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MONICA, Eder Fernandes. A POSSIBILIDADE DE UMA UNICA SENTENCA PARA
CADA CASO. 2008. 160p. Dissertagdo. Mestrado em Direito — Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2008.

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo geral estudar a problematica da aplicacdo do
direito. Com base na teoria discursiva de Jirgen Habermas, apresenta-se como
seria possivel uma institucionalizacdo dos discursos juridicos no ambito do direito
processual a partir da teoria procedimental do direito. A pergunta acerca da
possibilidade de uma Unica sentenca correta é utilizada como fio condutor para
analisar como a teoria do direito contemporanea tentou resolver o problema da
tensdo entre seguranca juridica e decisao justa. Num primeiro momento € estudado
0 debate entre Herbert Hart e Ronald Dworkin, importante para que se entenda as
bases conceituais da teoria dos principios de Dworkin. A partir da idéia de direito
como integridade e do juiz Hércules, os adeptos da teoria da argumentacao juridica
se propuseram a desenvolver uma teoria que superasse 0 solipsismo judicial,
lancando mé&o de uma compreenséo intersubjetiva de legitimagcao do direito. Neste
sentido, tanto as teorias de Robert Alexy, quanto as de Klaus Gunther s&o
estudadas como saidas para uma legitimacdo democratica do direito. Em
continuidade, é apresentada a teoria discursiva de Jirgen Habermas, bem como as
suas criticas e apreensdes das teorias trazidas no trabalho. Em um ultimo momento
sdo analisados os institutos do direito processual brasileiro a partir da critica e
proposta de Habermas para o estado democratico de direito. Neste aspecto,
questbes processuais como conceito de jurisdicdo, autonomizacdo do direito de
acdo, o instituto da prova, direitos transindividuais, principios processuais entre
outros, sao interpretados discursivamente. Somente com a readequacgdo de tais
institutos, bem como do ordenamento juridico como um todo, € que se podera dar
uma resposta afirmativa a pergunta acerca da possibilidade de uma sentenca correta
para cada caso.

Palavras-chave: Teoria discursiva do direito. Sentenca. Direito processual. Jurgen
Habermas.



MONICA, Eder Fernandes. THE POSSIBILITY OF A CORRECT SENTENCE FOR
EACH CASE. 2008. 160p. Dissertacdo. Mestrado em Direito — Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2008.

ABSTRACT

The present work has for general objective to study the problem of the application of
the right. With base in Jurgen Habermas discursive theory, he comes as it would be
possible an institucionalization of the juridical speeches in the ambit of the processual
right starting from the theory procedimental of the right. The question concerning the
possibility of an only correct sentence is used as conductive thread to analyze as the
theory of the contemporary right it tried to solve the problem of the tension between
juridical safety and just decision. In a first moment it is studied the debate between
Herbert Hart and Ronald Dworkin, important so that he understands each other the
conceptual bases of the theory of the beginnings of Dworkin. Starting from the right
idea as integrity and of judge Hércules, the followers of the theory of the juridical
argument intended to develop a theory that overcame the judicial solipsism, throwing
hand of an understanding intersubjetive of legitimation of the right. In this sense, so
much Robert Alexy's theories, as the one of Klaus Gunther are studied as exits for a
democratic legitimation of the right. In continuity, Jurgen Habermas discursive theory
is presented, as well as its critics and apprehensions of the theories brought in the
work. In a last moment the institutes of the Brazilian processual right are analyzed
starting from the critic and proposal of Habermas for the democratic state of right. In
this aspect, procedural subjects as jurisdiction concept, autonomization of the action
right, the institute of the test, right transindividuais, beginnings procedurals among
other, is discursive interpreted. Only with the readequation of such institutes, as well
as of the juridical ordenamento as a whole, it is that one can give an affirmative
answer to the question concerning the possibility of a correct sentence for each case.

Key words: Teoria discursiva do direito. Sentenca. Direito processual. Jirgen
Habermas.
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INTRODUCAO

Desde a metade do século passado se desenvolveram inidmeros mo-
delos tedricos que tentaram analisar a estrutura dos argumentos juridicos e estabe-
lecer padrbes para avaliacdo da argumentacao racional, tanto no &mbito da correcao
formal, como no da retiddo material ou racionalidade das premissas. Conforme a-
ponta Velasco?, tais teorias deveriam dar conta de alguns problemas acerca da pra-
tica da decisao judicial: por um lado h& a questdo da caréncia de informacéao factual
no momento de decidir um caso — as chamadas “lacunas de conhecimento” — e a
auséncia ou falta de previsdo normativa — as “lacunas de lei ou de reconhecimento”
—; por outro lado tais teorias devem lidar com a falta de coeréncia dos ordenamentos
legais positivos, nos quais ha a possibilidade de conflitos ou dilemas. Outra questéo
também apontada por Velasco é a de no mundo juridico abundarem casos em que
aparentemente permitem mais de uma saida e que requerem uma Unica resposta
configurada como solucéo prética. A tentativa deste trabalho € a de demonstrar que
a partir de uma visao discursiva do direito é possivel se chegar a uma Unica deciséo
correta para cada caso. Mas para isto, uma nova compreensao do direito € necessa-

ria.

Dentro da teoria do direito inimeras foram as tentativas de resolver
o problema de sua aplicacdo. O positivismo juridico pretendeu garantir a consistén-
cia das decisdes por meio de regras e tornar o direito independente da politica. Nao
h& fundamentos de validade suprapositivos e a legitimidade das decisdes juridicas
ndo deve apoiar-se na autoridade impugnavel de tradicbes éticas. Para Kelsen,
norma € aquilo que provém de outra norma e tem um sentido deontolégico. Ela ndo
tem nenhuma relagdo com o fato. O fato (valor) n&o vira norma. Ela ndo esté no pla-
no da realidade. Hart ja ndo pensa assim, pois ndo € um positivista l6gico. Os cos-
tumes sdo normas e também sédo um jogo que nos jogamos. A norma tem um senti-
do cognitivo e outro deontoldgico. E algo que deve ser, mas que efetivamente tam-
bém é. Para Hart as normas tém que ser efetivamente realizadas. Elas devem ser
usadas de fato, pois norma sem eficacia nao tem validade. O direito € linguagem, so

que, por nao usar a linguagem formal, acaba caindo na ambiguidade. Nos “hard ca-

' VELASCO, 2000: 122.
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ses”, casos em que ndo se sabe como se joga, ndo ha regra. Estes casos acabam
dependendo do poder discricionario dos juizes e ndo h4, dessa maneira, como se

chegar a uma Unica decisdo correta para cada caso no momento do julgamento.

Seguindo-se a corrente da hermenéutica juridica, é falha a idéia da
regra regulando a sua propria aplicacdo. A interpretacdo comeca numa pré-
compreensao valorativa, que estabelece uma relacao preliminar entre norma e esta-
do de coisas. Esta pré-compreensdao, que inicialmente é difusa, torna-se mais preci-
sa quando a norma e o estado de coisas constituem-se ou concretizam-se recipro-
camente. Insere-se a razdo no complexo histérico da tradicdo, sendo que a pré-
compreensao do juiz € determinada através dos “topoi” de um contexto ético tradi-
cional. Esse recurso a um “ethos” dominante foi alvo de critica pelo realismo juridico,
gue afirmou que a hermenéutica juridica ndo oferece uma base convincente para a
validade de decis6es juridicas, em meio a uma sociedade pluralista, na qual diferen-
tes situacoes de interesses e de forgas religiosas concorrem entre si. O fundamento
da norma para os realistas encontra-se em elementos extrajuridicos. Assim, a prati-
ca da decisdo ndo é mais determinada internamente através da seletividade de pro-
cedimentos, do caso e do fundamento do direito. Entdo, ndo é possivel fazer uma
distincéo clara entre direito e politica e o direito passa a ser um instrumento do con-

trole do comportamento a ser acionado para fins racionais.

Dworkin, por sua vez, partindo da problematica ja levantada por
Hart, tenta resolver os problemas que este deixou ao fazer uma critica ao positivis-
mo, e as outras correntes, voltando a idéia de que dentro do ordenamento juridico
h& mecanismos capazes de dar uma resposta correta para cada caso. A sua teoria
foi uma tentativa de se resolver o problema da tensdo entre o principio da justica e o
da seguranca juridica. A partir de uma visdo substancialista, Dworkin lan¢ga méo do
juiz Hércules para desenvolver uma interpretacédo construtivista do direito. Ele con-
corda com os realistas quando estes afirmam que a constituicdo € uma “colcha de
retalhos” e concorda em partes com a afirmagao de que o direito é politica. As leis
sao feitas a partir de critérios politicos e ndo ha nada de ilegitimo nisto. Mas o direito
nao usa argumentos da politica, mas sim 0s seus proprios argumentos. Desse mo-
do, haveria a possibilidade de decisdes consistentes ligadas a regras, as quais ga-
rantem uma medida suficiente de garantia do direito. Ja contra o positivismo, Dwor-

kin objeta que é possivel haver decisdes corretas cujo conteudo € legitimado a partir
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de principios. E contra a hermenéutica, ele afirma que a pré-compreensao determi-
nada por principios ndo deve entregar o juiz a histéria de tradi¢des autoritarias. En-
tretanto, 0s seus criticos o acusaram de desenvolver uma teoria que se ap6ia em um
principio solipsista, sobrecarregando o juiz com a tarefa herculea da reconstrucao
monologica racional do direito vigente. As obje¢Bes que foram levantadas contra o
principio solipsista de Dworkin abriram caminho para uma teoria intersubjetivista do
discurso juridico, que se apdia huma teoria da argumentacéao juridica para assumir o

“fardo” das exigéncias ideais feitas a Hércules.

Para Robert Alexy os valores, quando transformados em normas,
ndo perdem a caracteristica axiolégica. A ordem objetiva de valores tem que irradiar-
se pelo ordenamento, mas as normas continuam sendo valores. Com uma interpre-
tacao procedimentalista da aplicacao do direito, Alexy vai mostrar que a solucéo do
problema da sentenca correta para cada caso necessita, além da distincdo entre
regras e principios, ser complementada por discursos juridicos de aplicacdo de nor-
mas. Assim, o problema da racionalidade da decisao judicial resolve-se com um pro-
cedimento discursivo capaz de oferecer uma resposta correta para as questdes.
Klaus Gunther assume o conceito normativo de coeréncia de Dworkin e alivia o dis-
curso juridico do peso das questbes de fundamentacédo levando para 0 momento da
aplicacdo o peso de se analisar a adequacao da aplicacao das normas.

Entretanto, Habermas faz uma critica tanto a Alexy, quanto a Gin-
ther, pois entende que ambos autores encaram o discurso juridico como um caso
especial da aplicacao do discurso moral, 0 que nao faz jus a relacdo complexa entre
justica e legislacédo. Habermas, com a sua teria do discurso aplicada no direito, ten-
tara superar e resolver os problemas apresentados até agora. Para ele, Dworkin le-
vou as ultimas consequéncias uma teoria do direito que se fez idealista, sobrecarre-
gando demais o juiz com a tarefa da interpretacao construtiva. Com uma compreen-
sdo procedimentalista do direito gera-se uma interpretacdo do direito baseada em
um empreendimento comum, sustentado pela comunicacdo publica dos cidadaos.
Assim, a teoria discursiva do direito apdia-se num conceito forte de racionalidade
procedimental, onde a fundamentacdo se desenrola argumentativamente, gerando
um acordo nao-coercitivo sobre as pretensdes de validade, com os argumentos rele-
vantes vindo a tona para serem analisados e aceitos ou rejeitados no jogo da argu-

mentacdo. Ha uma disputa regulamentada entre os argumentos, num procedimento
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que visa a busca cooperativa da verdade. H4 um convencimento mutuo da validade
das normas e da teoria construida. Para saber se as normas podem encontrar o as-
sentimento de todos os atingidos, assume-se a perspectiva intersubjetivamente am-

pliada da primeira pessoa do plural na pratica da argumentacéao.

Nesse sentido, a velha idéia de que o processo de deciséo judicial
era determinado exclusivamente pelos textos legais e que as controvérsias eram
todas resolvidas mediante a rigida aplicacédo das regras deu lugar a pesquisas acer-
ca de uma ldgica juridica baseada numa nao necessariamente dedutiva e voltada
especificamente para o discurso juridico. A teoria da argumentacdao juridica apresen-
tou-se como um instrumento idéneo para abordar os problemas relativos a acao hu-
mana, pressupondo que existe a possibilidade de eleicdo razoavel baseada na deli-

beracao.

O objetivo do presente trabalho é percorrer o caminho trilhado pelos
adeptos da teoria da argumentacéo juridica desenvolvida com base na teoria discur-
siva. Mas é fundamentalmente a partir dos estudos de Habermas a respeito da inde-
terminacdo do direito e da racionalidade da aplicacdo judicial que se procurara de-
monstrar a possibilidade de se chegar a uma Unica sentenca correta para cada caso.
A pergunta acerca dessa possibilidade € o fio condutor que levara as sugestfes de
como uma teoria discursiva poderia ser aplicada no ambito da teoria do direito, de-

monstrando meios para uma institucionaliza¢do dos discursos juridicos.

O debate entre Herbert Hart e Ronald Dworkin é a primeira parte do
trabalho, pois a teoria de Dworkin é essencial para todo o desenvolvimento da teoria
da argumentacédo juridica aqui apresentada. Num segundo momento, a critica ao
solipsismo judicial, em que incorreu a teoria de Dworkin, € o ponto no qual a teoria
da argumentacdo juridica se apdia para estruturar uma legitimag&o por um viés in-
tersubjetivista de fundamentacdo do direito. Neste sentido, o debate entre Robert
Alexy, Klaus Gunther e Jirgen Habermas sdo estudados de forma a apresentar as
propostas sobre a teoria discursiva do direito de vertente habermasiana. Em um ul-
timo momento e como conclusdo ao trabalho, algumas propostas de modificagao do
entendimento acerca dos institutos do direito processual serdo postas a prova, pois

sao a tentativa de uma aplicacédo da teoria discursiva no ambito estritamente proces-
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sual e a demonstracdo de que com a institucionalizacdo de discursos juridicos por

meio do direito processual é possivel uma Unica sentenca correta para cada caso.
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1 O DEBATE HART x DWORKIN

1.1 O CONCEITO DE DIREITO DE HART

1.1.1 A teoria de Hart

Em The concept of law Hart ndo pretende expor o que é direito em
qualquer sistema juridico particular, nem mesmo deseja que a sua teoria seja um
guia para a decisao judicial. O seu intento € o de oferecer uma teoria explicativa do
gue seja o direito em um sentido geral e descritivo. O aspecto geral se expressa no
fato de que a teoria de Hart ndo se liga a um sistema juridico especifico, mas pre-
tende propor uma teoria clarificadora do direito, sendo este uma forma complexa de
uma instituicdo social de carater normativo ou governada por regras que possuem a
mesma estrutura e expressado genérica em diferentes culturas e épocas. Por outro
lado, a teoria é descritiva no sentido de que é moralmente neutra e ndo tem propdsi-
tos justificativos, pois ndo pretende justificar ou legitimar com base em fundamentos
morais as formas e estruturas que aparecem nesta teoria geral do direito®>. Sendo
Hart um filésofo analitico®, a sua preocupacéo é descrever e clarificar a estrutura
geral do pensamento juridico e analisar o significado dos termos que sédo usados na
teoria do direito. As distin¢cdes terminolégicas sao esclarecidas mediante um exame
do uso tipico das expressodes relevantes e do modo como estas expressées depen-
dem de um contexto social como fundamento?. Além desta preocupacédo analitica,
Hart se propde a reformular o positivismo juridico, especialmente por meio da sua
critica a teoria positivista de John Austin, elaborando uma versdo mais complexa

acerca do direito do que a verséao deste filésofo.

> PARAMO, 1988: 348; HART, 2000: 11-2.

® Hart entende que o propésito maior da filosofia analitica, em sua vertente juridica, é a de entender
melhor o direito, por meio de um exame cuidadoso da linguagem em que o direito se formula. Filian-
do-se ao positivismo analitico inglés, Hart aborda as nog¢des recorrentes do discurso juridico: o direito
€ um fendbmeno lingliistico; e a linguagem é a condicdo de existéncia do direito (TAMAYO Y
SALMORAN, 2000: XIX).

* HART, 1968: prefacio.
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Uma das caracteristicas do positivismo juridico é a identificacdo das
regras que sdo adotadas como juridicas por meio de um teste de reconhecimento,
ou teste de pedigree®. John Austin elaborou a sua verséo deste teste fundamental
por meio de uma corrente de definicdes de termos interligados. Primeiro definiu obri-
gacdo como o estar subordinado a uma regra, sendo que regra € uma ordem de ca-
rater geral e ordem € a expressdo do desejo de que outras pessoas comportem-se
de um modo especifico, desejo que é sustentado pelo poder e pela vontade de fazer
valer esta expressdo em caso de desobediéncia. O autor da ordem geral serd um
soberano®, que é uma pessoa ou grupo de pessoas ao qual as outras pessoas habi-
tualmente obedecem, mas que nado tem o hébito de obedecer a ninguém. Entretanto,
0 soberano ndo pode prever todas as situacdes que possam ocorrer e por iSso nao
pode antecipar todas as regras possiveis. Desse modo, algumas regras necessaria-
mente serdo vagas ou pouco claras. Nestes sistemas, 0s juizes terdo poder discri-
ciondrio para criar novas ordens sempre que estes casos de vaguidade ocorrerem, e
0 soberano podera ou anular essas criacfes ou as confirmar, mesmo que tacitamen-

te’.

Para desenvolver a sua nocéo de direito e demonstrar as insuficién-
cias da teoria de Austin, Hart faz critica ao modelo do direito como ordens coercitivas
do soberano ao questionar a idéia de que o soberano é aquele que ndo presta obe-
diéncia a ninguém. Assim, Hart questiona esta posi¢cdo do soberano, indagando se
este status juridicamente ilimitado do legislador supremo € necessario para a exis-
téncia do direito® e se é verdadeira a afirmac&o dos defensores desta tese, de que a
existéncia do direito implica a existéncia do soberano®. A objecdo levantada é a de
que “a existéncia de um soberano ndo submetido a limitagdes juridicas, [...] ndo é
uma condi¢cdo ou pressuposto necessario para a existéncia do direito”, pois esta
concepcao desconfiguraria o carater do direito em muitos estados modernos, que
nao precisam da idéia de um soberano ilimitado para afirmarem a existéncia do direi-
to'®. Os sistemas juridicos modernos possuem restricbes constitucionais ao poder de

legislar e regras como critérios para decidir acerca da validade dos atos legislativos.

® DWORKIN, 2002: 28.

® E por isto que Alexy diz que Austin define o direito como “a totalidade das ordens de um soberano
respaldadas por sangbes” (ALEXY, 2004: 25).

" DWORKIN, 2002: 29.

® HART, 1968: 63-4.

° Ibid., 83.

% bid., 85.
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Desse modo, devem ser satisfeitas certas condigbes para criar um direito valido e
mesmo que se limite juridicamente a autoridade legislativa, ela € suprema no siste-
ma'!.

Em continuidade a critica, Hart toma por base as distincbes que po-
dem ser feitas entre os deveres do direito penal e os do direito dos contratos e da

responsabilidade civil extracontratual®?

. Afirma que nos sistemas juridicos modernos
nao se pode defender a tese de que o0 soberano ndo esta sob a autoridade das proé-
prias ordens, pois ao serem instituidas tais leis — no caso as leis penais —, verifica-se
que elas também se aplicam a quem as sanciona, e ndo simplesmente aos suditos.
Por outro lado, hé& tipos de normas juridicas que séo de tipo diferente das normas
penais: ha aquelas que conferem poderes juridicos para decidir litigios ou legislar e
aquelas que conferem poderes juridicos para criar ou modificar relagées juridicas™®.
Nem todas as normas ordenam fazer ou néo fazer algo**. Em conseqiiéncia, ndo se
pode interpretar o direito como se este fosse um conjunto de ordens apoiadas so-
mente em ameacas ditadas pelo soberano ou pelos subordinados a este™. Por este
motivo, ao proposicdes juridicas ndo sao verdadeiras apenas em funcdo da autori-
dade de pessoas que comumente sdo obedecidas, mas o sao, principalmente, por-
que ha “convengdes sociais que representam a aceitagao, pela comunidade, de um
sistema de regras que outorga a tais individuos ou grupos o poder de criar leis vali-

das”l6.

Ao identificar a insuficiéncia da teoria do soberano de Austin, Hart
justifica a utilizacéo de regras secundarias de reconhecimento®’ para a identificacdo
de regras primarias de obrigacdo, pois em sistemas juridicos modernos ha uma situ-
acao social mais complexa, em que ndo ha somente um unico critério para identificar

0 que seja direito — o fato de ter sido sancionado pelo soberano —, mas ha uma vari-

! Ibid., 86-8.

'2 Ibid., 300 (nota).

* Ibid., 99.

“Ibid., 33.

Ibid., 31-2, 99.

' DWORKIN, 2003: 42.

' Estas regras de reconhecimento podem incorporar como critérios de validade juridica a conformi-
dade com principios morais ou valores substantivos, e por isto Hart chama o seu positivismo de “sua-
ve”, em contraposi¢do ao positivismo de “meros fatos”, que verifica a validade de uma regra juridica
somente por meio de um teste de pedigree (HART, 2000: 26, 36-7).
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edade de “fontes” de direito, com critérios multiplos para a sua identificacdo®. Com
isso, Hart demonstra que os elementos que foram usados para construir a concep-
¢ao do direito como ordens coercitivas do soberano, “nao incluem, nem tampouco
podem produzir mediante sua combinacgao, a idéia de regra”, que € necessaria para
elucidar a forma do direito. Esta idéia de regra ndo € simples e, conforme a critica
apresentada, as regras podem ser de dois tipos: as que impdem deveres (duty-
imposing rules) e as que conferem poderes (power-conferring rules)'®. O que Hart
vai sustentar € que as diferencas entre tais regras tém uma importancia crucial para
a teoria juridica, sendo que a unido destas serd a melhor maneira de se entender o

direito, ou, nas palavras de Hart, a “chave” para entender o direito®.

O primeiro tipo € o béasico, ou primario, que prescreve aos seres hu-
manos um dever de fazer ou de omitir certas acdes, mesmo que estes ndo queiram
pratica-las. Tal ato de prescrever tem por conteudo “agdes que implicam movimento
ou mudancas fisicas”®. Para que se justifique a inclusdo das regras secundarias,
Hart aponta trés insuficiéncias deste tipo basico — a falta de certeza, o carater estati-
co e a ineficiéncia da pressao social para se fazer cumprir as regras. Em primeiro
lugar, aponta que nas sociedades complexas havera a necessidade de procedimen-
tos que solucionem as davidas em relacdo a quais seriam essas regras primarias e
qual o alcance preciso de cada regra determinada; também deve haver uma maneira
de adaptar deliberadamente as regras as circunstancias cambiantes, eliminando as
antigas ou introduzindo novas regras; e por ultimo, é imprescindivel que haja um or-
gao especial com faculdades para determinar definitivamente e com autoridade os
casos de violacdo das regras. Estas insuficiéncias levardo Hart a entender as regras
secundarias como um complemento as regras primarias de obrigacao, por se apre-
sentarem como um remédio a essas insuficiéncias®’, e por este motivo as regras
secundarias vao depender, em certo sentido, das regras do primeiro tipo, estabele-
cendo que os seres humanos podem, “fazendo ou dizendo certas coisas, introduzir
novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar regras anteriores, ou determinar

de diversas maneiras o efeito delas, ou controlar sua atuacédo”, prevendo atos que

18 HART, 1968: 125-6.
9 1bid., 101.

2% |bid., 300 (nota).

L |bid., 101-2.

%2 |bid., 115-6.
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criam ou modificam os deveres ou obrigacdes®:. O direito, entéo, ndo se esgota em
normas de conduta, mas serve também a organizagcdo e a regulagédo e controle do
poder estatal por meio das regras secundarias, que dotam as instituicées estatais de
poderes e faculdades e estabelecem normas de organizacao para a criacédo de pro-
cedimentos para o desenvolvimento das atividades da administragéo estatal e da
justica®®. Estes dois tipos de regras, a primaria e a secundaria, e a acéo reciproca

entre elas ajudara Hart na busca de uma definicdo para o direito.

A insuficiéncia da pressao social para se fazer cumprir as regras €
remediada por regras secundarias que outorgam poder a uma autoridade para exer-
cer a faculdade de determinar se em uma ocasiao particular ocorreu a transgressao
de uma regra primaria. Estas regras sdo chamadas de “regras de adjudicacdo”® (ru-
les of adjudication), identificadoras tanto dos individuos que podem julgar, quanto do
procedimento a ser seguido nesse julgamento. Elas vao definir um grupo de concei-
tos juridicos ligados diretamente a tarefa de julgar: os conceitos de juiz ou tribunal,
de jurisdicéio e de sentenca®®. Como remédio para a insuficiéncia da qualidade esta-
tica do regime de regras primarias, Hart apresenta um tipo de regras secundarias
que permite a um individuo ou a um grupo de pessoas introduzir novas regras prima-
rias e deixar sem efeito as regras anteriores. Tal tipo € chamado por Hart de “regras

n27

de mudanca™’, que da base para as idéias de criacdo e derrogacdo de normas juri-

dicas por via legislativa®. E contra a falta de certeza do regime das regras primarias,

> |bid., 101-2.

> HABERMAS, 2005: 212.

2 Adjudicacgéo, na tradicdo do common law, € o ato de decidir ou resolver uma controvérsia jurisdicio-
nalmente, isto &, o juizo ou resolucdo de um tribunal (TAMAYO Y SALMORAN, 2000: XXVI, nota 45).
Ja no direito executdrio brasileiro, € um termo técnico processual que consiste na “transferéncia do
bem penhorado ao patriménio do exeqiiente, para satisfacdo de ser crédito”. E um dos modos pelos
guais se faz a expropriacdo, ou seja, € uma alienacao forcada (DINAMARCO, 2004b: 573). Para Ta-
mayo y Salmoran, a palavra correspondente no espanhol seria judicacién, que significa “acédo de jul-
gar”, ponto sobre o qual o juiz deve se pronunciar (2000: XXVI, nota 45). Segundo Dutra, em sentido
amplo, o termo “adjudicagdo” poderia ser traduzido para o portugués como “jurisdicdo” (DUTRA,
2005: 75), no sentido de que esta é a atividade que o juiz realiza ao apreciar 0 caso e pronunciar a
sua decisao.

*® HART, 1968: 120-1.

*7 |bid., 118-9.

%8 Dentro das regras de mudanca ha também regras que conferem poderes aos individuos para variar
as posicdes iniciais que lhes atribuem as regras primarias. Por meio delas o direito oferece algumas
facilidades aos individuos, como o outorgamento de testamento, a celebragdo de contratos, ou trans-
feréncia de propriedade. A diferenga entre tais regras e as regras de mudanca propriamente ditas é
gue naquelas, em comparacdo com estas, os individuos exercem uma forma limitada de poder legis-
lativo (HART, 1968: 119-20).
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o remédio que Hart apresenta é a introducdo de uma “regra de reconhecimento” (ru-

le of recognition), que

especificar4 alguma caracteristica ou caracteristicas cuja posse por
uma regra sugerida € considerada como uma indicacao afirmativa in-
discutivel de que se trata de uma regra do grupo, que ha de ser sus-
tentada pela press&o social que este exerce®.

