor
intrinseco de uma determinacdo axiolégica se “distingue de conviccbes
seculares sobre a moral, a imparcialidade e a justica” (DWORKIN, 2006, p.163).
Para DWORKIN

z

A justica € uma questdo que remete a melhor (ou mais correta) teoria do justo
moral e politicamente,e a concep¢édo de justica de uma pessoa é a sua teoria,
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imposta por suas proprias convicgdes sobre a verdadeira natureza dessa justica.

(DWORKIN, 1999, p.122).

Justica € também uma questao referente aos mais interiores arranjos sobre
a moral pessoal. E se o pluralismo moral acarretou uma redefinicdo da traducéo
da moral para o cdédigo do Direito em uma linguagem universal dependente de
procedimentos de densificacdo de seu conteddo em casos especificos, a justica
também carece do mesmo arranjo. Assim como o Direito a “Justica é uma
instituicdo que interpretamos” (DWORKIN, 1999, p.90).

Por ser um conceito interpretativo, a Justica se coloca sujeita, assim como
a propria Moral, a uma constelacdo de concepc¢des sobre seus limites e
significados, o que faz com que a pratica corrente sobre 0 que é justo seja
levantada quando pessoas sustentam diferentes concepg¢des sobre justica. O
que ndo demanda a construgdo abrangente de uma teoria de Justica a ponto de
se adequar ao emaranhado complexo de conflitos sociais, é suficiente que seja
adequada “as convicgbes mais abstratas e elementares de cada interprete”
(DWORKIN, 1999, p.90).

Para DWORKIN a Justica interessa ndo porque € um conceito que orienta
axiologicamente ou organiza a partir de uma recorréncia a si mesmo os conflitos
sociais, mas porque o testemunho da criatividade de pessoas que tentam ser
justas (DWORKIN, 1999, p.92), revela um compromisso em relagcdo a
comunidade de principios, e € deste compromisso “que, para ngs, provém seu
valor” (DWORKIN, 1999, p.93). Por isso DWORKIN ndo tem uma teoria sobre a
Justica e sim uma teoria sobre 0s compromissos, ou seja, sobre os direitos,
sobre os principios.

A pratica argumentativa do Direito pede a seu participante que seja
sincero, para que deixe evidente o resultado do processo de interiorizacdo do
compromisso comunitario em sua concepcao de moralidade publica, bem como
do ndo compromisso. Neste sentido, 0 juizo obtido discursivamente em uma
decisdo judicial deve inclusive ser uma forte fonte de racionalidade e
aprendizagem sobre o verdadeiro sentido do que sejam os direitos demaocraticos

de uma comunidade. Assim disse DWORKIN:

Mas é possivel se perceber com evidéncia o quanto a leitura moral é difundida
guando as convic¢des de principios de algum juiz - identificadas, postas a prova e
talvez modificadas pela experiéncia e pelo dialogo - se inclinam num sentido
oposto, uma vez que entdo, para aquele juiz, garantir a constituicao significa dizer
a maioria da populacéo que ela ndo pode ter o que quer (DWORKIN, 1999, p.136).
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Neste sentido é que a leitura moral da constituicdo recomenda a sua
comunidade aberta de intérpretes que a interpretem & luz de seu mundo préprio®
(0 que é inevitavel), a partir de sua concepcdo de justica, porque as
interpretacdes certamente apareceram como respostas as perguntas e aberturas
morais que o texto Ihes dirigiu. A leitura moral, o procedimento de aplicacdo da
Constituicdo pergunta a seus destinatarios como vivem e como experimentam a
vivéncia em uma comunidade de principios. Os fatos vividos, assim como o0s
textos normativos, dizem respeito ao conteddo do Direito, da Moral e da Justica.

Parece completa a licdo do professor mineiro MENELICK DE CARVALHO

NETO:

Esses fatos, como revelam a propria ciéncia e sua teoria, por exemplo, através do
conceito de “paradigma” em Thomas Kunh, séo, na verdade, equivalentes a texto,
ou seja, somente apreensiveis por meio da atividade de interpretacdo, mediante
uma atividade de reconstrucdo da situacdo fatica profundamente marcada pelo
ponto de vista de cada um dos envolvidos. Por isso mesmo, aqui, no dominio do
discurso de aplicagdo normativa, faz justica ndo somente na medida em que o
julgador seja capaz de tomar uma decisdo consistente com o direito vigente, mas
para isso ele tem que ser igualmente capaz de se colocar no lugar de cada um
desses envolvidos, de buscar ver a questdo de todos os angulos possiveis e,
assim, proceder racional e fundamentadamente a escolha da Unica norma
plenamente adequada a complexidade e a unicidade da situacéo de aplicacao que
se apresenta. (CARVALHO NETO, 2004, p.40).