Esta combinacdo entre regras primarias de obrigacdo e regras se-
cundarias de reconhecimento, mudanca e adjudicagao é a “medula” do sistema juri-
dico apresentado por Hart, podendo ser considerada como um termo médio entre
posi¢cdes extremas nas quais a teoria juridica tem se baseado para tentar mostrar
como o direito deve ser compreendido, que por um lado mostram o direito com base
na simples idéia de uma ordem respaldada por ameacas, e por outro na nocéo de
direito fundada numa idéia complexa de moral. A relacédo do direito com esses opos-
tos € importante e necesséria. Entretanto, ela ndo deve ser exacerbada para que
nao se corra o perigo de se exagerar nas “conexdes e afinidades e obscurecer as
caracteristicas especiais que distinguem o direito de outros meios de controle soci-
al”. Por este motivo Hart entende a sua teoria como possibilitadora de relacées mul-
tiplas entre o direito, a coagédo e a moral, pois ndo sobrecarrega nenhum destes e-
lementos. Apesar da idéia de unido entre regras primarias e secundarias apresentar
estas virtudes, e mesmo Hart entendendo-a como uma condicdo suficiente para ex-
plicar seu conceito de direito e de sistema juridico, o autor ndo sustenta que a pala-
vra “direito” tenha que ser definida nos termos desta unido, mas sim que o intento da
sua teoria é o de oferecer uma elucidacdo do conceito de direito, pois esta ndo pode

por si s6 iluminar todos os problemas que por ventura seréo levantados™’.

2 HART, 1968: 117.
* |bid., 121, 123 e 263.
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1.1.2 Aregra de reconhecimento

Para Hart os verdadeiros fundamentos do direito encontram-se na
aceitacdo®, por parte da comunidade, de uma regra-mestra fundamental, a regra de
reconhecimento, que determinara quem tera a autoridade de criar leis. Esta regra é o
meio encontrado por Hart para possibilitar a unidade do ordenamento juridico, que
especificara as “fontes” do direito e fornecera critérios gerais para a identificacdo de
suas regras. Esta regra €, portanto, o critério de identificacdo do sistema que estabe-
lecera os critérios ultimos de validade juridica, ou seja, é a norma que fixard com
carater Ultimo quais sdo as regras que 0s juizes tém o dever de aplicar. Desse mo-
do, ela se localiza no momento da aplicacdo e por isso esse critério ultimo de identi-
ficacdo do “direito valido” é aquele efetivamente usado pelos 6rgaos de aplicacao.
Este critério ndo é meramente definicional®’, mas sim uma norma genuina (de con-
duta), que dé aos juizes o dever de aplicar as normas que satisfagcam esse processo

de aplicacdo™>.

A localizacdo da regra de reconhecimento no momento de aplicacéo
manifesta o ponto de distanciamento entre Hart e Kelsen. Como afirma Alexy, a fun-
cao da regra de reconhecimento de Hart possui um status de tipo totalmente distinto,
pois sua existéncia é um fato social®*. Com relacéo a teoria de Kelsen, essa regra

juridicamente dltima se localiza em algum momento da criacdo do direito e por isso é

! DWORKIN, 2003: 42.
% BULYGIN, em suas andlises, oferece uma interpretacdo alternativa da teoria de Hart ao chegar a
conclusdo de que a regra de reconhecimento deve ser interpretada como uma regra conceitual e ndo
como uma norma de conduta. Para Bulygin, Hart cré que ha uma norma que primeiramente obriga a
aplicacdo das normas que rednem certas caracteristicas e assim, desta norma se extrai o critério
conceitual que define quais normas pertencem ao sistema. Nesse sentido, hd uma obediéncia primei-
ra dos juizes a esta regra de reconhecimento, que imp&e, ao menos, uma obrigagdo ou dever. Entre-
tanto, segundo Bulygin, para poder determinar que deveres estabelecem as normas juridicas deve-se
ter primeiro um critério conceitual que nos permita identificar tais normas. Assim, os juizes usardo a
mesma regra de reconhecimento, o que equivale dizer que utilizam os mesmos critérios de validade
de normas juridicas, pois “usar”’ essa regra significa empreender uma pratica de identificagédo, o que
leva Bulygin a acreditar que o dever dos juizes ndo pode ser imposto pela regra de reconhecimento,
pois esta é uma regra conceitual. Dessa forma, a regra de reconhecimento para este autor esté exclu-
ida do sistema juridico, porque necessita de critérios “meta-sistematicos” para a sua caracterizagao
gSBULYGIN, 1991; MANERO, 1991; CARACCIOLO, 1991).

MANERO apud BULYGIN, 1991: 271-2.
 ALEXY, 2004: 26.
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denominada de norma fundamental®; diferentemente, a regra de reconhecimento de
Hart localiza-se no momento da aplicagédo do direito, estabelecendo quais sdo as
normas que os juizes tém o dever de aplicar. A questdo da existéncia da regra de
reconhecimento e qual seria 0 seu conteudo é tratada por Hart como uma questao
empirica, pois é extraida de uma pratica efetiva dos tribunais e funcionarios do sis-
tema ao identificar o direito que aplicardo. Ja a norma fundamental de Kelsen, se-
gundo a interpretacdo de Hart, € qualificada de hipétese juridica, como uma regra
Gltima postulada no sistema, tendo sempre o mesmo contelddo, que € o de simples-
mente afirmar que se deve obedecer a constituicdo ou agueles que estabeleceram a

primeira constituicdo®.

Segundo Caracciolo®’, a identidade de um sistema juridico definido
esta diretamente relacionada a uma determinada localizacdo de espaco e tempo, e
ela depende, conforme a teoria de Hart, de critérios de identificacdo para se saber
qguais normas pertencem a esse sistema. Na busca dessa identidade pode-se reco-
nhecer dois tipos de normas: as “normas independentes” e as “normas dependen-
tes”. As independentes sao “aquelas cujo pertencimento ao sistema nao depende de
sua relagdo com outras normas, e cumprem um papel semelhante aos enunciados
primitivos de um sistema tedrico”. Ja as dependentes sdo, ao inverso, as que cujo
pertencimento depende de sua relagdo com outras normas do sistema. A expressao
“regra ultima” utilizada por Hart, que a identifica com a regra de reconhecimento, é
semelhante, para o autor, a no¢ao de norma independente, por causa do seu aspec-
to neutro na medida em que € um procedimento tedrico de identificacdo das normas,
tendo um papel justificatério de normas e condutas dentro de um ponto de vista in-
terno ao sistema, pois obriga os juizes, a0 menos nos sistemas juridicos contempo-
raneos, a resolver os conflitos juridicos mediante a aplicacdo de suas normas. Con-
sequentemente, cumprindo a regra de reconhecimento a funcéo de norma indepen-
dente, as restantes normas pertencem entdo ao sistema por sua relacdo com esta

regra.

Quando uma regra satisfaz todos os requisitos estabelecidos na re-

gra de reconhecimento, ela é uma regra valida, e, portanto, € uma regra do siste-

% Segundo Alexy, uma norma fundamental, no sentido de Kelsen, € uma norma que fundamenta a
validade de todas as normas de um sistema juridico, exceto ela mesma (ALEXY, 2004: 96).

% Hart apresenta algumas diferencia¢des nas notas do capitulo VI (HART, 1968: 310-11).

¥ CARACCIOLO, 1991: 297-8.
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ma>®. Esses requisitos estdo em ordem de subordinacéo e primazia relativas, sendo
que um deles, a regra de reconhecimento, € supremo em relagdo aos outros e por
isto é chamado de “regra ultima” (ultimate rule), pois ndo esta subordinado a critérios
de validade juridica estabelecidos por outras regras. Se € levantada a questéo de se
uma certa regra é juridicamente valida, deve-se usar um critério de validade forneci-
do por alguma outra regra para resolver o problema. Por meio de uma “complexa

cadeia de validade”®

, que vai da regra particular a regra fundamental, uma regra
fara referéncia a outra de maior nivel, até que se alcance o ponto em que devemos
parar nossas investigacbes acerca da validade. E nele que se encontra a regra de
reconhecimento, que n&o pode ser tratada nem como valida, nem como invalida®. E
a Unica regra em um sistema juridico cuja obrigatoriedade depende de sua aceita-
cdo. Ela proporciona critérios para se resolver questées que surgem “dentro” de um
sistema de regras, dando base para o estabelecimento de critérios para a averigua-
cdo da validade das normas. Ela s6 existe como uma préatica complexa dos tribunais,
funcionarios (officials) e particulares (private individuals) ao identificarem o direito

referindo-se a certos critérios**.

Para Hart ha duas condi¢Bes necessarias e suficientes minimas para
a existéncia de um sistema juridico®. Trata-se de um “enunciado bifronte” que, por
uma parte, é satisfeito pelos cidadaos ordinarios e, por outra, pelos funcionarios do
sistema (judicial participants). Assim, para a primeira condicdo ser cumprida, as re-
gras de conduta validas segundo o critério de validade altimo do sistema tém que ser
geralmente obedecidas. Nao ha a necessidade de que toda a populacao obedeca as
normas de um sistema juridico como se estas fossem corretas e apropriadas, pois

nem toda pessoa que obedece deve pensar que o que esta fazendo € correto tanto

*® HART, 1968: 129.

% DWORKIN, 2002: 34.

% Manero, ao analisar a regra de reconhecimento, traz a consideragdo de que ela é juridicamente
Ultima no sentido de que a pergunta pelo fundamento do dever de obedecé-la ndo pode ser respondi-
da juridicamente, o que n&o exclui o fato de que ela possa ser respondida de algum outro modo. Se-
guindo autores como Raz e Nino, que também analisam esta questéo, o autor afirma que a aceitacao
da regra de reconhecimento por parte dos juizes s6 pode justificar-se por razdes morais. Em conse-
gqUéncia desta resposta, poderia objetar-se qual seria 0 motivo de obedecermos as regras morais. A
saida encontrada por estes autores e trazida por Manero € que por convengdo chamamos “morais” as
razdes justificatérias operativas de maior hierarquia, sendo que estas razées de indole moral permiti-
rdo a exclusdo de qualquer outro tipo de razdes nas situacdes de aplicabilidade e que isto é uma
“regra de prioridade” que vai impedir a desintegracdo da nossa razoabilidade pratica (MANERO,
1991: 289-90).

* HART, 1968: 132-7.

*2 |bid., 142-6.
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para ela quanto para os outros, o que exclui a obrigacdo de se obedecer as regras
sob o prisma do ponto de vista interno, que aceita as regras como pautas ou critérios
de conduta para todos aqueles a quem séo aplicados. Em lugar disso os cidadaos
podem se limitar a obedecer a regra por medo da ameaca de pena pelo seu des-
cumprimento. Por serem poucos estes que somente obedecem por medo de casti-
gos € gue se podera afirmar que o direito € eficaz, pois a grande maioria dos subme-

tidos ao direito o aceitam por um “reconhecimento livre”*.

Ja a segunda condicao para a existéncia de um sistema juridico, que
é satisfeita pelos funcionarios, exige destes que aceitem as regras como um critério
comum e publico de decis@es judiciais corretas, e ndo como algo que cada juiz sim-
plesmente obedece por sua conta, e quando ocorrerem desvios, estes devem ser
apreciados criticamente como falhas. Os funcionarios devem agir em unidade para
que nao haja uma divisdo dentro do proprio poder judicial e se rompa a harmonia
oficial, identificadora da regra de reconhecimento do sistema*:. Portanto, a existén-
cia da regra de reconhecimento dependera da conduta dos juizes®, pois tal regra é
um costume judicial. Joseph Raz afirma que esta regra € uma regra consuetudinaria
praticada pelos funcionarios do sistema, pois para determinar se um sistema esta
em vigor € preciso que os 6rgdos oficiais apliguem suas regras. Mas o fato destes
orgdos aplicarem e praticarem a regra de reconhecimento ndo implica que os fun-
cionarios considerem que aquela esteja moralmente justificada. Ao se dizer que uma

regra deve ser seguida, somente se exige que ela seja tida como valida, ou seja,

** HOFFE, 2001: 139.

* HART, 1968: 151-2.

% Alguns autores mostram-se de acordo em apontar um aspecto de circularidade na teoria de Hart,
no que concerne a relacdo entre as regras de reconhecimento e as regras de adjudicacdo. Nesse
sentido, para se poder determinar, por um lado, o contetdo da regra de reconhecimento de um siste-
ma juridico h& a necessidade de se saber previamente quem s&o os juizes do dito sistema, 0 que s6
pode ser feito por meio das regras de adjudicacéo do proprio sistema. Por outro lado, as regras de
adjudicacao do sistema s6 sdo encontradas se recorrermos a sua regra de reconhecimento. Assim,
autores como Eugenio Bulygin, Carlos Nino, Neil MacCormick e Juan Manero se propuseram a rom-
per este circulo ao analisar o conceito de juiz, sendo que os trés ultimos intentaram buscéa-lo recor-
rendo a caracterizagbes “meta-sistematicas” (MANERO, 1991: 290). Nino vai caracterizar o juiz em
termos puramente faticos, sendo aquele que de fato pode determinar o exercicio do monopélio coati-
vo estatal em casos particulares; MacCormick propora uma definicdo normativa, mas ndo em termos
de normas juridicas identificadas como validas conforme a regra de reconhecimento, mas com base
em regras sociais de dever. Ja Manero entende que o conceito de juiz é definido pelo poder normati-
vo de decidir as controvérsias mediante decisGes autoritativas ou obrigatoérias, sendo que desse modo
a caracterizacdo adequada do status normativo do juiz faz referéncia as suas competéncias ou pode-
res, imunidades, sujeicdes ou deveres (BULYGIN, 1991a: 275-6). Por fim, Bulygin acreditara que o
circulo se rompera se a regra de reconhecimento for interpretada como um critério conceitual de iden-
tificacdo das normas que formam parte de um ordenamento juridico, ndo dependendo do que 0s jui-
zes fazem ou deixam de fazer (BULYGIN, 1991b: 316).
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gue se acredite que 0s sujeitos normativos estao justificados a segui-la, e ndo que
0s praticantes desenvolvam alguma crenca a respeito da justificacdo moral dessa

regra®®.

Hart afirma que a regra de reconhecimento raras vezes € formulada
expressamente em um sistema juridico. A sua existéncia, desse modo, ird se mos-
trar na maneira em que as regras particulares sao identificadas, tanto pelos tribunais
e outros funcionarios, que sao revestidos de autoridade para a atividade de criacéo e
aplicacao das regras, quanto pelos proprios destinatarios destas. Esta identificacao
é caracteristica de um ponto de vista interno ao sistema, no qual as pessoas partici-
pantes (insiders) manifestam a aceitacdo das regras por meio de um vocabuléario
proprio, distinto das expressdes e manifestacdes feitas por um observador (outsider),
possuidor de um ponto de vista externo ao sistema. Para Hart*’ a manifestacéo feita
por um participante assume a forma de um enunciado interno (internal statement),
que é usado com naturalidade por quem aceita a regra de reconhecimento e a aplica
por reconhecer como valida alguma regra particular do sistema. Ja quem se mani-
festa desde um ponto de vista externo produz um enunciado externo ao sistema (ex-
ternal statement), simplesmente enunciando o fato de que os participantes aceitam a
regra de reconhecimento, sem que ele mesmo a aceite®®. Se formos utilizar o exem-
plo de um jogo, poderiamos dizer que adotam o ponto de vista interno tanto o arbitro
guanto os jogadores, ou seja, 0s sujeitos do jogo; e o ponto de vista externo é o dos
expectadores, que ndo participam da acéo do jogo e, por isso, ndo estdo obrigados
a obedecer as regras do jogo, contemplando-o como algo que sucede, como um fe-

némeno no qual ndo participam®.

** RAZ, 1991: 170.

*"HART, 1968: 127-8.

8 A perspectiva do participante e a do observador é interpretada da seguinte forma por Alexy: adota a
perspectiva do participante aquele que, em um sistema juridico participa em uma argumentacao acer-
ca do que neste sistema juridico estd ordenado, proibido e permitido ou autorizado. Ja o observador é
aquele que nao pergunta qual é a decisé@o correta em um determinado sistema juridico, mas como se
decide de fato em um determinado sistema juridico (ALEXY, 2004: 31).

** ROBLES, 1998: 378.
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1.1.3 A textura aberta das regras e a discricionariedade judicial

Segundo Hart, ha casos nos tribunais em que nem as leis, nem o0s
precedentes, nos quais estdo contidas as regras, permitem uma Unica solucdo. As-
sim, nesses casos, 0 juiz farh sempre uma escolha, optando entre possiveis signifi-
cados alternativos das palavras de uma lei, ou entre interpretacdes discrepantes a-
cerca do que um precedente “expressa”. Com isso Hart vai contra o entendimento de
gue os juizes simplesmente deduzem o direito a partir de regras claras preexisten-
tes, sem que a sua escolha intervenha nesse processo. Desse modo, para Hart, to-
das as regras possuem uma area de penumbra, que gera incertezas e leva o juiz a

ter que escolher entre alternativas possiveis®.
Assim,

todas as regras importam reconhecer ou classificar casos particula-
res como exemplos de termos gerais, e frente a qualquer regra é
possivel distinguir casos centrais claros, aos que ela sem duvida se
aplica, e outros casos nos quais ha tantas razdes para afirmar como
para negar que se aplica. E impossivel eliminar esta dualidade de
um nucleo de certeza e uma penumbra de davida, quando se trata
de colocar situagdes particulares sob regras gerais®".

O nucleo de certeza é a area do sistema de regras de condutas que €
satisfatoriamente controlada ab initio por regras que exigem acdes especificas e que
s6 apresentam uma periferia de textura aberta. A certeza se da pelo fato de que cer-
tas acbes tém uma importancia pratica tdo definida que as condutas exigidas ja es-
tdo pacificadas no meio social, ndo gerando duvidas relevantes quanto ao modo de
considera-las. Muitos poucos fatores fardo com que nestes casos seja necessario
um reexame da valoracdo da conduta a ser tomada®’. Essa textura aberta significa
gue ha areas de conduta que séo abertas para serem desenvolvidas pelos tribunais
nas circunstancias do caso particular, como modo de sopesamento dos interesses
em conflito, cujo peso varia de caso a caso. Mas a orientagcdo dos funcionarios e dos
particulares se da com base em regras determinadas, que ndo exigem destes uma

nova valoracdo cada vez que se depararem com uma situacdo nova. Mesmo que

* HART, 1968: 15.
*L |bid., 152-3.
*2 |bid., 166.
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surjam incertezas a respeito da aplicabilidade de uma regra a um caso concreto, nao
se anula o fato de que o sistema pauta a sua unidade sobre este ndcleo de certe-
za™,

Hart demonstra que o direito tem duas necessidades que devem ser
conciliadas. Uma delas é a de que certas regras possam ser aplicadas com segu-
ranca pelos proprios particulares a si mesmos, sem precisarem de uma nova diretiva
oficial, ou de sopesarem questdes sociais. A outra é a necessidade de deixar aber-
tas para solucéo ulterior, por meio de uma escolha oficial, questdes que somente
podem ser adequadamente apreciadas e resolvidas quando se estd diante de um
caso concreto. Os legisladores ndo podem ter o conhecimento de todas as possiveis
combinac¢des de circunstancias que possam ocorrer, € por iSso € necessario que a
regulamentacado seja feita por meio de critérios ou pautas gerais, pois ndo se pode
exigir que a cada ocasidao particular uma nova diretiva oficial seja produzida. Em
consequUéncia desta incapacidade humana de antecipar o futuro, as regras devem
ter um carater indeterminado, que nas diversas teorias do direito ou é ignorado ou é
exacerbado. Entretanto, ha casos em que a indeterminacao atinge um grau tao alto
que a Unica saida € procurar uma nova decisao oficial. A autoridade que proferira
esta decisdo tem que atuar de forma discricional®® para eliminar esta “indetermina-

¢do da situacdo juridica”®

, pois neste caso ndo haverd uma Unica solucdo que con-
siga conciliar os interesses em conflito>®, sendo o direito, nestes casos, fundamen-
talmente “incompleto”’. Mesmo os “canones de interpretacdo” ndo poderdo eliminar
as incertezas destes casos dificeis de serem resolvidos, pois séo regras gerais para
0 uso da linguagem e empregam termos gerais que também requerem interpreta-
¢40°%. Segundo Habermas, neste caso o juiz ird decidir com base em preferéncias
nao fundamentaveis juridicamente, orientando sua decisdo por critérios morais nao

acobertados pela autoridade do direito®®. Pela doutrina positivista de Hart, somente o

> |bid., 168-9.

> Parte da teoria juridica, denominada por Dworkin de “corrente nominalista”, argumenta que os jui-
zes sempre possuem poder discricionario, mesmo que estes estejam diante de uma regra clara, pois
eles séo os arbitros definitivos da lei. Mas os positivistas, como Hart e Austin, vao afirmar qgue somen-
te as vezes o juiz deve formar o seu préprio juizo ao aplicar padrdes juridicos, e quando uma regra é
clara ele ndo podera atuar discricionariamente (DWORKIN, 2002: 54).

> HABERMAS, 2005: 279.

*° HART, 1968: 160-4.

>’ 1d., 2000: 29.

*® HART, 1968: 158.

** HABERMAS, 2005: 272.
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direito positivo é direito e, por isso, neste ambito de abertura dos casos que séo “du-
vidosos” o juiz tera que decidir com base em pautas nao juridicas ou extrajuridicas®,
o que incluiria decidir com base em principios morais®. Se as regras ndo determi-
nam o que deve ser decidido, entdo o juiz deve decidir sem vinculacao juridica al-

guma, seguindo critérios extrajuridicos®.

Esse conceito de textura aberta do direito apresentado por Hart € que
permitira a superacdo do problema da indeterminacdo do direito, resultante da inca-
pacidade do homem de prever todos 0s casos possiveis futuros, deixando um vasto
campo para uma atividade criadora dos intérpretes®®. Essa impreciséo dos limites
das regras juridicas e o poder discricionario que é conferido aos juizes para resolver
0S casos que estdo na area de vaguidade é um ponto de similaridade entre Hart e
John Austin.

Alguns teoricos contrarios a esta atividade criativa dos juizes a consi-
derardo como uma atividade legislativa, porque acreditam que as regras devem ser
tdo detalhadas a ponto da sua aplicabilidade em um caso particular estar sempre
resolvida de antemao, ndo necessitando o juiz fazer escolha entre alternativas pos-
siveis, pois a sua tarefa seria somente a de subsumir o fato & norma. Mas para Hart
0s extremos na atividade judicial devem ser evitados e por isso 0s juizes ao interpre-
tar ndo estdo limitados a escolher entre uma escolha cega e arbitraria, por um lado,

"84 por outro®. Essa atividade esta pautada pela razoabi-

e uma deducao “mecanica
lidade na medida em que os juizes ndo tém a intencdo (ou pelo menos nao deveriam
ter) de cometer injusticas ou de atentar contra principios morais estabelecidos. As-
sim, a decisdo dos juizes € uma escolha entre valores morais por meio de “virtudes”
judiciais caracteristicas que permitem afirmar que esta atividade judicial ndo é uma
atividade legislativa. Para Hart as virtudes sdo as seguintes: (a) imparcialidade e

neutralidade ao examinar as alternativas; (b) consideracéo dos interesses de todos

% ALEXY, 2004: 74.

*! Ibid., 80.

®? Ibid., 165-6.

® HART, 1968: 159-60.

* Ibid., 160.

®® Hart divide o mundo das concepcoes juridicas em dois: por um lado esta o formalismo (formalism) e
por outro o ceticismo ante as regras (rule-sceptism). O primeiro consistiria em uma exagerada confi-
anca na regra escrita, sobretudo na lei, de modo que a decisdo derivaria dela, como um exercicio
mecéanico. O segundo afirma que as regras sdo simplesmente as decisdes dos tribunais e um prog-
noéstico das mesmas (ROBLES, 1998: 379-82).
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os afetados; (c) e uma preocupagdo por desenvolver algum principio geral aceitavel
como base razoavel da decisdo. Por ser sempre possivel que haja uma pluralidade
de principios que sejam aceitaveis, ndo se pode “demonstrar’” que uma deciséo € a
Unica correta; mas € possivel que esta decisédo seja aceita como o “produto razoavel
de uma escolha imparcial bem informada”®®. Portanto, para Hart, nem sempre é pos-
sivel se chegar a uma Unica sentenca correta para cada caso, o que levaria o julga-
dor a atuar de modo discricionario quando nao existe uma regra que regule determi-

nada situacao.

® HART, 1968: 253.
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1.2 LEVANDO OS DIREITOS A SERIO

O tema dos principios é um dos mais discutidos na teoria do direito.
Dworkin foi um dos primeiros tedricos do direito a trabalhar este tema profundamente
e de forma inovadora, abrindo espaco para novas perspectivas. Mas este trabalho
parece dever®” também a Hart, pois foi por meio da oposicdo & corrente dominante
da época e da sua identificacdo com a teoria de Hart que Dworkin pode desenvolver
a sua teoria dos principios. De forma resumida, a critica ao positivismo e a discricio-

nariedade judicial é apresentada da seguinte forma por Dutra:

Dworkin combate a discricionariedade do juiz, defendida pelo positi-
vismo para a aplicacdo do direito nos casos dificeis, sob o argumento
gue isto significa uma aplicaco retroativa do direito, atentando con-
tra 0 uso legitimo da coercéo por parte do Estado que deve presumir
o prévio conhecimento da lei, além de implicar numa forma de legis-
lacdo ndo democratica. Tal discricionariedade é evitada pela introdu-
¢éo de principios no direito, 0os quais ja estariam positivados, de tal
forma que quando usados para resolver um caso dificil, evitariam o
problema da aplicacéo retroativa da lei. Ademais, no caso de dois ou
mais conjuntos de principios a disputarem a resposta correta para o
caso, a dimenséo da moralidade evitaria o arbitrio do juiz na escolha
entre uma ou outra formulac&o dos principios®.

1.2.1 A critica de Dworkin a Hart e a superacao do positivismo

No livro “Levando os direitos a sério” Ronald Dworkin critica o de-
senvolvimento que Hart deu para a parte conceitual da filosofia analitica®. A critica
se volta, num sentido mais amplo, ao préprio positivismo juridico, ao qual, na inter-

pretacdo de Dworkin, tanto Austin quanto Hart estéo filiados.

Com o objetivo de desenvolver a sua critica ao positivismo juridico,
Dworkin faz um esbo¢o sumario da doutrina positivista, apresentando trés teses que

a resumem. A primeira tese defende que ha um teste para se descobrir quais regras

" ATIENZA, et al., 1991: 101.
8 DUTRA, 2006b: 14.

9 DWORKIN, 2002: XI.

0 bid., 27.
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fazem parte do direito. Dessa maneira, o conjunto das regras de uma comunidade,
que é denominado “direito”, sera identificado e distinguido com o auxilio de critérios
especificos, de testes de pedigree verificadores das normas véalidas da comunidade.
A outra tese € a do poder discricionario do juiz (judicial discretion), baseada na
equiparacao entre o conjunto das regras e “o direito”, de modo que se algum caso
ndo for acobertado por uma dessas regras, entdo ele ndo poderd ser resolvido
mediante a “aplicagao do direito”, mas por um tipo de discricionariedade do julgador.
A Ultima tese refere-se ao conceito de obrigacao juridica e ressalta que quando o
juiz decide mediante sua discricdo, ele ndo faz valer um direito juridico, pois uma
pessoa s6 tem obrigacdo juridica quando o seu caso se enquadra em uma regra

juridica valida que exige que ele faca ou se abstenha de fazer alguma coisa’™.

A partir da analise das versfes de Austin e de Hart, Dworkin mune-
se de material para organizar a sua critica ao positivismo. Os casos dificeis (hard
cases), aqueles casos nos quais ndo existe uma solucdo inequivoca aplicando as

regras convencionais existentes, sdo o “campo de provas”’?

por meio do qual
Dworkin submete o positivismo a exame, pois, para ele, os positivistas, ao lidarem
com tais casos, acabam recorrendo a padrées que ndo operam como regras, mas
como “principios, politicas e outros tipos de padrdes’’®. Em outras palavras, os

casos dificeis sdo o “pressuposto”’

para se recorrer aos padrdes que ndo sao
regras. Isto oferece recursos para Dworkin fazer distincdo entre regras e principios,
a qual o leva a encontrar meios para propor uma nova saida a questdo dos casos
dificeis. Principios sédo todos aqueles padrfes que ndo sdo regras, sdo uma classe
de normas que ndo sao criadas deliberadamente, mas cuja existéncia se vé
presente no processo de solucdo dos casos dificeis. Eles mantém uma relacéo
interna com as regras vigentes na medida em que as informam, as justificam e

guiam a interpretacéo da totalidade do material juridico” .

Assim, quando o julgador recorre a estes padrdes, ele apela a um
outro tipo de padrdo, que sdo os principios juridicos, de natureza logica diferente

guando comparados com as regras juridicas. Estes dois conjuntos de padrdes, tanto

" Ibid., 28

2 PEREZ, 2003: 350.

3 DWORKIN, 2002: 35-6.

" PALOMBELLA, 2005: 329.
S PEREZ, 2003: 351.
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0s principios quanto as regras, sdo para “decisdes particulares acerca da obrigagao
juridica em circunstancias especificas”, mas apresentam uma distingdo na natureza
da orientacdo que oferecem. Como aponta Dworkin, as regras sdo aplicaveis ao
modo do “tudo-ou-nada”, ou seja, ou ela é valida e neste caso a resposta que ela
estipula deve ser aceita, ou ela ndo €é valida e neste caso em nada contribui para a

decisdo, pois a sua resposta ndo deve ser aceita’®.

Os principios nao funcionam deste modo. Eles, contrariamente as
regras juridicas, ndo apresentam consequUéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢fes sédo dadas, pois nao pretendem estabelecer
condicdes que tornem sua aplicacdo necessaria. Eles vao enunciar uma razdo para
conduzir o0 argumento em uma certa direcdo, mas mesmo assim precisam de uma
decisdo particular. Outros principios poderdo argumentar em sentido contrario,
fazendo com que o principio em questéo ndo prevaleca. Entretanto, isto ndo significa
que o principio ndo esta no sistema, mas sim que ele nao foi relevante para o caso
particular e foi entdo afastado para dar lugar a um outro que forneca uma melhor
justificacdo. Isso demonstra uma outra diferenca entre regras e principios: é que
estes possuem uma dimensao de peso — ou importancia — que as regras nao tém.
Quando os principios se intercruzam, o julgador deve levar em conta a for¢a relativa
de cada um, sendo que esta atividade nunca ser4d mensurada de modo preciso. Por
outro lado, as regras, mesmo que umas sejam funcionalmente mais importantes do
gue outras, acabam se anulando dentro do sistema, pois quando estdo em conflito,
uma suplanta a outra, porque somente uma delas pode ser vdlida. A validade é
auferida recorrendo-se a consideracdes que estdo além das préprias regras. Pode
ser dada por meio de outras regras que estipulam a anterioridade, a superioridade

ou a especificidade como critérios de precedéncia entre as regras’’.

Assim, a distincdo entre principios e regras acaba alterando o con-
ceito de obrigacéo juridica, que esta na base de sustentacdo do conceito de direito
dos positivistas. Quando Dworkin reconhece os principios juridicos como tipos parti-
culares de padrbes, diferentes das regras, ele distingue duas orientacdes diferentes
a serem adotadas em relacdo a eles. A primeira trata os principios da mesma manei-

ra que as regras juridicas, o que os faz terem obrigatoriedade de lei e serem obser-

" DWORKIN, 2002: 39.
" |bid., 40-3.



33

vados pelos juizes e juristas ao decidirem sobre obrigacgdes juridicas, pois o direito €
composto tanto por regras quanto por principios. Em contrapartida, a outra orienta-
ca0 nega que 0s principios possam ser obrigatérios como as regras o sdo, e 0s jui-
zes, nos casos em que vao além das regras que estédo obrigados a aplicar, estéao, na
verdade, trabalhando com principios extrajuridicos e por isso ndo estao obrigados a
aplica-los’®. Neste caso, se entendermos que os principios séo exteriores ao direito,
devemos analisar esta orientacdo em consonancia com a segunda tese do positi-

vismo, apresentada por Dworkin como a tese do poder discricionario”®.

O conceito de poder discricionario (judicial discretion), para Dworkin,
s6 é aceitavel quando ligado ao contexto de alguém ser, em geral, “encarregado de
tomar decisdes de acordo com padrbes estabelecidos por uma determinada autori-
dade”. E, portanto, um conceito relativo, existindo somente em relacdo a alguns pa-
drBes caracteristicos do contexto. Apesar deste conceito, para fazer critica ao posi-
tivismo, Dworkin identifica, com o objetivo de esclarecer melhor a sua analise, dois
sentidos para o poder discricionario, um fraco e um forte, que vao diferenciar-se no

fato do julgador se limitar ou ndo se limitar pelos padrées da autoridade no caso.

Se o0 contexto ndo € por si s6 esclarecedor, porque alguns padrbes
ou sdo vagos ou sado de dificil caracterizacao nos casos particulares e necessitamos
de uma complementacdo por parte da pessoa que julga, a qual ira usar seu discer-
nimento na aplicacdo dos padrdes ja estabelecidos pela autoridade e ndo meramen-
te aplica-los mecanicamente, estamos diante de um sentido fraco de poder discricio-
nario. Um segundo caso de sentido fraco se refere ao problema da revisédo da deci-
sdo. Um funcionério publico, em virtude de sua posicao hierarquica, terd o poder de
decidir um caso sem que sua decisao seja revista ou cancelada por outro funciona-
rio. Aqui a questédo é sobre quem tem a palavra final na decisdo do caso. Mesmo o
julgador tendo padrbes previamente dados para a sua decisao, ela sera a definitiva
no caso que analisara. Entretanto, quando em certos assuntos o julgador ndo estiver
limitado pelos padrbes da autoridade em questdo, ocorre entdo o sentido forte do
termo “poder discricionario”. Isto ndo quer dizer que o funcionario pode agir com li-
cenciosidade e que esteja imune a criticas, pois a sua decisdao deve se pautar em

padrées de bom senso, equidade, racionalidade e eficacia; todavia a sua decisao

8 |bid., 46-7.
" |bid., 49-50.
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ndo sera controlada por um padrédo formulado especificamente ao caso pela autori-
dade®.

Para os positivistas, quando se esta diante de uma regra clara e es-
tabelecida, o juiz ndo tem poder discricionario para decidi-la, mas quando a regra
nao esta estabelecida, ele o tera. Esta maneira de ver o poder discricionario € ques-
tionada por Dworkin, pois ele entende essa afirmacédo, a de que “quando nao ha re-
gra clara disponivel deve-se usar o poder discricionario para julgar”, como tautologi-
ca e, além do mais, isso nada teria de relevante para a solucéo do problema de co-
mo explicar os principios juridicos. Primeiramente, ele ndo aceita que 0s positivistas
possam defender um sentido fraco para o poder discricionario. Alguns autores, como
Hart, argumentam que determinadas regras do direito sdo vagas, ou seja, possuem
uma “textura aberta” e isto seria uma razéo, segundo Dworkin, para suspeitarmos
que neste caso “poder discricionario” estaria sendo empregado no sentido fraco do
termo, pois daria margem para se afirmar que os juizes “devem formar o seu proprio
juizo ao aplicar padrdées juridicos”. Por outro lado, Dworkin serve-se da sua divisdo
de sentidos do poder discricionario para encontrar um sentido forte deste termo na
teoria de Hart. Ao tratar do poder discricionario dos juizes, Hart pensa que estes nao
estdo vinculados a padrbes preestabelecidos para o julgamento, mas empregam
padrbes tipicamente utilizados pelos juizes na hora de julgar. Estes padrées tipicos
podem ser entendidos, conforme Dworkin, ndo como uma subordinacdo a regras
preestabelecidas, mas como uma referéncia aos ditames da equidade, racionalidade
e bom senso, caracteristicos do sentido forte de poder discricionario. Desse modo,
Dworkin aponta que os positivistas, algumas vezes, defendem sua doutrina no senti-
do forte de poder discricionario. Este sentido € o que tera relevancia para a analise
dos principios, pois € uma reformulacdo da segunda orientacdo que nega aos prin-
cipios a mesma obrigatoriedade das regras. Se 0s juizes nao resolvem o caso com
base nas regras a disposi¢ao, ele possui poder discricionario por nao estar “obrigado

por quaisquer padrdes derivados da autoridade da lei"®.

Ao delimitar os sentidos do poder discricionario, Dworkin enumera
varios argumentos positivistas que poderiam ser oferecidos em apoio ao sentido for-

te e aponta as insuficiéncias de cada um deles. O principal argumento apresentado

8 |bid., 50-4.
8 |bid., 54-6.
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por Dworkin contra o poder discriciondrio € que os juizes, ao se utilizarem de tal po-
der para resolver um caso, estéo legislando novos direitos juridicos (new legal rights)
para serem aplicados retroativamente ao caso®®. Por estes motivos o autor rejeita a
tese do poder discricionario e, em conseqiéncia, a segunda orientacdo acerca dos
principios, que nega que haja a mesma forca obrigatdria para os principios e para as
regras. A primeira orientacdo, que equipara principios e regras em sua forca obriga-
téria, serd a adotada por Dworkin na busca de uma saida para solucionar o proble-
ma dos casos dificeis no direito. Além da rejeicdo da tese do poder discricionario, a
adocao desta primeira orientacdo levara também a recusa ou modificacdo da primei-
ra tese positivista, a proposicéo de que o direito é identificado por meio de testes de
reconhecimento, pois se 0s principios sdo reconhecidos como direito, ou rejeitamos
a tese da regra suprema ou a alteramos a fim de encontrar um modo de formular um

teste capaz de reconhecer quais principios faréo parte do sistema®.

Ao mesmo tempo em que demonstra algumas tentativas de modifi-
cacao da regra de reconhecimento de Hart, Dworkin mostra que esta regra nao fun-
ciona para o reconhecimento dos principios, por estes serem originarios da compre-
ensdo do que é apropriado, desenvolvida pelos membros do legislativo ou judiciario
e pelo publico ao longo do tempo e que se sustentam por meio da manutencéo des-
sa compreensdo. Toda esta base de existéncia dos principios ndo pode ser reduzida
a uma férmula de reconhecimento de um principio como juridico, e talvez nem se
poderia falar em validade de um principio, pois o termo validade é mais apropriado
para regras, que trabalham com um conceito de “tudo-ou-nada”, ndo se coadunando
com a dimenséo de peso dos principios. Os proprios padrdes em que se apdia a ar-
gumentacao em favor de um principio sdo também principios em constante trans-

formacéo, desenvolvimento e mutua interacdo®*. Como afirma Dworkin:

Esses padrdes dizem respeito a responsabilidade institucional, a in-
terpretacdo das leis, a forca persuasiva dos diferentes tipos de pre-
cedente, a relacdo de todos esses fatores com as praticas morais
contemporaneas e com um grande numero de outros padrdes do
mesmo tipo. Nao poderiamos aglutina-los todos em uma Unica “re-
gra”, por mais complexa que fosse. Mesmo se pudéssemos fazé-lo, o

8 |bid., 127.
8 |bid., 63-4.
8 |bid., 65-6.
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resultado teria pouca relacdo com a imagem de uma regra de reco-
nhecimento, tal como concebida por Hart®.

Também néo poderiamos dizer que o conjunto dos principios consti-
tui a regra de reconhecimento ou a ultima instancia do direito, pois isso seria 0 mes-
mo que afirmar que o “direito é o direito”. De qualquer modo, a tarefa de arrolar to-
dos os principios em vigor seria fadada ao fracasso, por serem controversos, inume-
raveis e de se transformarem téo rapidamente que uma possivel catalogacdo dos

principios estaria sempre obsoleta®.

Dworkin conclui que a primeira tese do positivismo deve ser aban-
donada, pois nenhuma regra suprema conseguira ser adaptada a ponto de tornar
possivel o reconhecimento dos principios®’. Entretanto, em um texto posterior a es-
tas andlises®®, em que estuda algumas criticas feitas as suas conclusées a respeito
da teoria de Hart, Dworkin revé esta questao e a retifica dizendo que a sua intencao
era de afirmar que para a regra de reconhecimento de Hart poder identificar os prin-
cipios ela deveria ser tdo complexa a ponto de ndo ser possivel enuncia-la na forma
de uma regra simples — Dworkin também ressaltou que Hart nunca chegou a afirmar

gue o seu teste fundamental deveria ser simples.

Por ultimo, a terceira tese do positivismo, a que sustenta que uma
obrigacao juridica existe somente quando uma regra de direito estabelecida imp&e
tal obrigacdo, é alterada por Dworkin para possibilitar que uma obrigacéo juridica
seja imposta por uma constelacao de principios, do mesmo modo que assim o é pe-
las regras. Se os principios sdo tratados como direito, a terceira tese deve ser aban-
donada, fundamentando este abandono no fato de que as razbes que sustentam a
existéncia de tal obrigacdo, baseada em principios, € maior do que as razdes contra

a existéncia dela®.

% |bid., 65.

% bid., 69-70.
8 |bid., 69.

% |bid., 93-4.
8 bid., 70-1.
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1.2.2 O exercicio literéario

Por meio de um exercicio particular de critica literaria, Dworkin suge-
re como um positivista poderia responder, tendo como base a premissa de que nao
€ possivel chegar a uma resposta correta nos casos dificeis, a algumas perguntas a
respeito da interpretacéo de partes controversas do livro David Copperfield, de Char-
les Dickens. Supondo as provaveis respostas que as diversas vertentes do positi-
vismo poderiam dar as controvérsias, Dworkin apresenta uma forma de pratica litera-
ria que lhe permite oferecer uma resposta que seja a melhor interpretacado para os
casos controversos, 0 que derrubaria o pressuposto positivista de que nao é possivel
uma resposta correta a estas questdes. O seu objetivo é trasladar esta pratica litera-
ria ao direito, mostrando que somente sera possivel solucionar os desacordos entre
0s juristas se o direito for de natureza interpretativa, no sentido de oferecer a melhor

interpretagdo da pratica juridica de uma comunidade.

O exercicio literario consiste em supor que um grupo de estudiosos
de literatura pretendessem discutir David Copperfield como se este fosse uma pes-
soa real. Assim, o grupo supde serem verdadeiras algumas proposicoes referentes a
David — como o caso dele ter assistido aulas em Salem House, de ter sido um aluno

aplicado etc. — que poderiam ser regidas pelas seguintes regras®:

(1) Qualquer proposicao sobre David deve ser afirmada como “verdadei-
ra” se Dickens a disse, ou se disse alguma outra coisa que teria sido
incoerente caso Dickens a negasse.

(2) Qualquer proposi¢ao pode ser negada como “falsa” se Dickens a ne-
gou, ou se disse alguma outra coisa que teria sido incoerente caso
Dickens a dissesse.

Nestas regras estdo estabelecidas condigcbes de verdade para as
proposicdes sobre David, o que equivale dizer que, segundo a primeira regra, uma
proposicao € verdadeira se descreve um enunciado que pertence a novela de Dic-
kens, ou se descreve enunciados que sao a consequéncia logica de algumas propo-

sicbes pertencentes a novela; e segundo a outra regra, uma proposicao € falsa se

° DWORKIN, 2005: 199.



38

descreve um enunciado cuja negacdo pertence a novela, ou se descreve enuncia-
dos cujas negacdes sdo consequéncia logica de algumas proposi¢cdes que perten-
cem a novela. Dessa maneira, pode-se afirmar que os valores de verdade das pro-
posicdes sobre David pressupdem a existéncia de determinados enunciados na no-
vela. Entretanto, se esta ndo diz explicita ou implicitamente nada acerca de um de-
terminado fato referente a David, entdo, com base na primeira regra, sucede-se que
as proposicoes referentes a tais fatos carecem de valor de verdade, porque ndo sao
verdadeiras e, com base na segunda regra, tampouco sdo falsas, pois na novela
elas ndo foram nem negadas, nem estdo em choque com algo afirmado por Dic-
kens®!. Esta forma de exercicio literario tem por base um tipo especifico de positi-
vismo juridico, no qual as proposicdes de direito s6 poderdo ser negadas ou afirma-
das se algum legislador legitimo ou as afirmou ou as negou, ou outras que a elas se
vinculam®?, ou seja, uma proposicéo juridica é verdadeira se uma norma de determi-
nado tipo foi promulgada, explicita ou implicitamente, e € falsa se alguma autoridade
promulgou uma norma, explicita ou implicitamente, em sentido oposto. Se ambas as

coisas ndo ocorreram, a proposicado carece de valor de verdade®.

A partir deste exercicio, Dworkin demonstra que € ambigla a tese
de que em alguns casos uma questao de direito ndo tem nenhuma resposta. Ele dis-
tingue duas versdes dessa tese, que fornecem, cada uma a sua maneira, uma res-
posta a esta questdo. Ambas as versdes negam uma tese muito comum entre 0s
juristas, denominada por Dworkin de “tese da bivaléncia” (bivalence thesis), segundo
a qual certos conceitos juridicos, como os de contrato valido, responsabilidade civil e
crime, sdo conceitos “dispositivos”, ou seja, se um conceito é valido em determinada
situacdo, os juizes tém o dever de decidir positivamente, ou em um certo sentido,
mas se ele ndo é valido, os juizes devem decidir negativamente, ou no sentido opos-
to. Para estes juristas, uma pessoa € responsavel ou ndo o é pelo dano que causou;
se ela o for, € dever dos juizes condena-la a reparar os danos, mas se nao o for,
eles tém o dever de ndo condena-la. No mesmo sentido, supdem que uma determi-
nada conduta constitui ou ndo constitui um crime; se constituir, ha o dever de consi-
derar a pessoa que a realizou como culpada, mas se nao constituir, a pessoa deve

ser inocentada. Em consequéncia, a tese da bivaléncia sempre apresentara uma

1 MORESO, 1997: 195.
°2 DWORKIN, 2005: 203.
% MORESO, 1997: 195-6.
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resposta certa para as questdes, mesmo que seja incerto e controvertido qual a seja.
Por este motivo, as duas versdes do positivismo apresentadas por Dworkin negam a

tese da bivaléncia, mas divergem no carater do argumento apresentado®.

A primeira versdo afirma que tanto pode ser falso que um contrato é
vélido, como que ndo o é; falso tanto que uma pessoa € responsavel por um dano,
como que ndo o €; e, do mesmo modo, falso tanto que um determinado ato constitui
um crime, como que nao o constitui. Para esta versao, ambas as proposi¢cdes podem
ser falsas por ndo esgotarem o espaco légico que ocupam, deixando espaco para
uma terceira possibilidade que é independente destas proposicdes®. Desse modo,
seria errado dizer que uma das partes tem direito a uma decisao, pois 0s juizes terao
um espaco no qual lhes sera permitido emiti-la, ou seja, o poder discricionario dos
juizes € previsto legalmente porque neste espaco o juiz hdo tem o dever de decidir
em favor de uma ou de outra parte, mas a permisséo de aplicar aquilo que pensa ser
a coisa certa a fazer. Ha entre cada conceito dispositivo e sua aparente negagdo um
espaco que € ocupado por um conceito distinto que por uma imprecisdo semantica
nao tem um nome especifico. Assim, “ndo responsavel” nao é a negacao de ‘res-
ponsavel”’, bem como “ndo é crime” ndo é a negacgao de “é crime”. A lei pode estipu-
lar circunstancias em que alguém que causou um dano seja simplesmente “vulnera-
vel a responsabilidade”, ou prever circunstancias em que um ato seja somente enca-
rado como “criminoso”, ou seja, uma terceira possibilidade96 entre os dois conceitos

dispositivos®’.

Diante disso, verifica-se que essa primeira versao ndo é valida para
o exercicio literario, pois ndo consegue obedecer a nenhuma das regras do exerci-
cio. Se tomarmos por base esta verséo, a afirmacéo de que David teve uma relacéo
homossexual poderia ser tdo falsa como a afirmacao de que ele ndo a teve. Mas se
considerarmos qualquer conceito usado para descrever pessoas, de modo que, se
for verdade que uma pessoa tenha um atributo, sera falso que ela ndo o tenha, e se
for falso que ela o tenha, ser& verdadeiro que ela ndo o tenha, chegaremos a con-

clusdo de que se for verdadeiro que David teve um caso homossexual, entdo deve

** DWORKIN, 2005: 175-7.

% |bid., 177.

% Dutra apresenta exemplos no direito brasileiro dessa primeira verséo: a assinatura de um contrato
por pessoa relativamente incapaz e sem assisténcia, ou a assinatura por uma pessoa absolutamente
incapaz (2006: 15).

*" Ibid., 179-81.
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ser falso, pelas regras, que ele nédo o teve, e vice-versa. Portanto, a lei do meio ex-
cluido nos permite concluir que se David fosse uma pessoa real, para qualquer atri-
buto que lhe fosse atribuido seria verdadeiro que David ou o tinha ou néo o tinha, ou

seja, seria incoerente Dickens negar algo depois de té-lo afirmado®.

A segunda versdo do positivismo também n&o aceita a tese da biva-
léncia, pois nega que uma das possibilidades disponiveis seja sempre valida, porque
pode ndo ser verdade que uma delas o seja. Mas ela ndo supde, como a primeira
versao, que exista uma terceira possibilidade ou um espaco légico entre as proposi-
¢cbes, como, por exemplo, entre as proposicdes de que um contrato é valido e de
que ndo o é. O juiz teria, neste caso, um poder discricionario nao por previsao afir-
mativa da lei, mas por auséncia. Como a lei nada estipula, o juiz deve fazer o que

puder, por sua prépria conta®®.

Esta segunda verséo é vélida para o exercicio literario, pois muitas
proposicdes sobre David ndo poderiam ser afirmadas como validas, nem negadas
como falsas. Dickens nunca chegou a afirmar que David teve um caso homossexual
e, Se 0 negasse, nao estaria em contradicdo com o que disse. E ele também néo
negou o caso e, se o afirmasse, isso ndo seria incompativel com o que disse. Essa
versao difere-se da primeira porque nao supde que a proposi¢cao de que um contrato
€ valido e a proposicdo de que ndo o é podem ser ambas falsas, mas porque de-
monstra que uma proposicdo pode ndo ser nem verdadeira nem falsa com base em
assercdes garantidas por regras basicas, como as do exercicio literario. Assim, 0s
participantes ndo negardo nem afirmardo uma proposi¢cdo quando possuirem infor-
macoes suficientes para ter a certeza de que, pelas regras basicas do exercicio juri-
dico, a proposicdo ndo € nem verdadeira nem falsa. Essas regras sao as do tipo es-
pecifico de positivismo em que se baseia o0 exercicio literario. Por meio delas, uma
proposi¢ao de direito pode ser afirmada como verdadeira “se o soberano emitiu um
comando de certo tipo, ou se os funcionarios adotaram certos tipos de regras de cer-

ta maneira, ou algo assim”. Esta mesma proposi¢cédo s6 podera ser negada como

% |bid., 199-200.
% |bid., 178-80.
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falsa “se o poder soberano ordenou o contrario, ou se os funcionarios adotaram uma

regra contraria”®.

Dworkin entende ser possivel distinguir muitas variantes das regras
do exercicio literario ao serem escolhidas regras basicas menos rigorosas. Dentre as
variantes, Dworkin d4 destaque a uma forma que, na sua opinido, melhor satisfaz a

critica literaria. As regras dessa forma estipulam que

uma proposic¢ao adicional sobre David pode ser afirmada como ver-
dadeira (ou negada como falsa) se ela ajustar-se melhor (ou pior)
gue sua negacao as proposicoes ja estabelecidas, porque explica de
maneira mais satisfatéria por que David era o que era, disse o que
disse ou fez o que fez segundo as proposicdes ja aceitas'™.

Do mesmo modo que no exercicio literario, a tarefa juridica pode re-
ceber variantes com “regras basicas progressivamente menos estritas de afirmacgao
e negacao das proposi¢des de direito”. Assim,

podemos imaginar uma tarefa [...] na qual os participantes afirmam

(ou negam) proposi¢des que se ajustam melhor (ou pior) a teoria po-

litica que oferece a melhor justificativa para proposicdes de direito ja

estabelecidas!®.

Dworkin entende que se esta variante for utilizada no exercicio juri-
dico, é pouco provavel que ndo se tenha uma resposta correta para qualquer ques-
tdo especifica do direito. Mas antes de concluir a sua andlise acerca do exercicio
literario, Dworkin enfrenta o argumento que para ele é o mais influente a favor da
tese contraria a resposta correta, denominado de “tese da demonstrabilidade” (de-
monstrability thesis). Para esta tese, s6 se pode demonstrar a veracidade de uma
proposicdo depois que todos os fatos concretos (hard facts) — fatos fisicos e fatos
relativos ao comportamento (incluindo os pensamentos e atitudes) das pessoas —
gue possam ser relevantes para sua veracidade sejam conhecidos e estipulados. Se
esta tese é vdlida, ela oferece um argumento conclusivo em favor da segunda ver-
sao da tese de nenhuma resposta correta. Para Dworkin esta tese sO se sustenta se
acreditarmos que nenhuma proposi¢cao pode ser verdadeira a menos que algum fato
concreto prove a sua veracidade. Se ndo ha mais nada no mundo além destes fatos

concretos que possam provar a veracidade de uma proposicdo, a tese da demons-

190 1hid., 200-1.
11 |bid., 202-3.
192 |bid., 203.
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trabilidade € valida, pois 0 &mbito das respostas possiveis foi esgotado. Mas, se por
outro lado, for possivel supor que ha alguma outra coisa no mundo, além destes fa-
tos concretos, que possa provar a veracidade das proposicoes, entdo a tese da de-

monstrabilidade é falsa®.