Ainda nesta mesma direcdo MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA:

[...] a legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisdes consistentes nédo
apenas com o tratamento anterior de casos analogos e com o sistema de normas
vigentes, mas sup@e igualmente que sejam racionalmente fundadas nos fatos da
questédo, de tal modo que os cidadaos possam aceita-las como decisdes racionais
(CATTONI DE OLIVEIRA, 1997, p.131).

A necessidade de se entender o Direito para além de uma
operacionalizacdo mecéanica de textos impde a necessidade de reconstrucdo
tanto do préprio direito quanto das questdes faticas. Esta dupla necessidade de
reconstrucdo é justamente o que nos permite avancar frente ao reducionismo e
simplificacdo da atividade de aplicacdo do direito caracteristica dos paradigmas
anteriores, e pretender que as decisdes tomadas possam ter uma consisténcia
tanto frente ao direito vigente geral e abstrato quanto as especificidades de um
caso concreto sempre singular e irrepetivel (hard case), de modo que

respectivamente possa se entender como um processo atento tanto a seguranca

! Dworkin, Ronald. O Direito da Liberdade: A leitura moral da constituicdo norte-americana. p. 57.
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juridica (certeza do direito aplicado) e correcao da decisdo em nivel capaz de ter
a aceitabilidade das partes como resultado de um processo racional (decisédo

justa).

A Unica decisdo correta diz respeito a esta demanda irrepetivel! E essa
racionalidade construida e atingida em uma demanda especifica, que néo se
aproveita inteiramente a outras, que faz de uma resposta a resposta Unica
adequada a um caso. As “exigéncias de integridade” satisfeitas em um caso
especifico é algo que ndo aceita uma solucéo resistente ao tempo. O direito,
enquanto pratica social interpretativa desde uma perspectiva re-construtiva

criativa interna, € sempre temporal e referente a partes muito bem determinadas.

7

Termina-se pelo comeco ao afirmar que DWORKIN € um moderno:
DWORKIN é um moderno porque reassume o individuo como particula racional e
livre para se determinar, poupado de aguilhBes mantidos pela via da violéncia,
disposto a realizar o pressuposto da liberdade, igualdade e fraternidade, sé que

agora, livre de uma racionalidade pré-fabricada.

Mais uma vez a suma é feita pelo professor MENELICK DE CARVALHO NETO:

Assim, podemos concluir que, sob as exigéncias da hermenéutica constitucional
insita ao paradigma do Estado Democratico de Direito, requer-se do aplicador do
Direito que tenha claro a complexidade de sua tarefa de interprete de textos e
equivalentes a textos, que jamais a veja como algo mecanico, sob pena de se dar
curso a uma insensibilidade, a uma cegueira, jA ndo mais compativel com a
Constituicdo que temos e com a doutrina e jurisprudéncia constitucionais que a
histéria nos incumbe hoje de produzir (CARVALHO NETO, 2004, p.44).

Ao que se acrescentaria com, DWORKIN, ao proximo capitulo que nos

compete escrever.

Aceitar que as normas que se apresentam para resolver um caso
especifico admitem, dos envolvidos na questdo, uma concepcdo sobre a
esséncia de sua propria existéncia normativa, representa uma verdadeira
retomada do individuo e do projeto moderno de libertacdo e auto-certificacéo de
sua propria existéncia. Uma compreensdo do “nds, o povo” segundo uma
interpretacdo estatistica da agédo coletiva e de uma democracia em termos
constitucionais permite que o individuo liberte-se de seus historicos discursos
dominadores: “Deus”, “Natureza” e inclusive o “Legislador”. Acabou o encanto!
Se somos homens, devemos pensar como homens. Se Deuses foram depostos

(foram?), ndo justifica homens fantasiarem uma superioridade (quase astral)
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prépria das divindades para deixarem de ver a sociedade como um conjunto de
pessoas (iguais) que merecem leis, regras, razbes e verdades humanas. “A
razdo humana néo € divina” (CARVALHO NETO, 2003, p.92). Somos homens;
guando os deuses se foram ficamos apenas nos. “O Bote se soltou!”
(GAARDER, 1995, p.547).