Neste ponto Dworkin sugere uma ampliagdo de nosso “mobiliario on-

tolégico™

ao supor que ha, além dos fatos concretos, fatos morais. Esta suposi¢ao
nao é uma tentativa de provar a existéncia de fatos morais, mas a de sustentar que
ha um tipo de fatos que estéo por tras dos fatos concretos. Voltando a analogia lite-
raria, o autor verifica que a melhor forma de prética literaria € a que postula a exis-
téncia de determinados fatos de consisténcia narrativa. O fato de se supor que David
era uma pessoa real serve somente para dar argumentos para a melhor reconstru-
cdo da novela. As suposicdes acerca de fatos além dos fatos concretos é algo inter-
no a pratica literaria e ndo supde que ha, fora desta pratica, um mundo metafisico-
literario no qual, por exemplo, possa ser comprovada uma possivel relacdo homos-
sexual de David. A tarefa consiste em simplesmente considerar se a verdade das
proposicdes permite uma melhor compreensdo da novela. Do mesmo modo, se pe-
garmos a escraviddo como exemplo, verificaremos que ela é injusta ndo porque ha
algum fato moral “transcendente” ou “metafisico” que exija este tipo de posiciona-
mento, ou porque as pessoas pensam que € injusta ou tém convencdes que assim a
declare, mas apenas porgue nao seria coerente dizer o contrario, ou seja, esta pro-
posicdo ajusta-se melhor que sua negacao as proposicoes ja estabelecidas, por ser
a explicacdo mais satisfatoria dentre as possiveis. Portanto, se a injustica da escra-
vidao se sustentar por fatos que vao além dos fatos concretos, entédo é plausivel de-
fender a existéncia de tais fatos, mesmo que ndo possamos prova-los do mesmo

modo como s&o provados os fatos concretos®.

A conclusao a que chega Dworkin a respeito da analogia entre o sis-

tema juridico e o exercicio literario foi resumida por ele da seguinte forma:

Uma proposicao de direito [...] € verdadeira se a melhor justificativa
gue se pode fornecer para o conjunto de proposi¢cdes de direito tidas
como estabelecidas fornece um argumento melhor a favor dessa
proposicdo que a favor da proposi¢do contraria, [...] mas € falsa se

193 |bid., 204-5.
1% MORESO, 1997: 197.
1% DWORKIN, 2005: 205-6.
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essa justificativa fornece um argumento melhor a favor dessa propo-

sicdo contraria'®®.

1.2.3 O direito como um conceito interpretativo

O exemplo da escraviddo € usado por Dworkin para ilustrar que a
sua teoria ndo recorre a pressupostos metafisicos para fundamentar a possibilidade
de uma unica resposta correta, o que fica manifesto quando rejeita duas formas de
ceticismo na interpretagao: o interior e o exterior. Em seguida, a distingdo entre con-
ceito e concepcdo e o entendimento de que a natureza do direito € interpretativa
servem para Dworkin combater as teorias semanticas do direito, que procuram re-
gras basicas da linguistica que todos devem observar para se fazerem entender.
Assim, Dworkin apresenta o direito como um conceito interpretativo, pois, como a-

107

ponta Dutra™‘, “o problema nos casos dificeis ndo € a falta de norma, mas a voz

incerta das normas”'%,

O ceticismo interior se interessa pela substancia das afirmacdes que
contesta, apoiando-se na solidez de uma atitude interpretativa geral, que para ele é
a certa, “para por em duvida todas as possiveis interpretacbées de um objeto de in-
terpretagdo especifico”™?. Nesse sentido, a afirmacdo de que a escraviddo é injusta
nao tem argumentos mais fortes em seu favor, na discussdo moral, do que a afirma-
cdo de que a escraviddo é justa’®. Ja o ceticismo exterior é uma teoria metafisica e
nao uma posicao interpretativa ou moral. Ele ndo contesta nenhuma afirmacéo moral
ou interpretativa especifica, mas sim a posi¢cdo ou a classificacdo filosofica dessas

afirmacdes, pois, para ele, ndo hd como comprova-las ou testa-las e assim os valo-

1% 1bid., 211.

" DUTRA, 2006b: 13.

1% como exemplo de um caso dificil no Brasil, Dutra aponta um julgado do STF em 1984, que consis-
tiu em saber se a cegueira como impedimento para exercer o cargo de juiz era discriminat6ria ou néo.
O STF decidiu que a cegueira ndo é discriminatoria, pois ela impossibilita 0 desempenho pleno das
funcbes especificas do juiz. [RE 100001 / DF: DJ, 29/08/86, p. 15187]. Cf. DUTRA, 2006b: 13.

'% DWORKIN, 2003: 96-7.

"9 MORESO, 1997: 199.
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res morais ndo fariam parte dos “fundamentos” do universo'*. Dessa maneira, se
alguém afirmar que a escravidao € injusta, ndo esté afirmando algo sobre a realida-

de, mas esta projetando suas opinides sobre o mundo™*.

Dworkin entende, como os céticos exteriores, que ndo seria defen-
savel uma argumentacdo que tentasse provar a injustica do mesmo modo que se
prova algum enunciado da fisica, pois 0s juizos morais ndo sdo descri¢cdes de algum
dominio moral especifico da metafisica. O Unico tipo de justificativa que se poderia
defender € um tipo de argumento moral autbnomo que desse uma nova compreen-
sdo para as afirmacgdes “objetivas” feitas sobre a escravidao. Por este motivo, elas
ndo serviriam para fornecer um fundamento metafisico, mas para enfatizar ou quali-
ficar o seu conteudo, o que estabeleceria distingdo entre as verdadeiras afirmacoes
morais e o que seriam meras exposicdes de preferéncias pessoais. Por outro lado, a
afirmacéo de que a escraviddo é injusta é interna a moral e ndo sobre ela. Nao se
poderia defender que ela é injusta sem defender que esta € a resposta certa a ques-
tdo da escraviddo. Portanto, ndo ha diferenca importante de categoria ou posicéo
filosofica entre estas duas afirmacdes. Se o ceticismo exterior ndo oferecer razdes
para se repudiar a primeira afirmacao, também ndo oferecera razbes para repudiar
ou modificar a segunda. Assim, esta forma de ceticismo em nada desafia a objetivi-
dade dos juizos de valor de uma determinada classe e por isto ndo pode ameacar

nenhum projeto interpretativo'®>.

J& o ceticismo interior € um desafio maior a ser superado por Dwor-
kin. Para este tipo de ceticismo, se ha divergéncia quanto a qual interpretacdo é a
melhor, nenhuma das interpretacdes possiveis pode ser a melhor, por ndo haver
“‘padrdes objetivos de equidade e justica que um observador neutro pudesse utilizar
para decidir-se” por uma delas''*. Portanto, a teoria de Dworkin de que é possivel
chegar a uma Unica resposta correta estaria errada se 0s céticos interiores tivessem
razdo. Em um momento posterior sera analisada a concepc¢éo de direito como inte-
gridade, que se estiver certa oferecerd uma resposta melhor do que o ceticismo inte-

rior, que devera ser rejeitado.

1 DWORKIN, 2003: 97-8.
12 1hid., 102.

113 1bid., 99-102.

14 1bid., 317.
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Dworkin afirma que os desacordos entre os juristas ndo se dédo no
ambito das convencdes linglisticas que articulam o significado de algo, mas o desa-
cordo € com referéncia as diversas concepcfes que diversas teorias oferecem do
conceito desse algo. Com a diferenciagéo entre conceito e concepcédo, o autor pode
apresentar a natureza do direito como interpretativa, sendo esta a Unica capaz de
dar conta adequadamente dos desacordos entre os juristas'’®, e combater o “agui-
Ihdo semantico” produzido pelas teorias semanticas. Para Dworkin, os principais de-
sacordos que existem entre os juristas ndo sdo aqueles puramente verbais e seman-
ticos. Eles existem, mas ndo sdo os mais relevantes. Quando o autor defende o di-
reito como uma prética interpretativa, ele mostra que os desacordos ndo sao sobre
fatos, que sao resolvidos por provas intersubjetivas, nem sobre idéias de justica, pois
uma sociedade democratica permite ideologias distintas, mas a divergéncia ocorre
com relacdo ao que exige o direito. O desacordo ndo € sobre a semantica das nor-
mas nem sobre os fatos, mas sobre o fundamento que justifica a coacao do estado.
Estes casos sao evidentes quando o juiz se depara com um caso dificil, no qual ele
se encontra com a questdo de até que ponto a coacdo do estado deve ser utilizada e
como ela deve ser justificada. O texto por si s6 nada diz. Por este motivo, 0 conceito

interpretativo de direito € uma arma poderosa para enfrentar este desafio™®.

Com o exemplo das divergéncias acerca da pratica da cortesia,
Dworkin aponta que as pessoas concordam com proposi¢cdes mais genéricas e abs-
tratas sobre a cortesia, mas divergem guanto aos refinamentos mais concretos ou as
subinterpretacdes dessas proposicdes abstratas e ndo sobre as convencdes linglis-
ticas que articulam o significado de cortesia. Dentro desta analise, todos podem con-
cordar que a cortesia, em seu aspecto mais abstrato, €, por exemplo, uma questao
de respeito, o que possibilitaria a afirmacao de que o respeito faz parte do “préprio
significado” da cortesia. A ligagao “conceitual” entre cortesia e respeito permite afir-
mar que, para uma determinada comunidade, “o respeito oferece o conceito de cor-
tesia, e que as proposi¢cdes antagonicas sobre as verdadeiras exigéncias do respeito
sdo concepcdes desse conceito”. E importante ressaltar que alguém que negasse
essa ligacao entre respeito e cortesia poderia até ser colocado “a margem da comu-

nidade do discurso util, ou pelo menos habitual, sobre a instituicdo”, mas nao pode-

15 MORESO, 1997: 198.
118 CALSAMIGLIA, 1992: 158-60.
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ria ser culpado de autocontradicdo ou de usar erroneamente a palavra “cortesia’.
Portanto, no nivel abstrato h4 um acordo que tem por base idéias distintas que séo
incontestavelmente usadas em todas as interpretacdes, como a idéia da ligacéo en-
tre respeito e cortesia; no nivel mais baixo, “a controvérsia latente nessa abstragao é
identificada e assumida”, situando-se ai as diversas concepc¢fes acerca desta liga-
¢do. E importante destacar que o acordo é produzido temporalmente, pois se man-
tém gracas a um pacto feito em uma determinada comunidade e em um determinado

momento, podendo ser questionado e refeito a qualquer instante™’.

Depois de descartar a pratica do direito oferecida pelas teorias
semanticas e de responder as diversas formas de ceticismo na interpretacao,
Dworkin pode, como no exemplo da cortesia, defender que o direito € um conceito
interpretativo, sendo que para isso é necessario haver suficiente consenso inicial
sobre quais praticas sdo praticas juridicas, de tal modo que os advogados “discutam
sobre a melhor interpretacdo a ser aplicada” aos mesmos dados. Cada momento
tem a sua determinada pratica interpretativa, que exige um acordo pré-interpretativo,
que é contingente e local. E nesse sentido que podemos afirmar que a pratica do
direito tem uma estrutura estabelecida e compartilhada, expressa na legislatura, nos
tribunais, agéncias e organismos administrativos, que formam o sistema juridico de
uma comunidade. Ha uma identificacdo pré-interpretativa do direito que é quase
consensual e had também paradigmas juridicos considerados verdadeiros que

dificilmente seriam contestados por argumentos de peso™®.

Certamente ha muitas divergéncias acerca da melhor interpretacao
do direito, pois cada juiz fundamenta sua interpretacdo em suas proprias conviccdes
sobre o “sentido” da pratica do direito. No entanto, ha um grande numero de forgas
que atenua essas diferencas e conspira a favor da convergéncia. Toda comunidade
tem seus paradigmas de direito que ndo podem ser contestados sem que sejam
encarados como uma corrup¢ado ou ignorancia acerca do direito — um juiz que
negasse que as leis de transito fazem parte do direito seria um exemplo disto. Além
destes paradigmas, ha diversos fatores de unificagdo da prética do direito: os
precedentes, que ndo podem ser ignorados na sua interpretacéo; o meio intelectual

de modo geral e a linguagem que reflete e protege esse meio ajudam a restringi-la; o

17 DWORKIN, 2003: 86-8.
118 |bid., 113-5.
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caracteristico conservadorismo do ensino juridico formal e o processo de sele¢édo
dos juristas para as tarefas judiciarias e administrativas, que aumentam a sua

pressdo centripeta®®.

Em contrapartida a estes fatores de unificacdo, ha forcas centrifugas
que vao contra a estagnacado do direito, promovendo o seu desenvolvimento e o
adequando as mudancas da comunidade. N&o é repudiavel que juizes pertencam a
tradicdes politicas diferentes e antagdnicas que afetam a interpretacédo que fazem do
direito. Ao contrario, € importante que o direito se mostre “sensivel as friccdes e
tensbes de suas fontes intelectuais”. Certas solucdes interpretativas sao muito
populares em determinada época e sdo consideradas estabelecidas para propositos
praticos. Mas estes paradigmas séo alterados quando outras questdes passam a ser
objeto de debates e controvérsias, pois esse padrdo de acordo e desacordo é
temporéario. Conseqglientemente, uma nova imagem de jurisdicdo é produzida pela
influéncia desses fatores contrafactuais embasadores de novas interpretacdes do

direito*?°,

Com a demonstracdo desse aspecto pré-interpretativo do direito e
com base na diferenciacdo entre conceitos e concepg¢des, Dworkin apresenta uma
formulacdo do conceito central do direito que permitira identificar os argumentos
acerca do direito como “dotados de determinada estrutura, como argumentos sobre
concepcdes rivais do mesmo conceito”*?!. Assim, Dworkin sugere que o escopo do
direito seria 0 de estabelecer uma relacéo de justificacdo entre as decisfes politicas
do passado e a coercdo atual’??, ou seja, se o direito existe, ele prové uma
justificativa para o uso do poder coletivo contra cidaddos ou grupos individuais'?.
Com base neste escopo, Dworkin apresenta trés concepcdes antagbnicas do direito,
denominadas por ele de “convencionalismo”, “pragmatismo juridico” e “direito como
integridade”. Questionando-se acerca da justificacdo da coacdo do estado, elas
tentam escapar do antigo debate entre duas teorias semanticas: por um lado, o

positivismo, que diferencia o direito e a moral por regras semanticas que todos

119 1pid., 109-10.
120 1hid., 110-3.
21 1hid., 115.
122 1hid., 122.
123 |bid., 134.
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aceitam para usar a palavra “direito”; e por outro, o direito natural, que insiste na
|124

unido, por meio de regras semanticas, entre o direito e a mora

Para o convencionalismo, a tarefa do juiz consiste simplesmente na
aplicacao do direito, ndo em “modifica-lo para adequa-lo a sua propria ética ou
politica”. Assim, a forga coletiva s6 deve ser usada quando alguma decisdo politica
do passado a autorizou explicitamente. O conteudo de decisdes politicas do
passado torna-se explicito e incontestavel por meio de convencdes juridicas, como
as que estipulam a competéncia e o modo pelo qual as instituicbes elaborardo as
leis. A prética juridica € uma questdo de respeitar e aplicar essas convencoes,
aplicacdo que se da pela interpretacdo. Entretanto, o direito por convengdo nem
sempre é completo, pois novos problemas que nunca foram resolvidos pelas
instituicbes podem surgir, ou seja, a extensdo explicita das diversas convencdes
juridicas ndo contém absolutamente nada de decisivo. Os juizes, nestes casos,
devem julgar da melhor maneira possivel, usando padrdes extrajuridicos, mas
nenhuma das partes tem direito a obter ganho de causa em virtude de decisbes
passadas, pois estas ndo existem para o caso em questdo. Desse modo, 0s juizes
devem enfrentar suas “novas responsabilidades legislativas” e, por isso, a sua
decisdo é discricionaria, € novo direito que depois, por meio do precedente, sera

transformado em direito antigo™®°.

O pragmatismo nega que as decisbes politicas do passado, por si
s6, oferecam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do estado.
Afirma que as pessoas nado tém direito, a ndo ser a deciséo judicial que for melhor
para a comunidade como um todo, sem considerar nenhuma deciséo politica tomada
no passado, ou seja, tém direito a decisdo que “melhoram o bem-estar social”*?®. Em
consequéncia, elas ndo tem o direito de exigir o poder estatal em seu beneficio, nem
o direito de nao ter o poder estatal sendo usado contra elas em virtude de decisdes
passadas. O direito so existira se ele nao for prejudicial a comunidade. Desse modo,
a justificativa para o uso do poder estatal esta na justica ou qualquer outra virtude da
deciséo atual, o que torna o futuro da comunidade “mais promissor, liberado da mao

morta do passado e do fetiche da coeréncia pela coeréncia’. Os juizes podem,

124 1bid., 122.
125 |bid., 141-5; 158.
126 CALSAMIGLIA, 1992: 163.
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portanto, modificar as regras estabelecidas no passado se acreditarem que com tal
mudanca irdo favorecer o interesse geral, mesmo que com essa mudanga possam
provocar algum dano a autoridade das instituicdes politicas. E possivel que eles
divirjam sobre qual decisdo seria de fato a melhor para o futuro, mas por nao
estipular quais no¢cbes de boa comunidade sdo bem fundadas ou atraentes, o
pragmatismo os estimula a decidir e agir segundo seus préprios pontos de vista, por
acreditar que esta postura servira melhor a comunidade do que outra que exija

somente coeréncia com decisdes anteriores'?’.

Com o pragmatismo € mais dificil, em relagcdo ao convencionalismo,
prever o modo como os tribunais vao se comportar. Mas em contrapartida, os juizes
estdo livres para mudarem as regras quando pensam que isto sera mais importante
qgue qualqguer mal que a mudanca pudesse causar. Ambas concepc¢des tentam
produzir o melhor equilibrio entre a previsibilidade e a flexibilidade do direito, mas
Dworkin acredita que o pragmatismo, por ter uma estratégia melhor, € mais flexivel e
adaptavel do que o convencionalismo, que se ajusta mal as praticas juridicas'®.
Apesar disto, nas palavras de Calsamiglia’®®, Dworkin sustenta que ambas
concepcdes ndo levam os direitos a sério e acabam dotando o juiz de um poder
criativo de direito sem legitimacdo suficiente, pois violam alguns principios
fundamentais da sociedade democratica, como a irretroatividade das leis, a
seguranca juridica, a certeza do direito e a inalienabilidade dos direitos. Nenhum
bem-estar coletivo pode fundamentar a violacdo de um direito, pois este triunfa
frente aquele. E por isto que Dworkin defende que a melhor reconstrucdo da nogéo
interpretativa de direito se da somente com o direito como integridade, que é uma

concepcao mais complexa e satisfatoria do que as anteriores.

127 DWORKIN, 2003: 180-1; 185-7.
128 |hid., 181-3.
129 CALSAMIGLIA, 1992: 163.
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1.2.4 O direito como integridade

A integridade (integrity) € um valor abstrato que opera em todo o
sistema politico e juridico. Mas ela opera diferenciadamente nos variados ambitos™°.
Por uma questédo préatica, Dworkin divide as exigéncias da integridade em dois outros
principios, que especificam o mandamento do tratamento ndo arbitrario™!. O
primeiro € a integridade aplicada no ambito legislativo, exigindo que a legislacéo seja
criada em observancia aos seus principios, restringindo o ambito de acdo dos
legisladores; e o segundo é o principio da integridade aplicado no julgamento
(principle of integrity in adjudication), que exige dos juizes, até onde for possivel, que
tratem o sistema juridico “como se este expressasse e respeitasse um conjunto
coerente de principios”, interpretando as normas desse conjunto a fim de descobrir
as que sao “implicitas entre e sobre as normas expliticas”**:. Esse segundo principio
€ 0 que nos oferece, de forma mais significativa, a terceira concepc¢do de direito de

Dworkin®®.

Ao tratar da integridade politica, Dworkin distingue-a de outras
virtudes politicas, como a justica, a equidade (fairness) e o devido processo (due
process)***. Elas n&o se confundem pois a integridade é uma exigéncia de qualquer
dessas virtudes politicas por ser uma questdo de coeréncia entre 0s principios que
regem um determinado instituto, mas isto ndo significa que a integridade seja
necessariamente superior as outras virtudes'®. Assim, a integridade requer que o

estado aja de acordo com um conjunto Unico e coerente de principios, mesmo que

% PEREZ, 2003: 354.
! GUNTHER, 2004: 408.
%> DWORKIN, 2003: 261.
%% para uma andlise do principio da integridade politica aplicado na legislagéo, conferir Dworkin, O
império do direito, cap. VI.
3% A equidade caracteriza-se por exigir uma forma correta de distribuicdo do poder politico em seus
diferentes ramos e vertentes. A justica liga-se a exigéncia de que o conteudo distributivo das decisfes
adotadas pelos poderes publicos seja moralmente defensavel. Ja o devido processo requer procedi-
mentos para resolver, de forma nao arbitraria, as pretensdes dos cidaddos nas distintas esferas de
decisdo publica (DWORKIN, 2003: 203). Para uma melhor caracterizagdo das diferencas, conferir
gSCSALSAMIGLIA, 1992: 164 em diante.)

DWORKIN, 2003: 262.
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0s seus cidaddos estejam divididos quanto a exata natureza dos principios

corretos®.

Se ndo podemos exigir que o governo [government] chegue a
respostas corretas sobre os direitos de seus cidadaos, podemos ao
menos exigir que o tente. Podemos exigir que leve os direitos a sério,

gue siga uma teoria coerente sobre a natureza desses direitos, e que

aja de maneira consistente com suas proprias convicgdes™.

Os principios que a comunidade ou o estado adotam sédo diferentes
daqueles de quaisquer de seus dirigentes ou cidaddos enquanto individuos'® e
estes dirigentes devem tratar os cidaddos como ‘reunidos e vinculados numa

associacdo de principios”* »140

, supondo-se que a comunidade possui um “substrato
de principios que a justifica'®. Nesse sentido, deve haver uma personificacdo
profunda da comunidade ou do estado, como se esses realmente fossem alguma
“forma especial de entidade”*?, como se ele tivesse “uma Unica voz’'**, com
influéncia e responsabilidade morais, engajada na manutencdo da coeréncia dos
seus principios***. Entretanto, a integridade ndo é apenas uma questdo de
coeréncia, ndo € somente a exigéncia de que uma instituicdo deva repetir suas
préprias decisfes anteriores; €, a0 mesmo tempo, mais e menos, pois o ideal de
expressar um “sistema unico e coerente de justica e equidade na correta propor¢ao”

pode exigir o afastamento de decisdes tomadas anteriormente’*.

Se a integridade como virtude politica é aceita por uma comunidade,
esta adquire uma forma especial por promover sua autoridade moral para assumir e
mobilizar o monopdlio de forca coletiva, legitimando o poder coercitivo do estado*®.

Esse modelo de comunidade é composto por pessoas que aceitam ser governadas

"% Ibid., 203.

71d., 2002: 286.

*¥1d., 2003: 208.

9 bid., 315.

1O CALSAMIGLIA, 1992: 169.

= importante ressaltar que Dworkin ndo estd defendendo que este substrato tenha alguma susten-
tagdo metafisica, pois as valoragfes e os principios que uma sociedade defende coletivamente sao
dindmicos, sendo que seus significados variam ao largo da histéria (CALSAMIGLIA, 1992: 168).

142 Esta personificagdo ndo se baseia em alguma teoria metafisica e nem tenta tratar o estado ou a
comunidade como uma pessoa real. E somente uma forma de raciocinio sobre as “responsabilidades
das autoridades e dos cidadaos, que encontra sua expressao natural na personificacdo da comunida-
de e nao pode ser reproduzida, por uma traducédo redutiva, na forma de exigéncias as autoridades e
cidadaos, individualmente” (DWORKIN, 2003: 205).

“* DWORKIN, 2003: 263.

Y bid., 204.

% bid., 263-4.

% bid., 228.
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por principios comuns, gerados numa arena de debates, e ndo apenas por regras
criadas por um acordo politico conciliador entre as concepc¢des de justica e equidade
particulares. Os membros dessa comunidade de principios (principled community)
admitem que seus “direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes
particulares tomadas por suas instituicdes politicas”, mas dependem “do sistema de
principios que essas decisdes pressupdem e endossam”. Desse modo, geram-se
responsabilidades ligadas a cidadania: os cidaddos devem respeitar e manter um
profundo e constante compromisso com os principios de equidade e justica vigentes
em sua comunidade, que podem ser diferentes dos principios de outras
comunidades. Por isto, uma comunidade baseada em principios nem sempre é justa,
pois sua concepcdo pode ser falha, do mesmo modo que em qualquer outra
comunidade. Mas a exigéncia de integridade pressupfe que todas as pessoas Sao
dignas e devem ser tratadas “com o mesmo interesse, de acordo com uma
concepcgao coerente do que isso significa”, o que leva Dworkin a entender que o
modelo de principios € o que melhor satisfaz as condi¢gdes da “verdadeira
comunidade” em comparacdo com outros modelos de comunidade possiveis'*’,

pois, conforme salienta Gunther,

uma comunidade estruturada por condicbes concretas de
reconhecimento mituo ndo permite outras decisbes a respeito do
gue deva ser considerado correto e justo, sendo aquelas que possam
ser justificadas por principios aceitos por todos'*.

Contra o convencionalismo, o direito como integridade nega que o
direito seja simplesmente uma questao de coeréncia com decisdes passadas e uma
questdo de “descobrimento” do direito que ja existe. Nega também, contra o
pragmatismo, que o direito seja sé um programa instrumental, que se volta para o
futuro, pelo qual os juizes “inventam” o melhor direito. Para Calsamiglia'®®, a
integridade exige limitacbes ao enfoque pragmatista porque a justica ndo é o unico
valor importante no direito. Ela existe em consonancia com outras virtudes. Tendo o
direito uma natureza interpretativa, ele tanto pode voltar-se para o passado, quanto
para o futuro; tanto € descoberto pelos juizes, como é inventado; ou ainda ele pode
ser nenhuma dessas opc¢des. As duas primeiras concepcdes oferecem-se como

interpretativas, mas, segundo Dworkin, essas concep¢cbes nao s&do, em si,

17 |bid., 254-7.
198 GUNTHER, 2004: 409.
199 CALSAMIGLIA, 1992: 171-2.
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programas de interpretacdo. Ambas ndo poderdo interpretar a pratica juridica em
sua totalidade, pois estéo limitadas ou pelo passado, ou pelo futuro. Podem surgir
problemas interpretativos ao longo do processo, mas sdo ligados a questbes

pontuais e n&o ao direito como um todo**°.

O direito como integridade ndo exige coeréncia de principio com as
etapas historicas do direito da comunidade; ele somente volta-se para o passado na
medida em que o enfoque contemporaneo assim o determina. A historia € justificada
e contada se for digna de ser contada no presente, por ser atraente para oferecer
um futuro honrado. Nesse sentido, o direito € construtivo, pois ndo se prende a uma
lei somente porque ela é lei ou foi instituida por um legislador passado. O que
sustenta o direito é o conjunto dos principios justificadores e ndo a norma®™!. Em
sintese, 0 modelo de integridade apresentado pode ser tido como sinbnimo de

152 Dessa maneira

“‘interpretacdo construtiva® e de “coeréncia” ou “consisténcia
supera-se a dicotomia entre encontrar e inventar a lei. O juiz, ao interpretar uma
tradicdo, considera-a como uma longa histéria que ele tem de continuar, “de acordo
com suas opinides sobre o melhor andamento a ser dado & histéria em questiao™,
Os futuros juizes, a partir disto, se deparardo com uma nova tradi¢cdo, que inclui o

que foi feito por aquele juiz. E assim se constréi a “cadeia do direito”*>*

, ha qual cada
juiz tenta interpretar o melhor direito possivel ao seu tempo, sempre a partir das
interpretacbes passadas, em continuidade a uma suposta unidade do direito
reunidora dos melhores principios comuns capazes de serem encontrados™>® por
meio de interpretacbes “mais refinadas e concretas” de uma mesma pratica

juridica™®.