6
Conclusao

Como pode ser notado, uma questdo se fez necessariamente privilegiada
na tarefa de se (re) pensar uma ciéncia humana, humanizada. Todo
conhecimento cientifico, mas ndo apenas estes, sdo conhecimentos humanos,
dependentes de esclarecimentos sobre sua condicdo de possibilidade que é
justamente a questdo do ser. Neste sentido o conhecimento do Direito, enquanto
conhecimento humano, deve basear-se no privilégio da questdo do ser, do
homem, para, a posteriori (re) pensar, e s6 a partir de entdo, uma teoria do
Direito e conseqientemente uma teoria da decisdo judicial.

A questdo do ser demonstrou ndo se dirigir apenas a uma pré-condicao da
relacdo estabelecida entre o sujeito e objeto de conhecimento, ou seja, ndo se
dirige apenas a uma avaliacdo da possibilidade do conhecimento 6ntico, muito
antes a questdo do ser, & compreensdo da questdo do ser; propbe-se a
examinar as condi¢cdes de possibilidade de uma ontologia geral que, inclusive,
antecede e mesmo determina um conhecimento cientifico 6ntico que examina
algum setor de entes, tornados um so pelo recorte pré-cientifico realizado. Por
mais complexo, rico ou detalhado que seja um determinado sistema de
categoria, um objeto de ciéncia, este se torna cego ou mesmo estranho se ndo
tiver um esclarecimento sobre esta questdo do ser como sendo uma tarefa
fundamental.

Este ponto é fundamental e representa, com suas diversas consequéncias,
uma retomada do projeto moderno de libertacdo do individuo enquanto figura
humana emancipada dos aguilhdes divinos e tradicionalistas.

Vale lembrar com HABERMAS sobre o espirito moderno emancipatério:

O espirito rompeu com seu mundo de existéncia e representacdo e esta a ponto
de submergi-lo no passado, e [se dedica] a tarefa de sua transformacao...” (...) Um
presente que se compreende, a partir do horizonte dos novos tempos, como a
atualidade da época mais recente, tem de reconstruir a ruptura com o passado
como uma renovacao continua. E nesse sentido que os conceitos de movimento,
que no séc. XVIII, juntamente com as expressdes “modernidade” ou “novos
tempos”, se inserem ou adquirem o0s seus novos significados validos até hoje:
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revolugdo, progresso, emancipacdo, desenvolvimento, crise, espirito do tempo,
etc. (HABERMAS, 2000, p.10-12).

A sociedade moderna, entretanto, passou por capitulos, modelos politicos,
fundados em concepg¢Bes doutrindrias que pouco levaram este projeto, este
espirito moderno adiante.

Foi assim nos modelos politico-constitucionais Liberal e Social. Em ambos
0s periodos os individuos ndo foram capazes de se realizarem enquanto
moléculas e, em consequiéncia, também né&o se realizaram enquanto organismo,
enquanto sociedade legitima, auto-determinante. Afinal, sair da dominacdo
teologica e tradicionalista ndo fora uma alforria total jA& que o novo destino, o
nebuloso campo da nudez axiologica da filosofia positivista, que submeteu a
sociedade aos imperativos de dominagdo do capital e da burocracia, fora
implacavel. Portanto, sao cerca de vinte séculos de restricbes e amarras, e cerca
de trés séculos de irrealizacdo do projeto moderno. Algo ha de comum: ndo ha
suficiéncia no trato da questdo do ser! Um estudo Ontico sem a questdo
ontolégica do ser é cego, e sempre violento.

HEIDEGGER mostrou como a ontologia do ser esta dependente do estudo
Ontico da pre-senca, ou seja, HEIDEGGER (2002, p.33) estuda a ontologia do ser
a partir do privilégio éntico-ontolégico da presenca. Portanto, s6 conhecemos o
mundo desta forma peculiar de conhecer inerente a pre-senca, 0 que
inevitavelmente leva a concluir que todo conhecimento é particular, ainda que
seja compartilhado por um grupo, mas vale afirmar, como somos individuos, a
cogni¢do, o conhecimento é sempre individuo, ou seja, molecular, unidade
isolada.