O caso Elmer foi usado por Dworkin para demonstrar a nocao de
interpretacdo construtiva e consiste no seguinte. Em 1982 Elmer assassinou seu avd
por envenenamento em Nova lorque por medo de que ele alterasse seu testamento
e o0 deixasse sem nenhum bem. O crime foi descoberto, Elmer foi declarado culpado

e condenado a alguns anos de prisdo. O questionamento que se faz é o seguinte:

150 DWORKIN, 2003: 271-3.
151 CALSAMIGLIA, 1992: 171.
152 DUTRA, 2006: 17.

133 DWORKIN, 2003: 286.

% |bid., 274-6.

%5 |bid., 314.

%8 |bid., 489.
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Elmer estaria legalmente habilitado a receber a heranca deixada por seu avlé no
altimo testamento? Se Elmer tivesse morrido antes de seu avd, a heranca ficaria
com suas filhas. Diante da situacéo, elas processaram o inventariante do espalio,
exigindo que o patrimonio a elas fosse destinado, e ndo a Elmer, argumentando que
como ele havia matado o testador, seu pai, a lei ndo lhe dava direito a nada. O
problema € que no ambito penal a pena ndo cominava a perda da heranca e no
ambito civil do direito das sucessfes ndo havia previsdo que excluisse Elmer da
sucessdo por indignidade. Se a heranca |Ihe fosse retirada, o judiciario estaria
criando direito, pois ndo havia norma expressa no ordenamento que assim prevesse.
O julgamento foi desfavoravel a Elmer, perdendo o caso por cinco votos contra dois,
com a justificativa de que os juizes “deveriam interpretar uma lei de modo a poderem
ajusta-la o maximo possivel aos principios de justica pressupostos em outras partes
do direito”. Se é admissivel que os legisladores tenham uma intencdo genérica de
respeitar os principios tradicionais de justica e tendo em vista que uma lei faz parte
de um sistema compreensivo mais vasto, a lei deve ser interpretada visando o direito

como um todo de modo a conferir a maior coeréncia possivel a esse sistema™’.

Para dar conta desta complexa estrutura da tarefa juridica, Dworkin
utilizou um juiz imaginario denominado de “Hércules”, que sera objeto de maior
analise em um momento posterior. Por hora, € importante destacar que a integridade
exige sempre uma decisdo que seja a melhor dentre as possiveis, “aquela que
conseguir formar o contexto de justificacdo coerente mais abrangente”, sempre
dentro do contexto de igual tratamento de todos os membros da comunidade

politica™®,

Essa concepcao de direito como integridade derruba os argumentos
dos céticos interiores, pois torna possivel que se chegue a uma decisao correta para
os casos dificeis. Do mesmo modo, esta concepcdo oferece argumentos para
rebater uma linha do pensamento juridico estadunidense, 0 movimento dos “Estudos
Juridicos Criticos” (Critical Legal Studies Movement — CLS), que para Dworkin
parece ser uma tentativa de reativar o antigo movimento do “Realismo Juridico”,
tendo por base de suas investigacbes, assim como Dworkin, a perspectiva de

participante do proprio juiz. Habermas aponta que o realismo juridico questionou trés

5" DWORKIN, 2003: 20-5.
%8 GUNTHER, 2004: 411.
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dogmas da teoria do direito: (a) a suposicao de que existem direitos; (b) a suposicao
de que os casos atuais podem ser decididos consistentemente de acordo com o
direito vigente; (c) e a suposicado de que as decisdes judiciais sdo racionais, ou seja,
gue sao determinadas pelas leis vigentes, pelos prejuizos, pela doutrina dominante
etc™®. Os estudos do CLS vém em complemento a estes questionamentos ao
entender que as decisdes judiciais s&do quase sempre “vagas, ambiguas ou
incompletas e, com freqléncia, também incompativeis ou mesmo incoerentes”, o
gue os leva a concluir que o direito ndo existe, o que existe € apenas retorica que 0s
juizes utilizam para mascarar decisbes que, na verdade, sdo ditadas por
preferéncias ideologicas ou de classe. Para eles ndo ha respostas certas, mas
somente respostas diferentes a dificeis questdes juridicas. Quando o juiz julga um
caso dificil o seu discernimento sera subjetivo e a resposta dada € apenas o que
parece ser certo a um determinado juiz em um determinado momento®®. A decisdo
judicial é, inevitavelmente, fruto da convic¢éo politica do juiz e o direito sempre é o

reflexo de uma ideologia ou poder.

Mas para Dworkin esta € uma visdao muito “roméantica” do direito. O
CLS que o direito € instinto, pois o juiz, ao julgar, deve misturar analogia, ciéncia,
sabedoria politica e consciéncia do seu papel de julgador, e por isto a sua tarefa é
uma arte e ndo uma ciéncia. Em sentido oposto, Dworkin entende que é preciso que
o direito seja disciplinado como “ciéncia” para que a estrutura do “instituto” juridico

difira das conviccées que as pessoas possam ter sobre o governo e a justica®®”.

159 HABERMAS, 2005: 284.
%0 DWORKIN, 2003: 13-4.
%1 |bid., 14.
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1.2.5 A estrutura do modelo de direito de Dworkin

A partir, principalmente, da recusa a teoria positivista, Dworkin apre-
senta um modelo mais complexo de teoria do direito a partir de uma no¢cédo mais so-
fisticada de normas, ou seja, de um sistema que se baseia em regras e principios.
Assim, quando o autor desenvolve uma teoria fundada em principios, ele carrega o
onus de provar que ela é compativel com uma formulacdo democratica do poder,
gue possa dar conta de duas questdes principais: a da democracia e a da anteriori-
dade das leis'®®. Nos casos dificeis Dworkin acredita ser possivel defender uma teo-
ria que resolva a questao com base no pressuposto de que mesmo quando nao haja
regra alguma para regula-la, uma das partes pode, mesmo assim, ter o direito de
ganhar a causa. Por isto, mesmo nos casos dificeis, 0 juiz ndo teria a sua disposi¢ao
um poder discricionario, mas sim um dever de descobrir os direitos das partes, ao
invés de inventar novos direitos (new legal rights) para serem aplicados retroativa-
mente. Esta descoberta ndo é uma tarefa mecanica, pois 0s juristas e juizes sensa-
tos irdo divergir freqiientemente sobre os direitos juridicos'®. Todavia, é razoavel
dizer que o processo tem por finalidade “descobrir, € ndo inventar, os direitos das

partes interessadas™®*,

Os tribunais, entdo, devem decidir acerca de quem tem e quais sao
os direitos das partes. A existéncia dos direitos — sua validade positiva’®® — é susten-
tada, nas palavras de Habermas'®®, por uma “razéo pratica historicamente encarna-
da”, ou seja, por uma razdo que se desenrola através da historia e é articulada na
forma de uma “norma fundamental” que exige igual consideracao e respeito a todos.
Para Habermas, esta norma fundamental goza do status de um “direito natural” que
todos os homens e mulheres possuem “a igualdade de consideragao e respeito” e o
possuem “ndo em virtude de seu nascimento, seus méritos, suas caracteristicas ou
exceléncias, mas simplesmente enquanto seres humanos capazes de elaborar pro-

jetos e fazer justica”®’. Evitando qualquer conotacéo jusnaturalista, esta fundamen-

182 DUTRA, 2005: 77-9.

183 DWORKIN, 2002: 127-8.
184 1hid., 430.

185 DUTRA, 2005: 73.

186 HABERMAS, 2005: 273.
87 DWORKIN, 2002: 281.
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tacdo dos direitos também pode ser entendida como uma “explicitagao do sentindo
deontoldgico dos direitos fundamentais em geral’*®®. Desse modo, n&o se cai no cir-
culo no qual a hermenéutica juridica se encontra, ou seja, no recurso a um topoi his-
toricamente fundado em um ethos advindo da tradigéo, pois o juiz, por meio da inter-
pretagdo construtivista, apropria-se criticamente “dos vestigios que a razdo pratica

7169

deixou na historia institucional do direito”, o que fornece uma “compreensao deon-

tolégica das pretensées juridicas de validade™°.

Assim, de alguma forma, os direitos — dentre os quais o fundamental
€ o0 de igual consideracdo e respeito a cada individuo, em todas as decisdes
politicas — foram assimilados pelo direito positivo e é tarefa do juiz encontra-los e
“reconstruir os seus vestigios”. Esta € uma defesa dos direitos ex ante, pois se a
teoria dos direitos de Dworkin fosse uma concepcao de direito ex post, ela nao
conseguiria dar conta de duas questdes: a da irretroatividade, pois se o direito fosse
aplicado retroativamente geraria prejuizo as partes, atentando ao principio da
seguranga juridica e ao “principio do prévio conhecimento do direito como condicéo
de imputabilidade”; e a questao do principio da democracia, pois, no caso de uma
aplicacdo ex post, o0 juiz estaria criando uma lei para o caso e esta competéncia ele

n&o possui*’.

Para Dworkin, por trds da questao referente a se 0s juizes criam no-
vas regras ao decidirem 0s casos ndo cobertos por elas esta o ideal de que a tarefa
dos juizes deveria se limitar somente a aplicacao do direito criado pelo legislativo e
que em hipétese alguma eles poderiam criar um novo direito. Para Dworkin, os jui-
zes ndo criam novos direitos, ndo sao delegados do poder legislativo e nem estéao
legislando ao decidirem casos dificeis. Este pressuposto se baseia na distin¢cao entre
argumentos de principios e argumentos de politica (policy)*"%. “Politica” é o padrédo
que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade. Ja “principio” € um padrao
que deve ser observado, ndo porque promovera ou assegurara uma situagao

econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma “exigéncia

188 HABERMAS, loc. cit.

189 DUTRA, loc. cit.

10 HABERMAS, 2005: 276.

"L DUTRA, 2005, loc. cit.

72 DWORKIN, 2002 pp. 128-9.
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13 ou seja, 0

de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade
principio descreve o direito devido'’*. Nesse sentido, os argumentos de politica
tentam justificar uma decisdo mostrando que mesmo que o0s beneficiados néo
tenham direito ao beneficio, a decisdo favoravel promovera um objetivo coletivo da

comunidade®™.

Assim, servem para “justificar uma decisao politica”, mostrando que
ela “fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo”. Os
argumentos de principio também servem para justificar uma decisdo politica, mas
mostram que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um
grupo, ou seja, demonstra que eles tém direito ao beneficio. Algumas
argumentacfes sobre decisdes politicas poderdo ficar fora do ambito de
abrangéncia destes dois tipos de argumentos, mas ainda assim 0s principios e as

politicas sdo os “fundamentos essenciais da justificagdo politica™"®.

Dentro desta distincdo, os direitos subjetivos sdo entendidos por
Dworkin como trunfos contra as decisfes resultantes da vontade da maioria ou
contra os fins coletivos. Estes trunfos foram, de alguma forma, assimilados pelo
direito positivo e valem contra qualquer pretensdo de fins utilitaristas. De modo
algum se pode afirmar que estes direitos sao absolutos, mas, conforme a
interpretacdo de Habermas, “todo direito impde ao calculo custo-beneficio na
realizacdo de fins coletivos determinadas restricbes que, em Ultima instancia, se
justificam pelo principio de igual respeito a todos™’’. Portanto, os argumentos de
principio podem ou devem prevalecer sobre as consideracdes de objetivos politicos

quando estes se mostrarem “gananciosos”’®

em uma relacdo de competéncia entre
ambos, porque ao judicidario cabe-lhe apartar-se das tendéncias majoritarias
expressas em argumentos de politica, que sdo proprias do 6rgao legislativo, para
resguardarem os direitos individuais, que sao trunfos dos sujeitos contra metas

coletivas. Por este motivo, 0s juizes ndo devem argumentar com base em

" |bid., 36-7.

1 Ao elucidar e distinguir direitos e objetivos, Dworkin n&o tenta demonstrar que direitos os homens
e as mulheres realmente tém, ou se eles o0s tém, mas o que ele intenta € descobrir quais os direitos
que uma teoria politica especifica pressupde que homens e mulheres tenham (DWORKIN, 2002:
142).

> DWORKIN, 2002: 452.

" |bid., 129-30.

' HABERMAS, 2005: 273-4.

® RUF, 1998: 233.
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consideracdes de politicas, perseguindo os interesses da comunidade em termos de
bem-estar coletivo, pois a sua decisdo € em termos de principios, que dao suporte

aos juizes para que estes garantam e “adjudiquem” os direitos*"°.

Se os tribunais decidirem casos cotidianos, nos quais somente sao
aplicados os termos inquestiondveis da lei, a justificacdo ocorre sempre pelos
argumentos de principios, mesmo que a lei em si tenha sido gerada por uma politica.
E para ndo cair na tese de que os juizes legislam nos casos dificeis, Dworkin
defende a tese dos direitos (rights thesis), segundo a qual as decisfes judiciais,
diante de tais casos, também devem ser justificadas por argumentos de principios e
ndo de politicas'®. Os juizes irdo decidir por meio da confirmacdo ou negacéo dos
direitos concretos, direitos estes que sdo juridico-institucionais®!. Eles s&o
institucionais porque a decisdo da autoridade € regida sempre por restricdes
institucionais, néo ficando o juiz livre para aplicar as suas convic¢gdes pessoais, ou
para legislar num contexto de “textura aberta” de regras imprecisas, como Hart
apontou®®?. Ao decidir um caso dificil, o julgador deve mostrar qual deciséo é a
exigida por uma teoria geral que justifigue melhor o direito a ser aplicado levando em
conta 0 seu aspecto institucional*®®. E sdo juridicas porque, nos casos dificeis,
gquando os conceitos sao contestados, o0 juiz deve decidir com base em direitos
juridicos que sao uma funcado especial dos direitos politicos, ou seja, o0 juiz, ao julgar,
deve aceitar as praticas estabelecidas de seu sistema juridico, que estd baseado
numa teoria politica geral justificadora destas praticas'®*. De forma sintética, este
ideal de tomar decisdes a respeito de normas juridicas em consonancia com uma

teoria politica que seja coerente estéa identificado no conceito de integridade™®°.

Neste ponto encontra-se uma outra diferenciacéo feita por Dworkin

com relagdo a integridade. O direito é governado por meio da aplicacdo da

|u186

integridade “institucional”™®, que exige dos juizes e intérpretes que trabalhem sob a

base de uma “teoria politica” articuladora das exigéncias derivadas das trés virtudes:

179 PALOMBELLA, 2005: 330.

180 DWORKIN, 2002: 131-2.

18 1bid., 158.

182 1hid., 160.

183 |bid., 163.

18 |bid., 164-5.

185 GUNTHER, 2004: 407.

1% O termo também é utilizado como integridade inclusiva.
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justica, equidade e devido processo. Assim, o direito contemporéneo e concreto é
determinado por esta integridade. E o direito que o juiz é obrigado a colocar em
vigor. Em contrapartida, o legislador e o tedrico do direito podem desentender-se
acerca das restricbes formais e procedimentais impostas pela equidade e pelo
devido processo e investigarem a solugdo de um caso somente a luz dos principios
de justica. Neste nivel hA uma avaliacdo mais abstrata, o que leva Dworkin a
classificar a integridade como “pura”, dando um destaque especial a justica por esta
ser menos contingente que as duas outras virtudes, que sao ligadas a uma
determinada instituicdo. Busca-se, com a integridade pura, a melhor justificativa para
o direito contemporéaneo a partir de uma perspectiva que vai além da perspectiva de
uma instituicdo em particular'®’. Percebe-se neste ponto uma certa tenséo entre o
direito atual — fixado pela integridade institucional — e o seu préprio aperfeicoamento
— exigido pela integridade pura —, e entre o que é a teoria do direito de uma
comunidade do que € a sua teoria da justica, que serve de pano de fundo para

aquela®.

Feita esta distincdo, percebe-se que a integridade institucional
fornece os fundamentos politicos para que a decisao judicial ndo seja apenas a que
certos grupos politicos desejariam, como se o0 juiz estivesse decidindo com base em
fundamentos de politica partidaria, mas para que encontre o seu fundamento em
certos principios de moralidade politica tidos como corretos e que nao se resumem a
grupos especificos. Assim, neste sentido amplo, as decisdes tomadas pelos juizes
sao politicas, pois ligam-se a uma teoria geral da politica de uma sociedade, mas os
julgamentos devem sempre se basear em argumentos de principio. Isto ajuda
Dworkin a se posicionar entre duas opiniées sobre como 0s juizes deveriam decidir
0S casos controversos. Por um lado estdo aqueles que categoricamente determinam
que o0s juizes ndo devem tomar suas decisdes baseando-se em fundamentos
politicos; por outro estdo os que sustentam que as decisdes judiciais sao inevitavel e
corretamente politicas, e neste aspecto 0s juizes atuam como legisladores nos

“‘intersticios” de decisbes ja tomadas pelo legislativo. Com a distincdo entre

87 DWORKIN, 2003: 482-5.
18 pEREZ, 2003: 356-7, nota 20.
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argumentos de principio e argumentos de politica, Dworkin apresenta uma visdo

mais restritiva do que esta Gltima, mas menos restritiva do que a primeira™®®.

Ainda tratando da questéo referente a se os juizes tomam decisbes
politicas, Dworkin apresenta duas concepcdes diferentes sobre o Estado de Direito.
Uma delas é denominada de concepcéao “centrada no texto legal” (rule-book-thesis),
e a outra, de concepgao “centrada nos direitos” (right-thesis). Para a primeira, o
poder do estado deve sempre ser exercido em conformidade com regras que estao
explicitadas num conjunto de normas publicas a disposicdo dos cidaddos. Essas
regras sO poderdao ser mudadas com base em outros tipos de regras que regulam o
modo como ocorrera a mudanca, sem que ocorra um comprometimento com a
justica substancial, pois esta é um ideal que ndo faz parte do ideal do Estado de
Direito. A concepc¢ao centrada nos direitos, por outro lado, ndo fara distingéo entre o
Estado de Direito e a justica substancial, exigindo, como parte do ideal do direito que
o texto legal retrate os direitos morais e os aplique. Nesse sentido, pressupde-se que
os cidadaos tém direitos morais e politicos, ou seja, outros direitos que ndo somente
os declarados pelo direito positivo, e por isto estes direitos devem ser reconhecidos
no ordenamento juridico, sendo que o0 seu nao reconhecimento pode ser alvo de

criticas por parte da sociedade®®.

Com relagdo ao modo como os juizes devem resolver os casos
dificeis, a concepcao centrada no texto argumenta que eles nunca deverdo tomar
uma decisao judicial com base em um julgamento politico. A sua tarefa € decidir tais
casos tentando descobrir o que “realmente” esta no texto juridico, pois as regras
algumas vezes “falam com voz incerta’. Desse modo, a melhor compreensao
ocorrerd se 0s juristas procurarem técnicas mais apuradas para melhorar a
compreensao do texto. Trés técnicas podem ser apontadas como as de maior
destaque. A primeira orienta 0s juizes no sentido de tentar desenvolver teorias
semanticas para explicar o significado das expressdes. Outra técnica utiliza-se de
guestdes de psicologia de grupo para entender que os legisladores receberam uma
autorizacdo da populacdo para decidirem determinadas questbes — aqui, o foco
volta-se para a intencdo do legislador quando vota a lei, ou seja, para 0 que ele

pretendia fazer com aquela lei. E a terceira orientagcdo acredita que o0s juristas,

189 DWORKIN, 2005: 3-6.
1% 1bid., 6-9.
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diante de um caso dificil, deveriam se perguntar, com base em outras decisdes ja
tomadas pelo legislativo, o que os legisladores teriam decidido caso fossem forgcados
a votar tal questado, ou seja, qual seria a sua vontade “latente”. Desse modo, cada
uma destas técnicas pretende “retificar’ o texto juridico, melhorando-o no sentido de
“registrar mais fielmente a vontade das varias instituicdes”. E certo que os juizes
poderdo divergir ao darem uma resposta aos casos dificeis, mas as técnicas da
concepcao centrada no texto fornecerdo mecanismos para que eles tragam a tona,
na sua mais alta integridade, a vontade dos legisladores responsaveis ao invés de
fazerem um julgamento politico acerca do que os legisladores deveriam ter feito*,
pois somente os legisladores séo autorizados, segundo o0 argumento da democracia,

a tomarem decisdes politicas, por serem funcionarios eleitos pela comunidade™®.

Em termos gerais, a critica de Dworkin a concepcdo centrada no
texto pode ser resumida na queixa de que os juizes, ao escolherem a melhor técnica
para encontrar as intengbes ou a histéria legislativa, acabam, de fato, fazendo
julgamentos politicos camuflados por uma roupagem democratica, e por isto é falho
o entendimento de que esta concepcdo é mais favoravel ao argumento de que é
ofensivo para a democracia que questdes politicas sejam decididas por tribunais e
ndo por funcionarios eleitos'®®. A suposta neutralidade das questdes de semantica
muitas vezes encobrem as convicgdes pessoais do juiz, 0 que ndo ocorreria se uma
doutrina juridica francamente politica fosse adotada. Por aquelas ndo terem uma
forma politica, acabam nao fazendo discriminacdo entre os tipos de julgamentos

politicos que influenciaréo as respostas que os juizes lhes ddo*®*.

O argumento da democracia, que supde ser o legislativo eleito o
mais apto a decidir questdes sobre os direitos dos cidadaos, também é questionado
por Dworkin. O autor ndo se convence de que as decisdes legislativas sobre direitos
tém mais probabilidade de serem corretas que as decisdes judiciais e apresenta
varios argumentos para provar que os legisladores ndo estdo institucionalmente
numa posicdo melhor que a dos juizes para decidirem questdes sobre direitos.
Mesmo sendo verdade que os cidadaos possuem um senso de ilegitimidade acerca

das decisdes politicas feitas pelo judiciario, Dworkin acredita que se uma nova

9% |bid., 10-4.
192 1hid., 17.
193 1hid., 25.
1% 1bid., 36.
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concepcao de Estado de Direito, que pudesse reconhecer que tais decisbes sao
compativeis com a democracia, fosse desenvolvida, nenhum problema acarretaria
ao aspecto de legitimidade das decisdes. Para ele, a razdo pela qual a maioria das
pessoas quer que decisdes sobre direito sejam tomadas pelo legislativo € de
equidade entre os poderes do estado, pois “se todo o poder politico fosse transferido
para os juizes, a democracia e a igualdade do poder politico seriam destruidas”.
Entretanto, nenhuma democracia proporciona a igualdade genuina de poder politico
e a equidade néo seria afetada se apenas uma pequena parte das decisdes politicas
fossem transferidas ao judiciario. Ao contrario, o ideal democrético da igualdade de

poder politico, na visdo de Dworkin, seria promovido*®.

Para a concepcdo centrada nos direitos, numa democracia as
pessoas tém um direito moral prima facie de exigir dos tribunais os direitos que o
legislativo aprovou, e por este motivo o texto juridico sempre sera relevante para a
resolugcdo dos casos, por ser fonte dos direitos morais. Assim, a maioria dos casos
sdo facilmente resolvidos porque esta claro o que o legislativo |hes concedeu.
Entretanto, o texto juridico nem sempre é exaustivo e ndo se configura na fonte
exclusiva de tais direitos. Segundo Dworkin, os cidaddos possuem “direitos de
fundo” (background-rights) que devem sempre estar acessiveis a eles no tribunal®®®.
Em seu aspecto mais essencial, os direitos sdo de natureza moral, “inacessiveis a
alteracao positivadora”, ou seja, ndo sado derivados de um “ato legiferante ou
judicativo, mas do direito ao respeito e consideragdo iguais”’, enraizado nos
principios fundamentais legitimadores de uma comunidade. Por este motivo, 0s
juizes nao deveriam criar novos direitos diante dos casos dificeis, mas sim descobrir

quais os direitos que sempre existiram, ainda que implicitos*®’.

Dessa maneira, quando surgem casos dificeis, sobre os quais o
texto juridico nada diz, ou se as palavras do texto estdo sujeitas a interpretacoes
conflitantes, o correto seria perguntar qual das interpretacdes possiveis melhor se
ajustaria a estes direitos morais de fundo das partes. O texto juridico seria a
representacédo das tentativas da comunidade de captar os direitos morais e, neste

sentido, € um ponto de partida para qualquer analise juridica. O juiz, ao decidir um

195 |bid., 26-32.
% |bid., 14-5.
197 GUNTHER, 2004: 410.
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caso dificil, devera estruturar algum principio que para ele capta, num nivel abstrato,
os direitos morais das partes com relagcdo ao caso em questdo. Mas este principio sé
pode ser aplicado se for compativel com a legislacdo no sentido de que ele ndo deve
conflitar com os “outros principios que devem ser pressupostos para justificar a regra
que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel de outras regras”. Desse
modo, 0s juizes que adotam a concepcdo centrada nos direitos nao recorrem a
qualquer principio que julgam importante para 0 caso, mas aqueles que néo
conflitam com o repertorio legal de sua jurisdicdo. Podem acontecer casos em que
0s principios aplicaveis ao caso sejam compativeis com a legislacao, mas que sejam
contrarios entre si, 0 que abre possibilidade para dois juizes diferentes né&o
chegarem a mesma conclusdo acerca de um caso dificil porque defendem visdes
diferentes em relacdo aos direitos morais de fundo dos cidadaos. Assim, ambas as
respostas sdo compativeis com a legislacao considerada como um todo e os juizes
acreditam que o seu principio € o correto, ou pelo menos o mais acertado. Neste
aspecto, a sua decisdo € uma decisdo politica, que certamente seria condenada
pela concepcdo centrada no texto®®. Mas a vantagem da concepcdo centrada nos
direitos que Dworkin apresenta € que ela exige que as respostas politicas dadas
sejam “explicitas e fundadas em principios, para que seu apelo e compatibilidade

com principios mais geralmente endossados possam ser testados”*°.

1% DWORKIN, 2005: 15-6.
19 |bid., 36.
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1.2.6 O juiz Hércules

O juiz “Hércules” foi inventado por Dworkin para dar conta das

exigéncias complexas da interpretacdo do direito. Ele é a “personificacdo tedrica”?®

da tarefa que um juiz que adota o direito como integridade deve realizar®*

. Quando
uma analise preliminar de um caso é feita e ndo se tem certeza de qual interpretacéo
possivel deve prevalecer no caso, o juiz depara-se com um caso dificil?®. Ent&o ele
deve escolher, entre as interpretacdes aceitaveis, qual a que melhor se adequa, do
ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicbes e decisdes da

203

comunidade O juiz Hércules, que tem “capacidade, sabedoria, paciéncia e

sagacidade sobre-humanas” e “aceita as principais regras nao controversas que

constituem e regem o direito em sua jurisdigao”?**

, € 0 modelo de juiz da concepcéo
do direito como integridade, e, por este motivo, serve como guia aos juizes que
aceitam esta concepgado e que procuram encontrar “algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas” e chegar a “melhor interpretagao

1205

da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade para solucionar o

caso em questao.

O julgamento de Hércules, por basear-se na integridade, deve
observar e considerar as diferentes dimensfes de interpretacdo e os diferentes
aspectos destas, bem como as convic¢cdes a respeito da equidade, justica e devido

processo, visando fundir isto tudo na opinido geral de que a interpretacdo que levar

2% pEREZ, 2003: 355.