E se o conhecimento € sempre particular, a aceitabilidade de um dado
conhecimento sobre o mundo esta inevitavelmente ligada a aceitabilidade das
diferentes formas de se ser pessoa, de ser presente. Entdo outras questdes
comecam a surgir: A forma de se compreender o mundo exterior se da pela
coincidéncia de uma visdo de mundo compartilhada pela maioria de uma certa
comunidade? Ou sera que todos tém o direito ao reconhecimento de sua visédo
de mundo? O que quer efetivamente dizer, e isso € uma questdo de
responsabilidade extrema, que todos tém o direito de ser reconhecidos enquanto
individuos, ja que seu funcionamento é em alguma medida inerente a espécie,
ou seja, sua visdo de mundo estd vinculada a uma fenomenologia, ainda que
nao absoluta, mas real? Esta responsabilidade, se assumida, deve ser entendida

como uma (re) tomada do individuo no campo do conhecimento. N&o se trata de
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guerer ou dever compreender algo de alguma forma especifica, trata-se de saber
como ja, e sempre, compreendemos 0 mundo.

Neste sentido, JONH RAWLS mantém esta questdo dentro do que chama de
o fato do pluralismo e consequentemente acredita, como liberal, que aquele
individuo que ndo assume sua concep¢do de mundo demonstra fraqueza de

carater.

Qual compreenséao do mundo deve ser aceita em termos de teoria politica?

Diria RAWLS:

Pessoas séo fontes autdnomas de reivindicacdes no sentido de que estas tém um
valor préprio, que nao deriva de deveres e/ou de obrigacdes anteriores em relacéo
a sociedade ou a outras pessoas, nem é determinado por seu papel social
especifico. As reivindicagbes, que sdo determinadas como decorrentes dos
deveres para consigo mesmo, se pensarmos que tais deveres existem, séo
igualmente consideradas como autbnomas tendo em vista uma concepcdo da
justica social. Grifou-se (RAWLS, 2000, p.93).

Diferentemente de RAwLS, MICHAEL WALZER entende que a compreensao
do mundo estéa submetida a valores/significados compartilhados culturalmente. A
pergunta que WALZER faz é diferente da de RAwLS, ndo sendo entdo “O que 0s
individuos racionais escolheriam em situa¢des universalizantes de tal tipo?”, mas
sim “O que escolheriam individuos como nés, que compartilham uma cultura e
estdo decididos a continuar compartilhando-a?” (WALZER, 2003, p.04).

Contudo, numa terceira perspectiva, HABERMAS entende que a sociedade
moderna foi capaz de promover tanto uma individualizagdo dos projetos de vida
quanto uma pluralizacdo na configuracdo de formas de vida coletivas. Neste
sentido, sob uma concepc¢ao normativa pds-metafisica, HABERMAS em seu
projeto de construcdo de uma ética discursiva rejeita uma consciéncia normativa
“egocentrista” bem como, e na mesma medida “etnocentrista”, fazendo frente
tanto a Liberais como a Comunitarios (HABERMAS, 1997a, p.131).

Assumindo uma posicdo no que tange ao pluralismo, DWORKIN comunga
da mesma postura de HABERMAS, no sentido de que autodeterminacdo moral e
auto-realizacao ética sdo co-originarias. DWORKIN assume tal postura criticando
os liberais e os comunitarios no sentido de que “essa idéia € um erro comum dos
libertarios que odeiam a igualdade e dos igualitaristas que odeiam a liberdade;
cada um ataca seu proprio ideal sob seu outro nome” (DWORKIN, 2002, p.XVIII).

Segue entdo DWORKIN na idéia fundamental de sua concepg¢do de

moralidade politica;
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O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, isto é, como
seres humanos capazes de sofrimento e frustracdo, e com respeito, isto €, como
seres humanos capazes de formar concepg¢@es inteligentes sobre o0 modo como
suas vidas devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nédo
somente tratar as pessoas com consideracdo e respeito, mas com igual
consideragéo e respeito. Nao deve distribuir bens ou oportunidades de maneira
desigual, com base no pressuposto de que alguns cidadaos tém direito a mais, por
serem merecedores de maior consideragdo. O governo ndo deve restringir a
liberdade, partindo do pressuposto de que a concep¢do de um cidaddo sobre a
forma de vida mais adequada para um grupo € mais nobre ou superior do que a de
outro cidaddo (DWORKIN, 2002, p.419).