201 Bellinetti afirma que dificilmente as convic¢des do julgador poderdo ser dissociadas de suas con-
vicgdes pessoais. Mas isto ndo anula a tentativa de se realizar uma viséo ideal da jurisdicao, na qual
0 julgador se limitaria a declarar o direito preexistente no ordenamento. Entretanto, tal aspiracéo é
utdpica, pois exigiria uma capacidade impossivel de ser adquirida pelos juizes (BELLINETTI, 1994:
66-7), 0 que se assemelharia muito ao juiz Hércules de Dworkin. Este direito preexistente seria, para
Bellinetti, o direito natural, oriundo da prépria natureza, do universo, passivel de apreenséo pelo ser
humano (BELLINETTI, 1994: 58).

292 pworkin ressalta que a distingdo entre casos faceis e casos dificeis no direito n&o é tio clara como
parece ser e por isso para o direito como integridade os casos faceis sdo apenas casos especiais dos
casos dificeis, ou seja, sdo casos que possuem uma interpretacdo tdo Obvia e sem desvios que aca-
bam levando sempre a esta conclusao (DWORKIN, 2003: 317). O método que Hércules usa para 0s
casos dificeis € o mesmo utilizado para os casos faceis. Mas pelo fato das respostas a estes casos
faceis serem evidentes — ou pelo menos parecem sé-lo — ndo se sabe absolutamente se ha alguma
teoria em operacdo (DWORKIN, 2003: 423).

2% DWORKIN, 2003: 306.

2% 1d., 2002: 165.

2% 1d., 2003: 305.
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em conta todos os aspectos considerados tornaré o historico legal da comunidade o

melhor possivel segundo o ponto de vista da moral politica®®®.

Mesmo que o direito tenha uma estrutura emaranhada e
descontinua, Hércules deve encara-lo como se ele fosse um “tecido sem costuras”
(seamless web). As suas decisdes serdo instancias justificadas por argumentos de
principios, e ndo por argumentos de politica. Assim, os precedentes — as decisdes
anteriores de direito costumeiro — séo justificados por principios que apliquem
coerentemente os direitos como um todo, para que se possa afirmar que a decisao
tomada é compativel com principios estabelecidos, ou seja, que ela € equanime
(fair), compativeis com outras decisdes que o tribunal tém se proposto a sustentar®®’.
Nenhum juiz real poderia realizar esta tarefa de interpretar plenamente todo o direito
que rege a sua comunidade. E por isto que Dworkin imagina um juiz herculeo,
“dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo infinito a seu dispor’*®®, como
um norte para o trabalho dos juizes reais. Por estes serem falhos, novas reflexdes
poderdo surgir n0S NOVOS casos e por isto 0s métodos ou principios seguidos em
uma decisao séo suscetiveis de serem abandonados “em favor de uma andlise mais

sofisticada e profunda quando a ocasi&o assim o exigir’>*

, Sempre com vistas a uma
decisao que melhor se adeque ao conjunto dos principios de um comunidade em um
determinado momento. Hércules é Util por ser mais reflexivo e autoconsciente do
gue qualquer juiz verdadeiro possa ser, mostrando a estrutura oculta das sentencas,

deixando-as abertas ao estudo e a critica®*°.

Do mesmo modo, quando o juiz Hércules se depara com a tarefa de
justificar uma lei, ele tem que escolher alguma teoria sobre a intencdo da lei em

questdo que melhor realize esta tarefa®!*

. Ele ira se perguntar qual intepretacéo
dessa lei mostrara mais claramente o desenvolvimento politico que a inclui e a
envolve®?. A idéia do propésito ou da intencéo da lei, para Hércules, é o resultado
da integridade, é a adogao de uma “atitude interpretativa com relagdo aos eventos

politicos que incluem a aprovacdo da lei” e ndo uma evidéncia de um “estado de

208 1hid., 489.

207 1d., 2002: 180-2.
208 14., 2003: 294.
209 pid., 308.

210 pid., 316.

21 d., 2002: 165-71.
212 |d., 2003: 377.
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espirito” que se esconde na lei. A historia que Hércules interpreta tem inicio antes da
lei ser aprovada e termina no momento em que deve decidir o que ela declara para o
agora®'®, dentro da perspectiva da melhor interpretacdo do processo legislativo como

um todo.

Hércules enfoca criticamente o direito positivo e corrige seus
possiveis erros, podendo introduzir variagbes na hierarquia dos principios e
objetivos, pois a sua proposta é a de descobrir 0 conjunto coerente de principios que
justifica em termos de equidade (fairness) a histéria institucional do sistema juridico,
que se configura justa quando é vista como o resultado de um processo continuo de
aprendizagem. Portanto, o juiz que adota a integridade deve trabalhar pressupondo
gue o direito de uma comunidade é fruto de um “legislador racional’, de modo que
para cada caso € possivel se chegar a uma resposta correta, assistindo as partes o
direito que Ihes cabe?*. Diante do dever institucional de resolver todos os casos
litigiosos e com a suposi¢do de que sempre haverd uma solugdo para os casos, 0
direito ndo admite lacunas e ndo permite antinomias. Essa obrigacdo dada aos
juizes de decidir todos os casos, obriga-os a desenvolver uma teoria

“omnicompreensiva” do direito, de proporgdes “herclleas’®*®

, que reconcilia as
“‘decisbes racionalmente reconstruidas do passado com a pretensdo de
aceitabilidade racional no presente”, ou seja, soluciona o problema de harmonizagao
entre a histéria, que carrega em si 0 marco da seguranca, € a justica, que s6 pode

ser averiguada no presente?®.

13 |bid,. 380.

24 HABERMAS, 2005: 282-3.
215 pEREZ, 2003: 355.

218 HABERMAS, 2005: 283.
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2 A TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO E A SUPERACAO DO SOLIPSISMO
JUDICIAL

2.1 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE ALEXY

A preocupacdo de Robert Alexy € a de encontrar mecanismos
racionais de ponderacdo que possam substituir teorias decisionistas do direito e o
conceito de discricionaridade postulado pelo positivismo juridico®’, sem cair numa
teoria solipsista do direito. A tese central de Alexy é de que o argumentar juridico
ndo se diferencia radicalmente do argumentar moral ou do pratico em geral. A
particularidade encontra-se no fato de Alexy ndo partir das argumentacdes reais tal
como ocorrem nas diversas instancias juridicas, mas elabora uma teoria geral da
argumentacdo pratica e depois a estende ao mundo juridico, sendo que a teoria
geral do discurso pratico racional de Habermas € o paradigma para a teoria da

argumentacao juridica.

2.1.1 A critica de Alexy a Dworkin

Dworkin respondeu afirmativamente a pergunta acerca da existéncia
de uma Unica resposta correta para todo caso juridico introduzindo, nesta discussao,
o modelo de regras e principios. Se as regras ndo determinam uma Unica resposta
correta, 0s principios servirdo como meio de fechamento do sistema juridico, permi-
tindo que se chegue sempre a uma resposta correta. Alexy intervém nesse modelo
de Dworkin em dois pontos especificos. Primeiramente, ele ataca a teoria dos princi-
pios de Dworkin, mostrando que os critérios utilizados para a distingdo entre regras e
principios ndo afetam o seu ndcleo. Em seguida, Alexy propde, alternativamente,

uma reconstrucéo da teoria dos principios por meio de uma teoria da argumentagao

217 GALUPPO, 2002: 175.
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juridica, sendo que a unido entre estas duas constituira a base de uma teoria do di-

reito na qual se insere uma verséo fraca da tese da Gnica resposta correta®'®,

O ndcleo da diferenca entre regras e principios € o que vai marcar
as diferencas entre Alexy e Dworkin. Tanto regras quanto principios podem ser con-
cebidos como normas, porque ambos “dizem o que deve ser’, havendo entre eles
somente uma distin¢cdo de classe. O critério primordial de distingdo € o da generali-
dade, segundo o qual os principios sdo normas de um grau de generalidade relati-
vamente alto, ao passo que as regras sdo de grau relativamente baixo®°. Para
Dworkin, as regras séo aplicadas no modo “tudo-ou-nada”, ou sdo validas e, por isto,
estabelecem consequéncias juridicas, ou ndo sao validas, sendo entéo insignifican-
tes para a decisdo. Ja os principios, mesmo que sejam aplicaveis ao caso, ndo de-
terminam de modo decisivo, pois somente proporcionam razdes em favor de uma ou
de outra decisdo. Nos casos de colisdo entre principios, eles ndo sédo aplicados do
modo “tudo-ou-nada”, pois tém uma “dimensao de peso” que da ao principio, quando
comparado a outro, um valor decisério derivado de seu peso relativamente maior.
Mas isto ndo leva a invalidagdo do principio com peso relativamente menor. O que
ocorre € o seu afastamento para dar lugar a um outro principio de melhor justifica-
950220.

Portanto, esta maneira de resolucédo dos conflitos entre regras e as
colisdes entre principios oferece o critério de distincdo entre regras e principios de
Dworkin. Alexy aceita um conceito de principio similar?** ao de Dworkin, mas o “ma-
nejo”?* que ele faz do mesmo varia. Para Alexy, o modelo de Dworkin é demasiado
simples?® e 0 modo de colisdo entre os principios apresentado por Dworkin nédo
chega ao nucleo da distincédo entre regras e principios. O ponto decisivo da distin¢éao

€ que os principios sdo requisitos de otimiza(;zio224 e, Como normas, reguerem que

218 ALEXY, 1988: 139-40.

?%1d., 2002: 83.

229 DWORKIN, 2002: 39-43.

221 ATIENZA, 2005: 174.

?221d., 2001: 674,

225 ALEXY, 2002: 99.

224 jJuan Ruiz Manero e Manuel Atienza desenvolveram uma concepcéo dos principios juridicos que
pode ser considerada como uma mediacdo entre a teoria de Alexy e a de Dworkin e Habermas. Nesta
concepcgao, os principios podem dividir-se em principios em sentido estrito e diretrizes, sendo que
somente estas devem ser consideradas como mandatos de otimizacdo. A idéia é que seja estabeleci-
da, dentro da categoria geral dos principios, a distingdo entre razfes de fins e razdes de correcéo e
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algo seja realizado em sua maior amplitude possivel dentro das possibilidades juridi-
cas e faticas®®. Isto implica que os principios possuem uma “estrutura teleoldgica”?*
e que além disso podem regular os bens coletivos, ao contrario da posicdo de Dwor-
kin que entende os direitos como “trunfos”??’. Os principios ndo s&o normas vagas,
sdo “mandatos de otimizagao” que podem ser cumpridos em diferentes graus, sendo
que este cumprimento depende tanto das possibilidades faticas quanto das possibi-
lidades juridicas, que estdo determinadas ndo sé por regras, mas também por prin-

cipios opostos. Isto implica que os principios necessitam ser ponderados.

Na colisdo entre principios ocorre uma “relacao de precedéncia con-
dicionada®®®: o principio que tém precedéncia restringe as possibilidades juridicas
do principio que foi deslocado, sendo que este, mesmo deslocado, continua fazendo
parte do ordenamento juridico, pois em outro caso pode ocorrer a inversao dessa
relacdo de precedéncia. Os pesos relativos dos principios opostos € que vao deter-
minar a relagao de precedéncia entre eles. Por outro lado, as regras sao normas que
exigem o seu cumprimento pleno, sdo “mandatos definitivos”, ou seja, as regras sao
normas que contém “determinacdes’?°. Se uma regra é valida, ent&o ela é obrigaté-
ria em sua plenitude, determinando tanto dentro do campo do possivel faticamente
quanto do juridicamente possivel. Nao séo suscetiveis de ponderacdo e a subsun-
cdo é para elas a forma caracteristica de aplicacdo do direito. Assim, o nucleo da
distincdo esta no grau de cumprimento: se € exigida a maior medida possivel de
cumprimento em relacdo com as possibilidades faticas e juridicas, se trata de um
principio; se somente € exigida uma determinada medida de cumprimento, entdo se

trata de uma regra®®.

Portanto, regras e principios seréo aplicados na forma de subsuncéao
e ponderacéo, respectivamente. Na ponderagcdo, para se estabelecer a realizagao
de algo na “maior medida possivel” € necessario confrontar um principio com os

principios opostos ou com 0s principios que respaldam as regras opostas. Num caso

defender a prioridade das razdes de correcdo (os principios em sentido estrito) frente as de fim (as
diretrizes). Cf. ATIENZA, et al.: 1991.

225 ALEXY, 2002: 86.

?2® GUNTHER, 2004: 314.

221 ATIENZA, 2001: 674.

228 ALEXY, 2002: 92.

?29 |bid., 87.

220 |d., 1988: 143-4; Id., 2004: 162-4.
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de colisdo de principios séo relevantes duas ou mais disposi¢des juridicas, que sédo
razdes prima facie para a solugcdo de um caso concreto. A ponderacdo vem a ser o
modo de se resolver esta incompatibilidade entre normas. Mas ela ndo € uma “arti-
culagao sistematica material” de todos os principios juridicos que de um modo hie-
rarquico resolve todas as possiveis colisdes entre eles. Ao contrério, ela € uma es-
trutura composta por trés elementos, a lei de ponderacdo, a formula de peso e as
cargas de argumentacdo — ou de prova —, mediante as quais € fundamentada uma
relacdo de prioridade condicionada entre os principios colidentes, estabelecendo

qual deles devera determinar a solucdo do caso concreto®®.

Esta tarefa de otimizacdo dos principios serve para Alexy atacar a
tese positivista de separacdo entre direito e moral. Tal tarefa tem dois aspectos:
quanto a sua forma, ela é juridica; e quanto ao seu “aspecto de fundo” ela é mo-
ral®*?, Ao ir contra a tese positivista da n&o vinculacdo entre direito e moral, Alexy
entende os principios como valores com caracteristicas deontolégicas por estarem
inseridos no sistema juridico. Desse modo, ha uma ligacao entre o discurso juridico
e a moral que faz com que os principios ndo sejam simplesmente normas vagas,
mas normas que carregam em si uma tarefa de otimizacao decorrente de sua consti-

tuicdo valorativa.

O modo de resolver os problemas de colisdo entre principios de-

monstra que ha uma “coincidéncia estrutural” %3

entre principios e valores. Eles séo
a mesma coisa, s6 que, dependendo do modo como s&o vistos, assumem ora um
carater deontologico, ora um carater axioldgico. Toda colisdo entre principios pode
ser expressada como uma colisdo entre valores e vice-versa. Um enunciado sobre
valores pode ser reformulado em enunciado sobre principios, e os enunciados sobre
principios, em enunciados sobre valores, sem que haja perda de contetido®*. Na
colisdo entre principios se expressa 0 aspecto deontoldgico, ligado a procura do que
€ devido de maneira definitiva, ou seja, do que € ordenado, permitido, ou proibido.
J& na colisdo entre valores se esta diante do aspecto axiolégico, no qual se questio-
na o que é definitivamente o melhor ou o pior, o bom ou o mau. Apesar dessa coin-

cidéncia estrutural, dentro de uma teoria do sistema juridico é preferivel que se de-

%1 pyLIDO, 2003: 225-7.

232 ALEXY, 1988: 144.

233 1d., 2004: 164; 1d., 1988: 145.
234 1d., 2002: 138-9.
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fenda uma teoria dos principios. O conceito de principio, por expressar claramente o
“carater de dever-ser’®*® do direito, ndo esta carregado por suposicdes problemati-
cas advindas do conceito de valor?®*, como a vinculagcdo com uma ontologia, ou a
dependéncia de uma certeza epistemolégica acerca de uma faculdade especifica
para a intuicdo de valores. Assim, “principios s&o normas que ou valem ou ndo va-
lem. O problema de seu conhecimento € um problema de conhecimento das normas;

o de sua aplicagdo, um problema de aplicagéo das normas™**’.

A teoria dos principios contém duas variacbes. A primeira € uma
versao fraca, que ndo contém nada sobre a relacao de prioridade entre os principios,
mas somente pontos que devem ser tomados em consideracdo para o resultado.
Este seria um catalogo de pontos-de-vista ou de topoi. J4 a versao forte contém em
seu catalogo, além dos principios, “todas as relagdes de prioridade abstratas e con-
cretas entre eles”. Em decorréncia, este catalogo poderia determinar de modo ine-
quivoco a decisao em cada um dos casos. Segundo Alexy, esta segunda verséo é a
defendida por Dworkin®®®. Entretanto, para o autor, esta versdo forte somente seria
possivel se o peso dos valores ou dos principios e suas intensidades de realizacao
pudessem ser expressados de maneira calculavel em uma escala numérica. Mas ela
“fracassa diante dos problemas de uma medicdo dos pesos e das intensidades de
realizagéo dos valores ou principios”?*°. Contra este fracasso Alexy aponta, a partir
da versédo fraca, uma teoria dos principios que ofereca algo mais do que uma cole-
céo de pontos de vista ou topoi. Para isto, a versao fraca deveria conter trés elemen-
tos: (1) um sistema de condi¢des de prioridade; (2) um sistema de estruturas de
ponderacéo; e (3) um sistema de prioridades prima facie. Este complemento a esta
versao fraca permite a Alexy apresentar um modelo de direito baseado em regras,

principios e discurso.

O sistema de condic¢des de prioridade € regido por uma lei de coliséo
valida para todas as colisbes de principios: “As condi¢des sob as quais um principio

prevalece sobre outro formam o suposto de fato de uma regra que determina as

% |bid., 147.

2% para um estudo mais detalhado das objecdes & teoria dos valores, conferir ALEXY, 2002 p. 147
em diante.

237 ALEXY, 2004: 1665.

238 1d., 1988: 144-5.

239 1d., 2004: 170.
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conseqtiéncias juridicas do principio prevalecente”®*°. Estas condicdes, ou seja, as
regras que se correspondem com a lei de coliséo, fornecerdo informacdes referentes
ao peso relativo dos principios. Mas isto se afasta da possibilidade de se construir
uma teoria que determine uma decisdo para cada caso, pois a cada caso novas
combinacdes de caracteristicas sdo possiveis. Apesar desta impossibilidade, esse
sistema de condi¢des permite um “procedimento de argumentagdo que nao existiria

n241

sem os principios™ ™", que faz estas solucdes de colisdes entre principios num caso

concreto terem importancia para casos novos, nado excluindo, assim, o principio da

universalidade®*?.

Ja o sistema de estruturas de ponderagdo resulta do carater dos
principios como mandatos de otimizacdo. Em decorréncia da lei da ponderacéo, os
principios exigem a mais completa realizacao possivel, em relacdo as possibilidades
faticas e juridicas. As possibilidades faticas sdo otimizadas por meio dos principios
de adequacdo e necessidade. Ja as possibilidades juridicas, sdo otimizadas pelo
principio de proporcionalidade em sentido estrito, que € expressado na seguinte lei
de ponderacao: “quanto maior for o grau de nao realizacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”®*®, Esta es-
trutura também nao oferece um procedimento de decisdo que conduza a uma Unica
resposta, mas disponibiliza uma estrutura de argumentacao racional que ndo € pos-
sivel nem para um simples catalogo de topoi, nem para um puro sistema de re-
gras®**. Por Gltimo, as prioridades prima facie estabelecem cargas de argumentacao,
criando uma certa ordem no campo dos principios. Uma prioridade que foi estabele-
cida num caso presente pode ser alterada num caso futuro, mas a “carga de pro-

va"** da modificacdo deve ser assumida por quem pretenda altera-la.

2491d., 2002: p. 94.

24114, 2004: 170-1; 1d., 1988: 146-7.
242 ATIENZA, 2005: 175.

243 ALEXY, 2002: 161.

244 1d., 2004: 171-2; Id., 1988: 147-8.
245 ATIENZA, 2005: 175.
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2.1.2 O direito como um modelo de regras, principios e discurso

O modelo de regras, principios e discurso de Alexy é uma tentativa
de desenvolver um modelo completo, que se refira ao ambito da aplicacao das re-
gras e principios. Para Alexy, tanto as regras quanto os principios nao regulam por si
mesmos sua aplicacdo e por isto o0 modelo de regras e principios ndo € completo,
necessitando assim de um “terceiro nivel”, um procedimento que assegura a maxima
racionalidade pratica ao direito, e por isto é preferivel aos demais®®®. A partir dos
dois primeiros niveis, ou seja, o das regras e principios, é possivel chegar a este
terceiro nivel no qual uma decisdo é fundamentada racionalmente. A teoria da ar-
gumentacao juridica sera a responsavel pela elaboracdo de um procedimento que
assegure a racionalidade da aplicacdo do direito. Este procedimento fara com que
uma ponderacdo seja racional somente se o enunciado de prioridade entre princi-
pios opostos for fundamentado racionalmente. Deste modo, o problema da racionali-
dade da ponderacado passa a depender da possibilidade de uma fundamentacao ra-
cional dos enunciados de prioridade®*’. Isto elimina um possivel carater de subjetivi-
dade dos juizos de valor, pois ndo se pode chegar a uma resposta precisa para toda
guestao moral por meio de uma teoria moral material, mas somente por meio de teo-
rias morais procedimentais “que formulem regras ou condi¢bes da argumentagao
pratica racional”. A teoria moral procedimental adotada neste caso € a do discurso
pratico racional desenvolvida por Habermas?*®, que é reinterpretada e sistematizada

por Alexy ao campo especifico do direito®.

Alexy apresenta esta teoria do discurso como um “sistema de regras
do discurso e de principios do discurso, cuja observancia assegura a racionalidade
da argumentacao e de seus resultados”. Com este sistema de regras o autor preten-
de formular uma espécie de “cddigo da razdo pratica” que complemente as regras
especificas do discurso juridico e que seja “a base para a sua justificagcao e critica,

no marco de uma justificacdo e critica do sistema juridico em seu conjunto”?*°.

248 ALEXY, 2004: 172-4.
2471d., 2002: 158-9.

248 1d., 2004: 174-5.

249 ATIENZA, 2005: 150.
20 ALEXY, 1988: 150.
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2.1.3 A teoria do discurso e a argumentacdo juridica

A teoria do discurso faz uma interpretacao teoérico-discursiva do con-

ceito de razao préatica de Kant®™!

, 0 que permite a retomada do projeto iluminista de
tentativa de criar um “fundamento normativo da convivéncia humana e da autocom-
preensdo do individuo e da sociedade’®?. A base da concepcéo kantiana de racio-
nalidade esta na idéia de universalidade. Sendo a teoria do discurso uma teoria pro-
cedimental, a sua concepc¢do de racionalidade serd a de uma racionalidade proce-
dimental universalista. Nesse contexto, uma norma sera correta somente se puder
ser o resultado de um determinado procedimento, que € o procedimento de argu-
mentacao fundado na idéia de um discurso racional. Para que um discurso seja ra-
cional, ele precisa satisfazer as condi¢cdes do argumentar pratico-racional, que po-
dem ser resumidas em um sistema de regras do discurso. Assim, segundo a teoria
do discurso, a razao pratica define-se como a faculdade que permite se chegar a
juizos praticos que estejam de acordo com este sistema de regras®3. A linguagem
sera o campo pelo qual transitara esta racionalidade pratica, que assumira a caracte-
ristica dialdgico-consensual-comunicativa, que habilitara a razdo para a busca da
“verdade” no campo tedrico e também se legitimara na busca da “corre¢éo” de nor-

mas e juizos de valor®*,

A partir desse conceito amplo de razdo, Habermas sustenta que as
questdes praticas podem ser decididas racionalmente®®. Para Habermas, o saber
tem uma estrutura proposicional: “as opinides podem ser expostas explicitamente
em forma de enunciados”?*°. Desse modo, ele desenvolve uma argumentacédo que o
permite demonstrar que a sua teoria € capaz de superar a filosofia da consciéncia,
propria da época iluminista. Contra a “racionalidade cognitivo-instrumental”, que é

ligada a um saber guiado por acdes teleoldgicas, no qual o saber proposicional é

1 para um estudo da reformulacéo discursiva da moral kantiana, conferir DUTRA, 2002, Kant e

Habermas: a reformulagéo discursiva da moral kantiana.
22 ALEXY, 2004 133.

253 |bid., 136-7.

%4 \/1IGO, 2003: 206.

25 ATIENZA, 2005: 150.

2% HABERMAS, 1999: 24.
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“manipulado instrumentalmente”®’, Habermas oferece o paradigma da “racionalida-
de comunicativa”, que € um conceito mais amplo do que o da racionalidade instru-
mental e que converte a linguagem num processo de comunicacdo intersubijetivo,
sem coac¢des®*®. Nesse processo busca-se o entendimento, que é o processo coope-
rativo de interpretagdo que tem por objetivo a convicgéo intersubjetiva no que con-
cerne a coordenacgao, motivada por razdes, das acdes dos participantes dessa inte-
racao, ou seja, a obtencédo de uma definicdo da situacdo que possa ser intersubjeti-
vamente reconhecida. Dentro de uma atuacdo comunicativa, 0s sujeitos entendem-
se sempre no horizonte do “mundo da vida”, que é formado por “convicgdes de fun-
do, mais ou menos difusas, mas sempre aproblematicas”, nas quais se acumulou o
trabalho de interpretacéo realizado pelas geracdes passadas. O mundo da vida ser-
ve como “contrapeso conservador” para evitar o dissenso que surge em todo pro-

cesso de entendimento que ja esteja em curso®>.

Mas além dele conservar o resultado dessas elaboracdes historicas,
ele também &, ao inverso, 0 meio onde a acao incide sobre o mundo da vida, objeti-
vando a sua reproducdo. Neste ambito inverso, ha trés componentes estruturais: a
cultura, a sociedade e a pessoa. Na cultura encontra-se a provisdo do saber que
abastece os participantes da comunicagdo com interpretagcdes quando necessitam
se entender sobre algo no mundo. Ja na sociedade estdo estruturados ordenamen-
tos legitimos nos quais ha a regulacédo do pertencimento dos participantes da comu-
nicacdo a grupos sociais, 0 que assegura a solidariedade. E, por fim, na pessoa es-
tdo as competéncias que tornam um sujeito capaz de linguagem e acao, fazendo-o
apto a participar de processos de entendimento que os leva a afirmar a sua propria

identidade®®.

Com este conceito ampliado, o de racionalidade comunicativa, Ha-
bermas reconstroi as competéncias universais comunicativas ligando os “conceitos
paradigmaticos” de mundo da vida e de sistema. A racionalizagdo do mundo da vida
possibilita uma integracdo social que € movida pelo processo de comunicacédo orien-

tado ao entendimento, gerador de coordenadas de acdo. Mas essa mesma raciona-

%7 |bid., 29.

28 |hid., 27.

29 |bid., 103-4.

20 HABERMAS, 1987: 196.
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lizac&o, por liberar a acdo comunicativa®’ da obrigatoriedade das prescricées nor-
mativas da tradicdo, abre espagco para o desenvolvimento de novos mecanismos
coordenadores da acao, que desligam a acéo social dos processos de entendimen-
t0°%?, Estas aces passam a ser coordenadas por dois valores instrumentais: o di-
nheiro e o poder®®. A racionalidade comunicativa é substituida pela racionalidade
estratégica®® e dois subsistemas de acdo teleolégica sdo criados: a economia e a
politica. Estes dois subsistemas se desligam do mundo da vida e acabam desenvol-
vendo uma racionalidade proépria, que independe de processos comunicativos e que
tém como medium de controle o dinheiro e 0 poder, o que gera crises ho mundo da

vida desencadeadas em perda de legitimagcao e motivagao.