A guestdo do pluralismo, muito embora seja tratada como uma discussao
politica, ndo poderia passar ao largo da questdo do ser. E, no sentido
apresentado, linhas acima, onde a fenomenologia é inerente ao individuo e tdo
indivisa quanto o proprio individuo (porque fincada em uma biografia Unica), a
concepcdo comunitarista do pluralismo parece ignorar ou valorar de forma
arbitraria, em termos de democracia constitucional, varias formas de se ver o
mundo, em Ultima instancia, valora negativamente determinadas formas de vida
presentes no mundo. O liberalismo, por sua vez, na vertente de RAWLS, é capaz
de absorver a individualizacdo do fendmeno da compreensdo do mundo,
entretanto “as idéias modernas da auto-realizacdo e da autodeterminag¢do ndo
sinalizam apenas dois temas diferentes, mas tipos distintos de discursos, os
guais sao talhados conforme o sentido de questionamentos éticos e/ou morais”
(HABERMAS, 1997a, p.129).

O debate sobre o pluralismo nédo é necessariamente uma caracteristica das
construcdes tedricas em termos de classicos da teoria do direito; pode-se dizer
que assim foi até o positivismo que, diante da complexidade gerada pelo
emaranhado de concepcfes morais, comuns em um mundo desencantado,
“resolve” a questdo desligando as perspectivas normativa e conceitual do Direito.
Ou seja, ignora-se a diversidade como resposta a ela mesma, pretendendo
assim seguranca e certeza. O mesmo nao ocorre com DWORKIN.

A teoria dos direitos de DWORKIN ndo ignora as complexidades sociais,
muito antes as assume. E neste caso as necessidades se unem. Quais sdo as
verdades absolutas em termos axiologicos? Qual a seguranga gerada para as
pessoas que se véem sendo julgadas por outras que compreendem o mundo de
forma diversa da sua? Como pretender gozar de liberdades constitucionais, cuja
competéncia € atribuida a individuos, um por um, se o reconhecimento depender
de uma concepcao alheia que, por sinal, como visto com HEIDEGGER, € sempre

parcial? Como poder se enxergar como autor do texto constitucional, e
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consequentemente como respeitado pelo texto constitucional? Quando a teoria
do conhecimento e, especificamente, a teoria do Direito confiara ao individuo,
um por um, a tarefa de conformar sua vida moral e ética? Quando a Constituicdo
ganhara forga ativa a ponto de se tornar o mais forte fator real de poder dentro
de sua sociedade? Estas sdo algumas dentre outras questdes que poderiam ser
formuladas, mas ja apontam para uma necessidade basilar: a sociedade aberta
dos intérpretes da Constituigdo.

A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo pode-se dizer é o
nacleo epistemolégico do direito constitucional e, neste sentido, da prépria
prética juridica que se ergue sobre ela, que representa verdadeiro paradigma de
Direito redutor da amplitude discursiva.

As verdades, ou melhor, as verdades pretendidas, as pretensGes de
verdade, precérias, apenas ganham validade em momentos especificos onde
sdo reafirmadas por agentes racionais mirados na concretizacao de principios de
Direito. A verdade tem data, local e pessoas especificas, e pessoas que podem
acreditar e reafirmar em todo momento o documento constitucional que Ihes
equilibra, porque véem nele uma carta de garantias, um documento que é a
representacdo da auto-legislacéo legitima. Assumir uma sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo é colocar para responder sobre as promessas
constitucionais os portadores de tais direitos, € reconhecer a capacidade de
cada individuo de formular concepg¢fes intramoldurais (constitucionalmente
interpretaveis) sobre sua vida moral e ética, € também, tornar a Constituicdo um
instrumento de poder ao alcance de todos e justamente por isso um fator real de
poder popularizado, de linguagem comum e sempre recorrente; um verdadeiro e
centralizado fator real de poder.

A teoria dos direitos de DWORKIN torha-se interessante porque absorve
toda esta complexidade no momento em que apresenta o Direito como sendo
uma prética social interpretativa aberta as concepc¢des juridicas e morais dos
participantes de uma tomada de deciséo.

KELSEN, como visto, ao criar sua teoria pura do direito para descrever o
Direito, no que tange a sua teoria da decisdo judicial, preso a uma sociedade
fechada dos intérpretes da constituicdo, reduz a reconstrucdo da normatividade
social plural, a um juizo de politica juridica a ser realizada pelo julgador. Julgador
este que teria liberdade para escolher dentre as varias interpretacdes
apresentadas qualquer delas, ja que todas seriam validas em termos de direito
positivo, mas, como oportunamente visto, a insuficiéncia do marco positivista se

da neste momento por ndo perceber que o Direito ndo se reduz, e nem pode se
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reduzir ao direito positivo, e que uma comunidade aberta dos intérpretes do
Direito, para além de pensar o que o Direito deveria ser, reconstr6i uma
normatividade ja existente, adequada e justificada constitucionalmente. A teoria
pura do direito de KELSEN, ao negar em seu sistema o pluralismo, negou nao sé
uma base moral como medida para o Direito, mas negou também o poder
racional discursivo de cidaddos morais. KELSEN negou aquilo que hoje
complementa e permite ir além de um modelo conceitual positivista do Direito.

Este trabalho n&o chega a outra conclusdo sendo a de que legitimidade e
justica na decisdo judicial sdo ideais atingiveis na medida em que o proprio
conceito de Direito contiver e der conta da complexidade de tais ideais. Liberto
de um aguilhdo seméantico, com DWORKIN foi possivel avancar em termos de
teoria do Direito e conseqientemente em termos de teoria da decisdo judicial,
rumo a uma pratica do Direito procedimentalizada e capaz de reconstruir o
sentido de seus conceitos de forma racional, moralmente justificada, porque
referentes aos afetados por uma deciséo e porque construida segundo o critério
discursivo de igual consideracéo e respeito.

Uma teoria do Direito e uma teoria da decisédo judicial devem ser somadas
para fechamento da estrutura tedrica aqui defendida ao constitucionalismo
democrético/democracia constitucional, que se guia segundo uma interpretacao
estatistica do “nds, o povo”, ou seja, segundo uma interpretacdo constitucional
gue resgata, reconstréi, a partir da prépria comunidade de principios, a
racionalidade e a justica de uma deciséo judicial, resgatando toda capacidade e
legitimidade discursiva dos individuos sujeitos e agentes de seu proprio Direito,

moderno.



7
Bibliografia

AFONSO, Elza Maria Miranda. O Positivismo na Epistemologia Juridica de
Hans Kelsen. Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG. Belo Horizonte —
MG, 1984.

AQUINO, Tomas de. SUMA TEOLOGICA: QUESTAO 90. In:__ LOPES, José
Reinaldo de Lima. Curso de Historia do Direito. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 47-
67.

BAUMAN, Zigmunt. Modernidade ligquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2001.

BENDIX, Reinhard. Marx Weber, um perfil intelectual. Traducdo Elizabeth

Hanna e José Viegas Filho. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986.

BODENHEIMER, Edgar. Ciéncia do Direito, Filosofia e Metodologia Juridica.
Traduzido de “The Philosophy and Method of the law”, por Enéas Morzano.

Editora Forense, 12. ed: Rio de Janeiro, 1966.

CARVALHO NETO, Menelick de. Racionalizacdo do Ordenamento Juridico e
Democracia. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n° 88,
dez./2003.

CARVALHO NETO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma
do Estado Democratico de Direito. In:___ Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democrético de Direito. Marcelo Cattoni de Oliveira

(Coord). — Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. A Tutela Jurisdicional e Estado Democratico
de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo Direito e Justica Distributiva: elementos da

filosofia constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.



158

CHAMON JUNIOR, Lucio Antbnio. Teoria da Argumentacdo Juridica:
Constitucionalismo e Democracia em uma Reconstru¢cdo das Fontes do

Direito Moderno. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2008.

CHUEIRI, Vera Karan de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a

possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: J. M., 1995.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicédo
norte-americana. Tradugdo Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

. O Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e liberdades individuais.

Traducao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

. O Império do Direito. Traducao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

. Levando os Direitos a Sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002.

. Uma questédo de Principios. Traducéo Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000.

FERNANDES, Bernardo Goncalves; PEDRON, Flavio Quinald. O Poder Judiciario
E (M) Crise. Reflexdes de Teoria da Constituicdo e Teoria Geral do
Processo sobre o Acesso a Justica e as Recentes Reformas do Poder
Judiciario a Luz de: Ronald Dworkin, Klaus Glnther e Jirgen Habermas.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

FoucAuLT, Michael. Em Defesa da Sociedade: curso no College de France
(1975-1976). Tradugcdo Maria Ermantina Galvdo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999.