O medium do entendimento é a linguagem, pois ela € constitutiva do
mundo da vida. A linguagem apresenta dois componentes, um locutério e outro ilo-
cutorio. Esta diferenciacdo permite a Habermas deslocar®® o conceito de verdade do
nivel semantico, ou seja, do nivel da verdade enquanto referida ao sentido das pro-
posicdes e das normas, ao nivel pragmatico, no qual a verdade se refere aos atos
gue se realizam ao se dizer algo — afirmacdes, promessas, mandatos etc. O compo-
nente locutério tem por contelldo uma proposi¢cao, ou seja, o0 que € dito, o objeto do
entendimento. J& o componente ilocutério é usado pelo falante para se referir a algo
objetivo, subjetivo ou normativo/social. Estes trés mundos referentes sdo um sistema
de coordenadas que todos supdem em comum por meio do qual os contextos da
situacdo podem ser ordenados para que se alcance um acordo acerca do que pode
ser tratado, em cada caso, como um fato, como uma vivéncia subjetiva ou como

uma norma valida®®.

Os participantes podem fazer afirmacfes sobre estados de coisas do
mundo objetivo, ou seja, constatam que algo € verdadeiro; podem também expres-
sar o seu estado interno de consciéncia, que se refere ao mundo subjetivo e exige a

sinceridade do falante; ou ainda podem questionar as normas de acdo do mundo

%1 Na acdo comunicativa os participantes de uma interacdo buscam entender-se sobre uma situacéo

de acéo para poder assim coordenar de comum acordo seus planos de acao e com eles suas acdes
(HABERMAS, 1999: 124). Ela se contrapfe a acdo estratégica, que € uma acao orientada ao éxito e
q6ue se orienta conforme um calculo de custo/beneficio.

2 HABERMAS, 1987: 216 em diante.

2%3 |bid., 241-3.

*%% |bid., 255.

25 ATIENZA, 2005: 151.

26 HABERMAS, 1999: 103-4.
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social por meio de atos de fala regulativos. E por ultimo, todo ato de fala exige uma
pretensdo de inteligibilidade, para que o falante e o ouvinte possam entender-se en-
tre si. Sendo que tanto a moral quanto o direito pertencem, para Habermas, ao mun-
do social, conseqientemente as normas juridicas vao se exprimir em atos de fala

regulativos, que pretendem ser retos®’.

As ac¢les reguladas por normas encarnam um saber pratico-moral.
Podem ser questionadas sob o aspecto da retiddo. Quando tal pre-
tensdo de retidao se torna problemética, pode, como a pretensdo de
verdade, converter-se em tema e ser examinada discursivamente.
Quando se produzem perturbagdes no uso regulativo da linguagem
podem recorrer-se ao discurso pratico como forma de prosseguir,
com outros meios, a agdo consensual. Nas argumentagfes pratico-
morais os participantes podem examinar tanto a retiddo de uma de-
terminada agdo em relagdo com uma norma dada, como também,
em um segundo passo, a retiddo de essa horma mesma. Esse saber
se transmite em forma de representacées morais e juridicas®®.

Quando se trata de uma interacdo ordinaria, estas pretensfes de va-
lidade séo aceitas de forma “mais ou menos ingénua”. Entretanto, quando elas séo
problematizadas — ou questionadas — se passa do nivel da a¢cdo comunicativa ao
nivel do discurso®®. Portanto, na teoria do discurso ha duas formas diferentes de
comunicacdo, a acdo e o discurso. Na acao as condicdes de validade implicitas nos
atos de discurso séao reconhecidas tacitamente, sem que se questione a veracidade
das afirmacdes feitas no ato de discurso ou se o0 estado de coisas que nela se ex-
pressa existe. Se surgirem davidas, elas serdo questionadas no ambito do discurso,
no qual as afirmacdes sobre a verdade, agora problematicas, sdo analisadas em sua
justificacdo®’®. Quando o falante tem que fornecer razdes para fundamentar o fato de
gue suas assercfes sao verdadeiras, trata-se de um discurso teérico; e quando o
falante tem que dar razdes para fundamentar que uma determinada acao é correta,

trata-se de um discurso pratico®’*.

%7 pURAO, 2005: 6.

28 HABERMAS, 1999: 427.
29 ATIENZA, 2005: 152-3.
210 ALEXY, 2001: 94.

21 ATIENZA, 2005: 153.
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2.1.4 A argumentacdao juridica

Argumentacdo vem a ser o tipo de fala no qual os participantes po-
derdo tematizar as pretensdes de validade que se tornaram duvidosas e as aceita-
rdo ou recusardo por meio de argumentos. A forca de um argumento é medida em
sua capacidade de motivar os participantes do discurso a aceitar a pretensao de va-
lidade em litigio®’?. Assim, para Habermas, argumentos sdo razées que resgatam
uma pretensdo de validade que é resultado de uma motivacao racional dos partici-
pantes da argumentacao, levando-os a aceitar como validas proposi¢cdes normativas
ou descritivas. Para além de uma simples justificacdo interna dos juizos do direito,
uma teoria da argumentacao juridica fornece uma estrutura para a construgéo e ana-
lise de argumentos, na qual se analisa as “qualidades constitutivas da validade de
um juizo” que sao procuradas “ndo apenas na dimensao logico-semantica da cons-
trucdo de argumentos e da ligacdo logica entre proposi¢des, mas também na dimen-

sd0 pragmatica do préprio processo de fundamentagéo™".

Habermas mostra que as teorias classicas da verdade ndo puderam
resolver os problemas associados com o conceito de verdade, e, alternativamente,
propde a sua teoria do consenso. Nela, a verdade das afirmac6es dependera do a-
cordo potencial das pessoas envolvidas, 0 que se contrapde a teoria da correspon-
déncia da verdade, que faz a verdade de uma afirmacédo depender da existéncia de
fato do estado das coisas as quais a sentenca da expressao. O problema apontado
por Habermas nesta teoria € a pergunta acerca do que deve contar como fato, pois
eles s6 existem em dependéncia de uma representacao feita pelas sentencas ver-
dadeiras, ou seja, eles dependem da linguagem. Sendo assim, eles ndo existem no
mundo. Os direitos sdo uma “construgéo social que nao pode ser hipostasiada em
fatos”’*. Uma teoria do consenso seria entdo a melhor maneira de solucionar este
problema, fazendo com que ao invés da justificacdo de uma afirmacéo depender da

verdade do que é afirmado, seja a verdade do que esta sendo afirmado dependente

22 HABERMAS, 1999: 37.
273 |d., 2005: 297.
27 Ibid., 298.
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da justificagdo da afirmagéao, ou, nas palavras de Alexy, “um fato é o que é discursi-

vamente justificavel em estados de afirmagéo”".

Dentro desta perspectiva, 0os argumentos possuem uma hatureza
pragmatica que exige a verificacdo, no momento de se avaliar a sua qualidade, do
papel que desempenham no interior do “jogo” da argumentagao e de como eles po-
dem contribuir para a solugdo do problema de se decidir se uma pretensao de vali-
dade controvertida deve ser aceita ou ndo. Assim, quando se dispde de um conceito
de racionalidade procedimental, as propriedades semanticas das razbes sdo com-
plementadas pelo dispositivo do discurso, que é o meio no qual o potencial de moti-

vacao racional que as boas razdes comportam é atualizado®’®.

Nesse sentido, “corre¢ao” sera a aceitabilidade racional que se apoia
em argumentos. Por meio de uma fundamentacédo desenvolvida argumentativamente
€ que se podera preencher as condi¢bes de validade de um juizo. Dentro desta ra-
cionalidade procedimental, ndo ha um “fim natural” no encadeamento dos argumen-
tos. Um argumento “substancial” estara aberto a revisées quando novas informagdes
e melhores argumentos forem encontrados. A argumentacdo sO podera ser conclui-
da quando os argumentos se encontrarem condensados num “todo coerente” que
permite um “acordo ndo-coercitivo sobre a aceitabilidade da pretensédo de validade
controvertida”. Os argumentos moverao, num sentido nao psicolégico, os participan-
tes da argumentacdo a tomarem uma posicdo afirmativa. Sob a suposi¢cdo de um
processo interminavel de argumentacéo, os participantes visam a uma meta, uma
“‘linha-limite”, na qual se forma o “acordo racionalmente motivado” que servira como
uma deciséo definitiva para aquele momento. As motivacdes para o acordo se dao
com base nos argumentos e informacdes relevantes que estao disponiveis naquele
determinado instante. Com um procedimento aberto a falibilidade, ou seja, que com-
porta a reversibilidade das perspectivas dos participantes, permite-se um “progresso
cumulativo de um processo de aprendizagem”, o qual ndo se encerra em um dado
instante, mas esta se desenvolvendo in the long run, ou seja, no decurso de uma
busca cooperativa da verdade. Esta busca se da dentro de uma pratica guiada por

condicOes ideais de situacao de fala que imunizam os falantes contra repressoes e

275 ALEXY, 2001: 91-5.
2’® HABERMAS, 2005: 299.
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desigualdades, para que eles possam tematizar uma pretensao de validade que se
fez problematica.

Esta “exigéncia de levar o individuo a sério”"’

resguarda um espaco
de prética argumentativa que intenta obter, ao se procurar as melhores razdes e in-
formacdes, um “assentimento universal” com relagcédo a controvérsia. O assentimento
vira dentro de “uma perspectiva intersubjetivamente ampliada da primeira pessoa do
plural” que ira assumir em si, de modo nao coercitivo, as perspectivas de compreen-
sao de todos os participantes. Para esta assuncao, praticada de forma comum e ge-
neralizada, é que se desenvolve uma teoria da argumentacdo®’®. Esta teoria ndo tem
o poder de garantir a “bondade” dos argumentos. Parte-se da premissa de que 0s
participantes estdo em condi¢cdes de distinguir as “boas” das “mas” razdes, ou seja,
eles possuem uma “faculdade de juizo” para participarem da argumentacdo. Mas
isto n&o significa que eles ndo poderao participar do procedimento argumentativo se
ndo possuirem tal condico ideal®”®.

O procedimento da argumentacao € guiado pelas regras do discur-
so, que podem ser classificadas dentro de dois grupos, segundo Alexy?°: o das re-
gras que se referem diretamente a estrutura dos argumentos e o das regras cujo
objeto imediato € o procedimento do discurso. As do primeiro grupo podem ser dos
tipos seguintes: regras de ndo contradicdo, regras que garantem a universabilidade
no sentido de um uso coerente dos predicados utilizados, as que garantem uma cla-
ridade linguistico-conceitual, a verdade das premissas empiricas utilizadas, a com-
pletude dedutiva dos argumentos, a consideracdo das consequéncias, ponderacdes,
entre outras. O segundo grupo de regras € acrescentado a este, pois uma teoria do
discurso ndo pode se limitar somente a uma criacdo de consenso. Neste grupo, se
inserem regras que se referem ao proprio procedimento do discurso, que objetivam
assegurar a imparcialidade da argumentacao pratica e, conseqientemente, a forma-
cao pratica de juizos que nela se baseia. Alexy elenca as mais importantes regras
que expressam o carater universalista da concepcao tedrico-discursiva da racionali-

dade pratica:

27 ALEXY, 2004: 141.

28 HABERMAS, 2005: 297-300.
219 ALEXY, 2004: 139-40.

280 |bid., 137-8.
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1. Todo falante pode participar no discurso;
2. (a) Todos podem questionar qualquer assercao;
(b) Todos podem introduzir qualquer assercéo no discurso;

(c) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessida-

des;

3. Nenhum falante pode ser impedido através de uma coacado den-

tro ou fora do discurso de exercer os direitos estabelecidos em (1) e

).

Desse modo, se estas regras sdo validas, vale também a condicao

de aprovacao universal:

Uma norma pode encontrar aprovacgdo universal em um discurso
somente se as consequéncias de seu cumprimento geral para a sa-
tisfacdo dos interesses de cada individuo podem ser aceitas por to-
dos sob a base de argumentos®®.

Esta perspectiva de uma suposta aprovacéo universal recupera, se-

gundo Habermas, a norma fundamental de Dworkin, a de igual consideracéo e res-

282

peito~°, que sera tratada mais adiante.

81 pid., 138.
282 HABERMAS, 2005: 302.
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2.1.5 A Unica deciséo correta como uma idéia regulativa

A teoria do discurso, segundo Alexy®®, alcanca importancia pratica
somente se estiver inserida em uma teoria do direito, pois das regras criadas pelo
discurso n&do se pode extrair motivagdes que levem os participantes a cumpri-las.
Por isto ha a necessidade de regras dotadas de sancdo que sé podem existir dentro
de um sistema de direito. Além disso, Alexy também aponta o fato de que o sistema
de regras da teoria do discurso ndo oferece um procedimento que permita obter em
todas as ocasibes um exato resultado. Portanto, ela ndo é uma “teoria de deciséo
definida”®®*. Nela ndo se busca aquilo que é correto, mas um procedimento de ar-
gumentacdo que proporcione condicées de se chegar ao melhor resultado®®. Por
isto 0 processo judicial seria 0 meio apto a fechar esta “lacuna de racionalidade”®,
sendo razodavel se recorrer a procedimentos que limitem o alcance, de um modo ra-
cional, do que é discursivamente possivel. Assim, “o carater ideal da teoria do dis-
curso implica a necessidade do direito”®’. Segundo o autor, 0s motivos para a ne-

cessidade de um discurso de tipo especial seriam:

(a) As regras do discurso ndo contém determinacao alguma a respei-
to dos pontos de partida do procedimento. Os pontos de partida
sdo as respectivamente existentes convicgbes normativas e as
interpretacdes dos interesses dos participantes;

(b) As regras do discurso ndo prescrevem todos 0s passos da argu-
mentacao;

(c) Uma série de regras do discurso é realizavel somente aproxima-

damente®?,

Segundo Vigo, na perspectiva de Alexy as instituicdes juridicas es-
tdo sob exigéncias morais e ndo se desvinculam totalmente destas. Pelo contrario,
elas servem para suprir as deficiéncias e conservar o ideal de se chegar a uma res-

posta correta, mesmo diante das limitacdes e imperfeicdes da realidade. Todo o ob-

283 ALEXY, 2004: 150-1.

284 Dentro da teoria de Alexy é possivel que duas solugdes contraditorias sejam ambas corretas. Por
isto, Atienza afirma que Alexy leva em conta o fendbmeno do dissenso, sendo que este € menos tole-
ravel no direito do que em outras instituicdes sociais, o0 que leva Alexy a justificar discursivamente o
direito (ATIENZA, 2005: 186).

285 ALEXY, 2003: 165.

2% ATIENZA, 2005: 164.

87 ALEXY, 2003: 167.

%% 1d., 1988: 151.
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jetivo de Alexy é o de criar um sistema juridico estruturado no sentido de “assegurar
0 maximo possivel as exigéncias da razao pratica”, requerendo a moral para a justi-
ficacdo do direito®®. Desse modo, apesar da teoria do discurso ndo poder conduzir
em todos 0s casos a uma unica decisdo correta, Alexy acredita que sob uma suposi-

o ideal é possivel uma Unica decisdo correta para cada caso®®

. Independente-
mente de existir ou ndo essa possibilidade, os participantes de um discurso devem
acreditar que a sua resposta € a Unica correta. Desse modo, a idéia de Unica respos-

ta € uma idéia regulativa.

A idéia regulativa da Unica resposta correta nao pressupde que exis-
ta para cada caso uma Unica resposta correta. S6 pressupde que em
alguns casos se pode dar uma Unica resposta correta e que nao se
sabe em que casos é assim, de maneira que vale a pena procurar
encontrar em cada caso a Unica resposta correta. As respostas en-
contradas, neste intento, sobre a base do nivel da regra e dos princi-
pios, de acordo com os critérios da argumentacao juridica racional,
gue incluem os da argumentacao pratica geral, também respondem,

mesmo ndo sendo as Unicas respostas corretas, as exigéncias da ra-

z&ao prética e, neste sentido, s&o ao menos relativamente corretas®’.

Com a teoria do discurso, Alexy pode dar conta de justificar uma teo-
ria moral procedimental que formula regras ou condi¢cdes da argumentacdo pratica
racional. O sistema de regras e principios do discurso assegurara a racionalidade da
argumentacdao e seus resultados, e é baseado em postulados de racionalidade prati-
ca procedimental de carater ideal. Todavia, sob condicdes reais, estes postulados
sao realizados de maneira aproximativa e por isto, para Alexy, ndo se pode ter uma
certeza absoluta em todos 0s casos. A razdo pratica, desse modo, é efetivada de
modo aproximado e somente garante uma correcdo relativa. Os trés niveis do siste-
ma de direito de Alexy, ou seja, as regras, 0s principios e o discurso, proporcionam
uma contribuicdo necessaria para a racionalidade do sistema juridico e as deficién-

cias que eles apresentam sdo compensadas reciprocamente®®?,

% \IGO, 2003: 216-7.

20 Atienza acredita gue as regras do discurso juridico elaboradas por Alexy ndo podem servir como
critérios para a solucao dos casos dificeis (ATIENZA, 2005: 198-9).

2L ALEXY, 1988: 151.

?%21d., 2004: 175-6.
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2.1.6 A tese do caso especial

Ao se assumir a distincdo entre regras e principios no direito, inevi-
tavelmente se assume também que o sistema juridico combinara a subsun¢éo com a
ponderacdo. Consequientemente, o discurso juridico estara determinado por estrutu-
ras que sdo as mesmas que a do discurso pratico geral. Por esta razdo, o discurso
juridico ndo pode ser concebido como um “ambito com direito préprio, separado e

distinto de outros ambitos da razao”?®%,

Por tras desta questdo da tese do caso especial esta a relacdo entre
direito e moral. Segundo o proprio Alexy, a sua teoria ndo separa direito e moral. Ao
assumir esse Vviés nao positivista, o autor tenta resolver algumas questdes problema-
ticas do direito incluindo nele a moral. Quando se esta diante de um caso dificil e
nao se possui razdes autoritativas para a decisao, a moral, enquanto inserida no di-
reito, participa na justificacéo desta decisao judicial, ajudando a realizar a pretensao
de correcdo dentro do marco institucional do direito. Um outro aspecto que a moral
inserida no direito pretende resolver é a questdo dos limites do direito. Neste ponto,
0 argumento da injustica, que ndo considera como direito a injustica extrema, resol-
ve-se pelo apelo a razBes morais, estabelecendo assim uma relagdo necesséria en-
tre o direito e a justica. Mas, por outro lado, a inclusédo da moral no direito acaba ge-
rando alguns problemas que sé sao resolvidos quando se tem uma estrutura autori-
tativa e institucionalizada do direito. Os debates morais tendem a ser interminaveis e
indeterminados e na vida social é dificil se alcancar um consenso mediante o discur-
so. Por razdes de necessidade pratica, é imprescindivel que se chegue a uma deci-
sdo com relacdo as questdes debatidas. Um outro problema a ser resolvido é o de
se o0 conhecimento moral — ou a justificagdo moral — pode existir de alguma maneira.
Mediante a incorporacao da moral pela via da pretensao de correcao, o direito pode-

ria resolver este problema do conhecimento e da justificacdo moral®®.

293 |d., 2003: 154.
294 |pid., 157-9.
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O discurso pratico geral é limitado por algumas razfes: as regras de
racionalidade ndo podem ser cumpridas de forma integral, nem todos os passos da
argumentacao sao passos fixos e as pré-concepcdes em que se baseiam os discur-
sos sao mutaveis. Diante disto, ndo ha a garantia de que a concordancia seja alcan-
cada em todos os assuntos e nem se pode afirmar que o acordo obtido € final e irre-
versivel. Os limites do discurso prético geral, desse modo, demonstram a necessi-
dade de um discurso complementar, o que justifica a criacdo de um discurso de tipo
juridico®® que tera como base o discurso pratico geral, mas que a ele ndo se identi-
fica em todo ou a ele se reduz?®®. O discurso juridico sera, entdo, um caso especi-

al*®” do discurso pratico geral pelos seguintes motivos:

(a) as discussdes juridicas se preocupam com questdes praticas, isto
€, com o que deve ou nao ser feito ou deixado de fazer;

(b) essas questdes séo discutidas com a exigéncia de correc¢éo;

(c) e sdo “um caso especial” por acontecerem sob limites do tipo

descrito®®.

Tanto a exigéncia de correcdo quanto a estrutura das regras e for-
mas sao pontos de correspondéncia entre o discurso juridico e o discurso pratico. A
exigéncia de correcdo dos discursos juridicos é distinta da que esta presente nos
discursos praticos gerais. Enquanto nesta ha a exigéncia de que a afirmacéo seja
absolutamente racional, no discurso juridico a exigéncia de correcao pode ser racio-
nal apenas no contexto da ordem juridica em vigor. A racionalidade da argumenta-
cao juridica vai ser relativa a racionalidade da legislacdo®®. Assim, a argumentacéo
juridica, de modo geral, é caracterizada por se relacionar com a lei valida e, por isto,
nem todas as questdes estdo abertas ao debate, pois as discussdes ocorrem com

limitacdes®®.

Portanto, embora o discurso juridico ocorra em condicfes especiais

e venha em socorro do discurso pratico geral, a sua insuficiéncia ndo é eliminada por

2% |d., 2001: 200-1.
2% |hid., 271.
297 Atienza destaca que David Richards acusa Alexy de ter separado demasiadamente o discurso
juridico e o discurso pratico geral. Para Richards, o discurso juridico ndo teria que partir dos materiais
juridicos dados. Nele a razdo pratica tem um papel central e ndo € independente de tais materiais
ggléTlENZA, 2005: 183-4).

ALEXY, 2001: 212.
2% |hid., 269.
%% |bid., 212-3.
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completo. Um procedimento que elimine a incerteza ndo € possivel. Mas o fato de a
certeza ndo ser atingivel ndo nega o caréater cientifico da jurisprudéncia ou a sua
natureza de atividade racional. O carater racional da jurisprudéncia advém da sua
conformidade as condicdes, critérios ou regras constitutivas do carater racional do
discurso juridico. Este discurso deve estar de acordo com as regras que a argumen-
tacao tem de seguir e com as formas que a argumentacao tem que assumir enquan-
to argumentacéo juridica racional. Assim, o resultado do discurso juridico pode ser
chamado de “correto”. As incertezas que podem ocorrer no discurso pratico geral e
também, mesmo que de modo diminuido, no discurso juridico ndo inabilitam a teoria
do discurso a operar como critério de correcdo. Além do mais, excetuando-se o am-
bito do discursivamente necessario, um julgamento quanto a corre¢cdo de uma deci-
Sao sera sempre provisorio e aberto a contestacdo. Em resumo, a teoria do discurso
possibilita um critério especifico que garante a “racionalidade dos procedimentos de
tomada de decisdo, bem como para as decisdes geradas por eles”, oferecendo uma
maior chance de se chegar “a uma decisdo que também seria o resultado em condi-

coes ideais™.

31 pid., 272-3.
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2.2 JUSTIFICACAO E APLICAGAO: A PROPOSTA DE KLAUS GUNTHER

Seguindo a mesma linha de investigacao da teoria da argumentacao
juridica, Glinther preocupa-se em dar uma resposta “cabal e articulada”®* & neces-
sidade de se completar dos discursos de fundamentacao por meio da consideracao
contextualizada prépria dos discursos de aplicacdo. Para a garantia da correcdo de
um juizo singular, um principio distinto do principio de universalizacdo, que rege 0s
discursos de fundamentacao, deve ser introduzido. E por isto que Giinther dedica-se
a demonstrar qual o “sentido” da adequagédo na aplicagdo, ou seja, de que forma

deve ser feito o transito da teoria a pratica.

2.2.1 A critica de Gunther a Alexy

Gunther sintetiza a tese do caso especial de Alexy da seguinte ma-
neira. O problema da inseguranca resultante da ndo possibilidade de sempre se
chegar a um resultado certo fundamentado racionalmente é resolvido situando o dis-
curso juridico no marco de um ordenamento juridico vigente. O “espaco de insegu-
ranga” se instala quando se contrasta o discurso com a necessidade fatica de deci-
dir. Esta necessidade é derivada de fatores que ndo pertencem a estrutura do dis-
curso, como a escassez de tempo, o estado incompleto do saber e a dupla contin-
géncia. Assim, por meio de uma “restri¢cao institucional”’, a “necessidade de decisao”
€ satisfeita por um “procedimento que limite o espaco do possivel discursivamente
da maneira mais racional possivel”’, no qual as decisbes sao tomadas sob condi¢des
crescentemente restritivas. Apesar destas diferencas, Alexy ressalta que o discurso
juridico também se guia por uma pretensdo de corre¢do e preserva alguns dos prin-
cipios, regras e formas da argumentacao do discurso pratico geral, o que mostra que
ha entre ambos os tipos de discurso uma coincidéncia parcial e estrutural. Por estes
motivos, Alexy acredita que o discurso juridico é um caso especial do discurso prati-

co geral.

302 \VELASCO, 2000: 128.
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Diante desta tese do caso especial, Glunther levanta duas criticas a
Alexy com o objetivo de demonstrar que a argumentacao juridica é, na verdade, um
caso especial do discurso pratico moral de aplicacéo, e ndo simplesmente do discur-
So pratico geral, como queria Alexy. Num primeiro momento, Gunther ataca a idéia
de que a pretensdo de corre¢do, no sentido da ética discursiva, € caracteristica dos

discursos juridicos.

Para Alexy®®®, a pretensdo de correcdo dos discursos juridicos ndo
exige que a afirmacdo normativa proposta seja absolutamente racional, mas somen-
te que elas possam ser racionalmente justificadas no contexto da ordem juridica vi-
gente. Gunther entdo ressalta que, ao contrario disto, a pretensdo de correcao prati-
ca, no sentido da ética discursiva, se refere a validade de uma norma ou ao seu re-
conhecimento geral. Uma fundamentacao racional que se funda no marco de um
ordenamento juridico vigente ndo pode ser uma fundamentacéo de validade, pois a
argumentacao juridica pressupde a validade das normas ou do ordenamento juridico
em sua totalidade. Em decorréncia, os argumentos juridicos ndo podem formular
uma pretensao de validade em relacdo a uma norma polémica. Se pudessem, o dis-
curso seria referente a interpretagdes e ndo a normas e seria sem sentido “funda-
mentar a corregao pratica da interpretacdo de uma norma pratica correta”. Por Alexy
reconstruir a l6gica da argumentacao juridica com base no modelo do discurso de
fundamentacéo, ele corre o risco de apagar a distincdo que ha entre a norma e suas
interpretacées. O outro problema que Ginther levanta e que tem relacdo com essa
reconstrucdo sobre a base do modelo do discurso de fundamentacao € que as re-
gras e formas que estao presentes no discurso préatico geral ndo se cumprem no dis-
curso juridico — como queria Alexy ao afirmar uma coincidéncia estrutural de regras
e formas de ambas classes de discursos — pois nhdo atendem aos requisitos do prin-
cipio de universalizacdo — que é a Unica regra que caracteriza o discurso de funda-

mentac&o®®*

—, hem no ambito da justificagé@o interna, nem no da externa, em decor-
réncia das restricbes especificas do direito em relacéo ao discurso prético geral. Nao
atendendo a tais requisitos o discurso juridico padece de discursividade, restando-
Ihe somente uma estrutura monoldgica. Glnther destaca que mesmo algumas re-

gras e normas do discurso juridico figurem também no discurso pratico, ndo se en-

303 ALEXY, 2001: 213.
304 ATIENZA, 2005: 196.
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contra ai uma “coincidéncia de classe” que permita qualificar o discurso juridico co-

mo um “caso especial”*:

Se o principio da universalizacdo da ética discursiva ndo sé é neces-
sario, mas também suficiente para o pertencimento de um tipo de ar-
gumentagdo ao discurso pratico geral, o discurso juridico ndo pode
tratar-se de um caso especial, porque a Unica regra que constitui o

discurso de fundamentagdo como tal ndo existe no discurso juridico,

e tampouco pode existir®®.