GAARDER, Jostein. O mundo de Sofia: romance da filosofia. Tradugdo Jodo

Azenha Jr. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

GADAMER, Hans George. Verdade e Método. Tracos Fundamentais de uma
Hermenéutica Filosofica. Traducdo Flavio p. Meurer. 32. ed. Petrépolis: Vozes,
1999.



159

GRONDIN, Jean. Introducdo a Hermenéutica Filosofica. Trad. Bueno

Dischinger. _ S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 1999.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta de
Intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e
“procedimental” do Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

HABERLE, Peter. Discurso do professor Peter Haberle ao receber o titulo de
Doutor Honoris Causa da Universidade de Brasilia em 16 de setembro de
2005. integra do pronunciamento disponivel em <http://www.conjur.com.br>.

Acesso em 03 de mar. 2007.

HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia: entre facticidade de validade. v.l.

Traducao Flavio Beno Sieberneicger. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

. Direito e Democracia: entre facticidade de validade. v. Il. Traducéo

Flavio Beno Sieberneicger. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

. Verdade e Justificacdo: ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo

Mota. Sdo Paulo: edicdes Loiola, 2004.

. Agir Comunicativo e razdo destranscendentalizada. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 2002.

Passado como Futuro. Tradutor Flavio Beno Siebeneichler;

entrevistador Michael Haller. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.

. Teoria de la Accion Comunicativa. Tomo Il. Traducdo Manuel

Jiménes Redondo. Taurus Ediciones, Madrid, 1987.

. O discurso filos6fico da modernidade. Traducdo Luiz Sérgio Repa,

Rodinei Nascimento. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |. Trad. Marcia de S& Cavalcante. 112

ed. Petropolis: Vozes, 2002.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. Ed. Sergio Anténio Fabris Editor. Porto Alegre, 1991.



160

KELSEN, Hans. O Problema da Justica. Tradugdo Jodo Batista Machado. - 4°
ed. — Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Batista Machado. — 6° ed. —

Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicao. Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 2001.

MARIAS, Julian. La Filosofia en sus textos. Editorial Labor, S. A. Barcelona —

Madrid — Buenos Aires — Rio de Janeiro — México — Montevideo. 1950.

WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da

igualdade. Traducéo Jussara Simdes. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

WEBER, Marx. A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo. Traduc&o José

Marcos Mariani de Macedo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.

. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva.
v.l. Traducdo Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora

Universidade de Brasilia, 1999.

. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva.
vol. Il. Traducdo Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora

Universidade de Brasilia, 1999.

PopPPER, Karl R. A sociedade aberta e seus inimigos. Traducdo de Milton

Amado: ltatiaia; Sao Paulo, 1987.

PORTALIS, Jean-Etienne Marie. Discurso Preliminar ao Primeiro Projeto de
Cédigo Civil. In:___ LoPES, José Reinaldo de Lima. Curso de Histéria do Direito.
Sao Paulo: Método, 2006. p. 237.

RAwLs, John. Justica e Democracia. Tradugédo Irene A. Paternot. — Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

RoussEAu, Jean-Jacques. Do Contrato Social: principios do direito politico.
Traducao Vicente Sabino Jr. Sdo Paulo: CD, 2003.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Adeus aos Métodos? Hermenéutica,

Pragmatica e Argumentacdo Constitucional; em Direito Constitucional



161
Contemporéneo. Homenagem ao Professor Paulo Bonavides / Fernando Luiz
Ximenes Rocha e Filomeno Moraes (Org.). Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

SGARBI, Adrian. Hans Kelsen: Ensaios Introdutérios. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2007.

. Classicos de Teoria de Direito. Editora: Lumen Juris. Rio de Janeiro,
2006.



Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas



http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_1/administracao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_2/agronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_3/arquitetura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_4/artes/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_5/astronomia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_6/biologia_geral/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_8/ciencia_da_computacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_9/ciencia_da_informacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_7/ciencia_politica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_10/ciencias_da_saude/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_11/comunicacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_12/conselho_nacional_de_educacao_-_cne/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_13/defesa_civil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_14/direito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_15/direitos_humanos/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_16/economia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_17/economia_domestica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_18/educacao/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_19/educacao_-_transito/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_20/educacao_fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_21/engenharia_aeroespacial/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_22/farmacia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_23/filosofia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_24/fisica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_25/geociencias/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_26/geografia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_27/historia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_31/linguas/1

Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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