Diante destas insuficiéncias levantadas contra a teoria de Alexy,
Gunther propde que elas sejam resolvidas considerando o discurso juridico como um
caso especial do discurso moral de aplicacdo, nos quais ja se pressupde as normas
como validas. Assim, ndo se trata de uma restricdo do discurso pratico geral, porque
nao se trata da validade das normas, mas sim de uma restricdo que se encontra em
outro nivel, ou seja, no nivel dos discursos juridicos de aplicacao, que devem produ-
zir decisdes em “condicdes de tempo escasso e de saber incompleto”™”. Assim, o
discurso de aplicacdo néo se caracteriza pela existéncia de uma pretensao de corre-
cao, pois a correcdo — ou validade — das normas sao pressupostas. O que ele exigira
€ gue a aplicacdo das normas seja apropriada, ou seja, que leve em conta, de forma

imparcial, todas as circunstancias do caso>®.

395 GUNTHER, 1995: 296-300.
3% |bid., 300.

397 |bid.

398 ATIENZA, 2005: 196.
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2.2.2 A teoria do direito de Gunther

Seguindo a teoria discursiva do direito, Gunther parte do ideal de
uma norma perfeita para fundamentar a necessidade da diferenciacdo entre funda-
mentacgao e aplicacdo das normas, ou seja, de que as razdes de acdes contém nao
apenas uma dimenséo de validade, mas também uma dimenséo de aplicacao, justi-
ficando, por meio do principio da interpretacdo coerente, a pretensao de uma aplica-

cdo adequada de uma norma valida.

Na proposta de Giinther o principio de universalizagdo servir para
reformular as teses do imperativo categorico de Kant, adaptando-o as inovacdes tra-
zidas pela virada linguistico-pragmatica e tendo por base a ética do discurso, que
desvincula o agir ético de uma determinacdo monoldgica das prescricdes de condu-
tas. Segundo a formulacdo de Habermas, o principio de universaliza¢do € o que re-
quer, para que uma norma seja valida, a aceitabilidade, por parte de todos os envol-
vidos, das consequéncias e dos efeitos colaterais advindos do cumprimento dessa
norma. Em um primeiro momento, esse principio parece pressupor a consideragao
de todas as situacdes de aplicagdo no momento de fundamentacdo das normas.
Mas Ginther, ao distinguir entre fundamentacédo e aplicacéo, sugere duas versoes
do principio de universalizacdo, das quais a versdao mais “fraca” permite-lhe descre-
ver o momento de aplicacdo de uma norma como um complemento ao procedimento
de fundamentacdo, que nédo necessitaria, nesse caso, fundamentar uma norma refe-

rindo-se as situacdes de sua aplicacdo®®.

Toda norma contém uma referéncia situacional, por minima que se-
ja. Cada norma refere-se, pelo seu simples conteddo semantico, a situacdes, ou,
mais precisamente, ostenta sinais de descricdo de uma situacdo>'°. Hare sustenta
que o principio de universalizacdo semantico é o critério de justificacdo da norma.
Por meio dele a identidade (semantica) entre a “situacéo de aplicagdo descrita na
norma e a situacao de aplicacdo do caso concreto justifica as consequiéncias prescri-

tas na norma”. Neste aspecto, a transicdo entre a situacédo de aplicagao descrita na

39 GUNTHER, 2004: 35-37.
310 pid., 39-40.
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norma e as conseqiiéncias previstas na mesma tem um carater empirico®**. Hare, ao
fazer tal interpretacédo, liga a avaliagdo da qualidade moral de uma norma a uma
“‘comparacao entre diversas situacdes e caracteristicas situacionais, que fazem parte

de sua extensdo semantica”>'?.

No caso, a hipotese da norma deve ser aplicada “em situacdes que

"313 @ a fundamentabilidade da

sejam diferentes, mas suficientemente semelhantes
norma se encontra na sua submissao a um procedimento hipotético de teste “consis-
tente em examinar se aceitariamos esta mesma norma também em outras situa-
cbes™!*. Para Giinther, esta interpretacéo d& a impressdo de que, com a fundamen-
tacdo, resolve-se igualmente o problema da aplicacdo. Além disto, o autor aponta a
existéncia de um problema de limite cognitivo concernente ao exame da situacéo na
perspectiva do outro implicado, que acaba se transformando num “teste egocéntri-
co”'®, Como alternativa a esta interpretacdo semantica, Giinther sustenta que, por
meio de uma interpretacdo discursiva do principio da universalidade, a transi¢édo en-
tre a situacdo de aplicacdo descrita ha norma e as consequéncias previstas na
mesma é de carater normativo®'®. Assim, o sentido pleno do principio de universali-
zagao “sO se exaure quando uma norma proposta pode ser aceita conjuntamente
por todos, a partir da perspectiva de cada um individualmente”. Em consequéncia, a
formulacdo de Hare a este principio deixa-o sem o status de principio moral, sendo

relevante apenas na sua aplicacéo a discursos®*’.

Gunther busca subsidio na ética do discurso de Habermas para a-
firmar que o principio moral de que as normas podem ser universalizadas por meio
do principio de universalizagdo exige que “todos se coloquem mutuamente na posi-
cdo da respectiva alteridade e avaliem, em conjunto, se a norma corresponde ao
interesse comum”. Essa dimensao dialégica do principio de universalizagdo, em que
todos fariam a aplicagdo em conjunto, exclui uma aplicagdo monologica do principio

e requer a execucdo de uma argumentacdo pratica em forma de um discurso®®. No

311 SORIANO, 1998: 194.
312 GUNTHER, 2004: 49.
313 |bid., 37.

314 bid., 43.

315 Ipid., 49.

31 SORIANO, 1998: 194.
317 GUNTHER, 2004: 50.
%18 pid., 50-1.
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lugar da validade de uma norma depender de critérios isentos de interesses, “fixados
em uma generalidade supra-objetiva e definida especificamente de um modo qual-
quer”, importa ao principio de universalizacdo o interesse de cada individuo. A partir
da multiplicidade de diversos interesses, que podem conflitar entre si, torna-se ne-
cessaria a constituicdo de um interesse comum. Quando se contrapdem o0s interes-
ses de cada individuo e a aceitacdo em conjunto por todos os individuos, garante-se
gue os interesses da maioria ou de um determinado grupo ndo sejam decisivos. O
gue se pede é que cada um dos individuos coloque-se na perspectiva dos demais,
para que se tenha conhecimento do interesse de cada um, encontrando-se entdo o
interesse comum. Por este motivo, o principio de universalizacdo ndo pode ser apli-

cado monologicamente®*°.

Numa interpretacdo extensiva do principio da universalizacdo, uma
norma soO seria considerada na situacao especifica em que fosse possivel sua apli-
cacao, referindo-se a isto todos os interesses dos individuos. Nesse sentido, o pro-
blema da aplicacdo estaria solucionado, pois decide-se que a norma € valida — que
pode ser aceita por todos os afetados, por ser do interesse comum de todos — e que
ela é adequada nas situacées individuais passiveis de sua aplicacdo>°. Diante desta
interpretacédo, Gunther propde a seguinte “versao forte” do principio de universaliza-

cao, que explicita a idéia de imparcialidade de forma completa®**:

Uma norma é valida e, em qualquer hip6tese, adequada, se em cada
situacéo especial as consequéncias e os efeitos colaterais da obser-

vancia geral desta norma puderem ser aceitos por todos, e conside-

rados os interesses de cada um individualmente®??.

As condicdes ideais da fundamentacéo discursiva de normas validas
estdo na base do ideal de uma norma perfeita. Para que uma norma seja valida ela
deve ser a expressdo de um interesse geral de ser seguida, que decorre da conside-
racao reciproca dos interesses de cada um dos afetados pela incidéncia dessa nor-
ma. A reciprocidade apoia-se na for¢a da conviccéo das razfes apresentadas para a
aprovacao da norma, exigindo o cumprimento de determinadas condic¢des ideais de
argumentacao para que se assegure uma motivacao fundamentada somente na for-

ca dessas razfes. Tais condi¢cdes sdo baseadas em regras de consisténcia semanti-

319 |bid., 63.

320 |bid., 63-4.
%11d., 1995: 37.
%22 1d., 2004: 65.
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ca e logica, e também em regras que ordenam a participagdo livre e igual de todos
os afeados. Se essas condi¢cdes sdo atendidas, pode-se falar que houve um “con-
senso motivado racionalmente de modo ndo coativo”?®. Para que os participantes
do discurso possam prever as consequéncias e efeitos do seguimento da norma,
eles tém que fazer uma descricdo completa das implicacbes da aplicacdo desta
norma. Isso s6 sera possivel, segundo Gunther, se eles dispuserem de um “saber
ilimitado e de um tempo infinito”. Uma norma assim fundamentada seria perfeita
(perfect):
[A norma perfeita]... poderia regular sua propria aplicagéo, porque to-
das suas possiveis aplica¢des individuais teriam sido tema do discur-
S0 e a adequacéao de sua aplicacdo pertenceria ao significado de sua
validade. Qualquer situacéo individual, na qual o interesse de um in-
dividuo pudesse ser afetado pelo seguimento geral de uma norma
concreta, ja teria sido considerada no discurso de fundamentagéo.
Os participantes no discurso teriam a certeza de que ndo haveria ne-

nhuma situacdo na qual o seguimento da norma lesionaria um inte-
resse generalizavel®*.

Apesar do ideal de norma perfeita ser um requisito suposto, satisfei-
to de modo contrafatico, ele é probleméatico no ambito da aplicacdo das normas por
exigir que os participantes disponham de um saber e tempo ilimitados e que cum-
pram com as restantes condi¢Oes idealizantes da argumentagdo. Assim, Gunther
defende a tese de que a fundamentacao imparcial da validade de uma norma é dife-
rente da aplicacdo imparcial a um caso particular, por acreditar ser irrealista a ne-
cessidade de se prever todas as colisdes possiveis de interesses em todos 0s casos

particulares®®.

A critica de Gunther volta-se contra a versao forte do principio de u-
niversalizacdo por acredita-la muito ideal, pois exige uma condicdo em que “conse-
guiremos prever todas as situagdes nas quais a norma for aplicavel. Tal condi¢éo
requer um saber que abranja todos os casos de aplicacdo de uma norma, coincidin-
do o “juizo sobre a validade da norma com o juizo sobre a adequacgao”, saber este
que ndo se encontra disponivel. Segundo o autor, Habermas chamou a atencéo pa-
ra uma versao mais fraca deste principio, onde as consequéncias e os efeitos consi-

derados serdo somente aqueles que “previsivelmente resultarem da observancia

323 |d., 1995: 278.
324 pid., 279.
325 Ipid.
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geral da norma”. A aplicacédo fica condicionada ao conhecimento que se pode auferir
no momento dado. Nao podemos prever todos os interesses dos possivelmente afe-
tados, em todas as situacfes de aplicacdo, mas s6 tomamos conhecimento de nos-
Sos proprios interesses conforme forem interpretados no momento atual. Mas qual-
guer pessoa cujo interesse for possivelmente afetado pela aplicagédo da norma pode-
ra participar do procedimento de validagdo, que néo se refere a todas as situacdes
previsiveis, mas sim “as consequéncias e aos efeitos colaterais previsiveis no mo-
mento atual”, relevantes para os interesses atuais de cada individuo possivelmente
afetado®®. Diante desta ponderacdo de Habermas, Giinther sugeriu uma “versdo

fraca” do principio de universalizagao:

Uma norma é valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de

sua observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas cir-

cunstancias, conforme os interesses de cada um, individualmente®?’.

Nesta versdo ndo se perquire exatamente quais caracteristicas sao
relevantes para os interesses de todos os afetados no momento da aplicacdo, o que
gera o risco de se perder o sentido de imparcialidade. Mas o sentido de validade de
uma norma pode ser resgatado em duas dire¢des: por um lado, uma norma € valida
se os interesses de todos os afetados é supostamente observado em todas as situa-
cOes; por outro, a norma adequada para a aplicacdo pode ser aceita por todos os
afetados em diferentes circunstancias. Na fundamentagéo importara somente a nor-
ma, sem a questdo da aplicacdo em cada situacdo especifica. Ao contrario, na apli-
cacao o que importa € a adequacao a todas as caracteristicas da situacdo. S6 que
nao sao todas as situacdes que devem ser consideradas, pois 0 necessario € que
em uma Unica situacdo sejam examinadas todas as caracteristicas. Por isso, a ade-
quacao pressupde uma restricdo da versao forte do principio de universalizacdo, na
qual “a deciséo a respeito da validade de uma norma n&o implica qualquer decisao a
respeito de sua adequacgéo em uma situagao, e vice-versa™?8. Isto justifica uma ver-
sdo mais fraca, que se complementa por um discurso de aplicagcdo, com o fim de

esgotar o sentido pleno da idéia de imparcialidade*°.

3% 1d., 2004: 66-7.
%27 |bid., 67.

328 |bid., 68-71.
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E necessario destacar que, para Giinther, ndo é possivel abdicar da
raz&o prética na anélise dos casos de conflito moral e juridico®*°. Nesse sentido, os
discursos de aplicacdo também estdo inseridos no ambito da raz&o pratica, o que
leva Gilinther a empenhar-se em mostrar “se e de que modo a aplicagdo de normas
é possivel como discurso”®'. Essa tarefa é baseada em uma “légica da argumenta-

»332

¢cao de adequagao”™* que demonstrard com quais meios argumentativos uma des-

cricdo completa da situacao sera aproveitada para a resolucéo dos casos de colisao.

Em algumas situac6es ha normas generalizdveis que podem colidir
com outros interesses generalizaveis, ou seja, normas generalizaveis podem colidir
entre si quando, em razdo das circunstancias do caso, somente se puder cumprir
uma delas. Se pegarmos como exemplo duas normas como: (N1) Deve-se manter
as promessas; (N2) Deve-se ajudar aqueles que se encontram em caso de necessi-
dade; verificaremos que, mesmo havendo a possibilidade de colisdo no ambito da
aplicacdo destas normas — como no caso especifico demonstrado por Giinther de
alguém prometer ir a uma festa, mas ser chamado a prestar auxilio a um amigo que
se encontra em uma situacao de socorro — ambas podem ser generalizadas e a vali-
dade de uma nao exclui a validade de outra. Assim, uma possivel colisdo nado é rele-
vante para argumentar sobre a validade das normas elencadas. No exemplo dado,
reconhece-se a validade tanto do preceito de prestar ajuda quanto de manter as
promessas, mesmo que existam situacdes de colisdo. Desse modo, pode-se argu-
mentar que nem em todas as situa¢cées em que a ajuda seja solicitada deve-se cum-
prir ao mesmo tempo uma promessa, € nem em toda situacdo na qual prometemos
algo estamos obrigados concomitantemente a prestar ajuda. E também podemos
afirmar que os necessitados de ajuda tém um interesse em que sejam mantidas as
promessas e vice-versa. Gunther chama esse caso de colisdo como “colisdo exter-
na”, por somente ser identificada em situagbes de aplicacdo. Mas, por outro lado,
pode haver casos em que uma das normas lesiona um interesse generalizavel, o

gue afetaria a validade da norma. Se uma norma como (N3) sempre que te propor-

330 pid., 19.
31 Ipid., 75.
332 pid., 335.
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cione uma vantagem, esta permitido ndo manter uma promessa for seguida, entédo
nos casos de colisdo somente uma norma sera generalizavel, lesionando os interes-
ses dos outros afetados, independentemente da situacéo de aplicacdo. Desse modo,
em qualquer situacdo um interesse comum sera lesionado, pois sO se podera gene-
ralizar um dos dois interesses que colisionam entre si, por meio de uma “deciséo
excludente”. Este segundo caso € chamado por Gunther de “colisdo interna”, porque
neste caso as colisdes sao identificadas independentemente das situacdes de apli-

cacdo®.

Feita esta diferenciacdo entre colisdes externas e colisdes internas,
Guinther*** delimita o conceito de validade das normas somente a “reciprocidade da
consideragao de interesses sob condigbes que se mantém iguais”, retirando deste
conceito a adequacao da aplicacdo da norma sob qualquer circunstancia. A exigén-
cia de se considerar todas as circunstancias de cada situacéo®*°® é dividida em duas
etapas. Se a validade de uma norma depende apenas de um seguimento geral da
norma sob as circunstancias que sao de interesse comum, entdo € importante que
as descricdes da situacdo limitem-se somente a estas circunstancias. Sendo assim,
numa primeira etapa, para a averiguacao da validade ndo é necessaria uma descri-
cdo completa das situacdes. Deixa-se para uma segunda etapa a descricao integra
da situacdo, a qual considerara as suas circunstancias variaveis, liberando o concei-
to de validade de adequar a aplicacdo de uma norma sob qualquer circunstancia.
Em conseqiiéncia, as normas validas s6 serdo aplicaveis prima facie®*® a uma de-

terminada situac&o que ainda n&o foi prevista no processo de fundamentacéo>®'.

Na aplicacdo destas normas prima facie hd a complementacao das
circunstancias que se mantém iguais pela consideracdo das circunstancias variaveis
em cada situacao por meio de um discurso de tipo especial, denominado de “discur-

so de aplicacdo”. Em vez de se questionar acerca da validade de uma norma, o par-

%% 1d., 1995: 279-82.

%41d., 1995: 282-4.

%% Esta exigéncia de se considerar as circunstancias de um caso concreto néo diz respeito aos ele-
mentos faticos, mas aos morais, ou seja, aos aspectos que por um ponto de vista moral se destacam
Es%ra a descri¢do do caso concreto (SORIANO, 1998: 200).

Normas de aplicabilidade prima facie sdo aquelas que mandam fazer algo apenas por meio de
uma suposicao genérica e estdo em contraposi¢do aquelas que mandam fazer algo de modo absolu-
to ou definitivo (GUNTHER, 2004: 305).

%" HABERMAS, 2005: 288.
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ticipante se preocupa com a sua “referéncia a situacdo”**®

, por meio de uma “recon-
textualizagdo” da norma valida, a luz de um interesse comum, com a “consideragao
adequada de todos os sinais caracteristicos especiais de qualquer situacdo nova
que surja no espaco e no tempo” ao momento de serem aplicadas®*°. A atividade de
aplicacao seria, portanto, aguela que se volta para a solu¢cdo de um conflito de nor-
mas validas por meio da descricdo de um caso concreto, em seus aspectos relevan-
tes, com o objetivo de determinar qual das normas em conflito € a adequada ao ca-
so. Nesse sentido, justificagdo e aplicagao sdo “duas formas discursivas complemen-
1340

tarias”™™, pois, conforme aponta Habermas, a validade das normas, por si sO, ndo

garante a justica no caso particular®*.

De forma sintética, Soriano resume a légica do discurso de aplicacdo
em trés fases: (a) na primeira ha a exigéncia de que as proposi¢cdes que descrevem
uma situacéo sejam verdadeiras; (b) na segunda, deve haver a completa descricao
da situacéo e a justificacdo da eleicdo de alguns aspectos em detrimento de outros;
(c) e na terceira exige-se a consisténcia semantica, ou seja, a coincidéncia entre a

situacdo contida na norma e a situacéo de aplicacdo descrita®*.

A descrigdo completa da situagado é submetida a um “esgotamento

normativo”3*?

, o qual todas as razbes prima facie relevantes sdo destacadas para
que se chegue as razdes definitivas para o caso, fundadas nos argumentos levanta-
dos no momento de se adequar a aplicacdo das normas. Desse modo, esta descri-

cdo completa opera como uma “forca heliotrépica”>**

capaz de atrair a norma ade-
quada para a resolugao do caso, fechando a “lacuna” que ficou aberta no processo
de fundamentacdo imparcial devido & imprevisibilidade das situacdes futuras®®.
Pressupde-se que a validade das normas prima facie € estabelecida pelo comparti-
Ihamento de um “conjunto determinado de razdes normativas validas” dado de an-

temao:

338 GUNTHER, 1995: 287.
3391d., 2004: 79.

30 SORIANO, 1998: 198-9.
31 HABERMAS, 2005: 288.
342 SORIANO, 1998: 200-1.
33 GUNTHER, 2004: 348.
344 DUTRA, 2006a: 25.

35 HABERMAS, 2005: 288.
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[os participantes]... ja estdo seguros de sua reconhecibilidade e estédo
de acordo com o que querem ou nao querem desde o ponto de vista
racional sob a consideracdo de circunstancias que permanecem i-
guais. Ao dispor do mesmo sistema de regras validas, examinam im-
plicitamente que razbes devem ser pressupostas como validas em

um discurso de aplicagéo e, portanto, consideradas como normas a-

plicaveis prima facie [...]**°.

Com a introducado da reserva prima facie, um juizo particular ndo se
torna justifichvel somente com a invocacao da aplicabilidade de uma norma vélida.
Deve-se também mostrar que ha compatibilidade desta norma com todas as outras
normas aplicaveis prima facie em dada situacao, cabendo aos participantes do dis-
curso o dever de fundamentar uma restricdo ou suspensao de uma razao valida que
seria aplicavel ao caso, pois em cada situacdo ha varias normas de aplicacdo prima

facie validas, mas s6 uma é justificada como adequada®"’.

Portanto, aquele que propde que uma norma é aplicavel prima facie
nao esta defendendo a sua validade, mas a adequacao de sua aplicacdo a um juizo
particular. A contestacao feita pelo oponente ndo recaird sobre a razdo normativa
dessa norma, mas sim sobre a sua “forca em apoio de um juizo particular*®. Essa
argumentacgao a respeito da adequacao é feita a partir de uma “descrigdao completa
da situacao”, permitidora de uma “atuacao seletiva”, que elege determinados pontos
da situagao como relevantes frente a outros sob a base de uma “tematizacdo” que
possibilita a visdo de quais normas colidem umas com as outras numa situacao de

aplicacao®®.

A colisdo de normas ocorre justamente porque somos obrigados a
examinar todos os aspectos de uma situacao. Neste sentido, € necessario que a co-
lisdo seja resolvida por meio de regras que estabelecam, entre as normas que estao
em colisdo, uma espécie de “relacdo de consideracdo”*°. Assim, é no discurso de
aplicacado que ocorre o problema de colisdo, pois ao serem examinadas todas as

circunstancias de uma situacdo as normas poderéo colidir, demonstrando que a coli-

3% GUNTHER, 1995: 286-7.
%7 |bid., 284-5.

%8 |bid., 287.

%9 |bid., 288.

%01d., 2004: 302.
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s&o é um problema de adequac&o e ndo de validade das normas®*. Nas palavras de
Habermas:

Se da “colisdo” das normas sopesadas no processo de interpretagao
se quisesse inferir uma “contradicdo” no préprio sistema normativo,
confundiriamos a “validade” de uma norma supostamente justificada
sob o aspecto da fundamentacido, com a “adequacido” de uma nor-
ma, que € o que deve ser submetido a exame no discurso de aplica-
930352.

A um juizo particular diferentes justificacbes séo cabiveis. Entretan-
to, somente uma delas cumpre o critério da adequac¢édo. Ao examinarmos a situacao,
todos os seus aspectos devem ser considerados, bem como quais normas de apli-
cabilidade prima facie podem ser introduzidas no discurso de aplicagdo. O partici-
pante do discurso que quiser defender a adequacédo de determinada norma assume
a carga de argumentacéo para esta defesa, demonstrando n&o a validade da norma,
mas sim que sua interpretacdo das normas aplicaveis em uma descricdo completa
da situacéo é coerente. Conforme o exemplo de Glnther, uma argumentacdo pode
chegar ao seguinte resultado com relacdo a colisdo entre N1 e N2 na situacéo de se
escolher entre o cumprimento da promessa de ir a uma festa ou prestar socorro a
alguém gue necessita de ajuda: (Nal) para ajudar alguém que de repente se encon-
tra em um caso de extrema necessidade, ndo devemos manter uma promessa insig-
nificante. O proponente deste resultado deve argumentar o porqué dele ser a Unica

justificagcdo adequada do enunciado normativo particular (Npl) deve-se ajudar a
Y353.

A fundamentagdo apresentada somente sera convincente se este
proponente se aproveitar de outros sinais caracteristicos da situacdo que ndo foram
demonstrados pelo outro participante e que fundamentam uma “diferenca relevan-
te”®* capaz de fazer com que a alegacdo inicial seja afastada. J& este outro partici-
pante, se quiser preservar a sua afirmacéo, devera oferecer razdes para refutar os

sinais trazidos por seu oponente®®. Em todo caso, as normas apresentadas como

%1d., 2004: 312.

%2 HABERMAS, 2005: 289.
%53 GUNTHER, 1995: 289-90.
%41d., 2004: 337.

5 |bid., 347.
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1356

validas para o caso devem formar um “sistema coerente ideal’*™ que permitira uma

justificacdo adequada, ou melhor, uma solugdo que seja a resposta correta.

Para Gunther, a unica justificacdo adequada é o resultado da “me-

Ihor teoria de todos os principios aplicaveis”. Com essa afirmacgéao, o autor vai contra

as teorias que defendem que as normas ou o0s interesses colidentes devem ser

“‘ponderados” uns com os outros, ou contra as que defendem as normas resultantes

como expressao de decisao de preferéncias. A melhor teoria de todos os principios
aplicaveis

deveria explicitar detalhadamente o significado destes principios. A

norma que oferece aquela relagédo de prioridade ndo deveria apare-

cer como a realizagéo 6tima dos fins que concorrem em referéncia a

todas as possibilidades, mas como o esgotamento 6timo do sentido

normativo de ambos os principios sob a consideracéo de todas as
circunstancias®’.

N&o h& como se excluir o fato de que qualquer individuo, com base
nas mesmas normas, pode chegar a diferentes juizos sobre o que é adequado a
uma determinada situacao. Entretanto, se os participantes de um discurso se pauta-
rem por uma teoria uniforme por meio da qual compartilhem entre si principios vali-
dos e normas, chegardo a um resultado que é uma empresa comum dos mesmos
implicados, evitando assim um tratamento arbitrario e uma aplicacdo unilateral e

parcial dos principios>?®.

O ideal de uma norma perfeita € alcancado indiretamente por meio
da diferenciagdo conceitual entre validade e adequacao, que sao dois “critérios de

corregdo complementarios”*°

, pelos quais os participantes podem averiguar as con-
sequéncias e os efeitos do seguimento das normas em condi¢gdes de um “saber dis-
ponivel em um espaco de tempo limitado”®°. Por este procedimento uma norma é
aplicada como se tivéssemos previsto a situacéo de aplicagdo sob requisitos ideais e

por isto podemos afirmar que ela € a Unica adequada a uma determinada situacao.

%%1d., 1995: 293.

%7 |bid., 291.

%8 |bid., 291-2.

%9 SORIANO, 1998: 198.
%0 GUNTHER, 1995: 282-4.
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Desse modo, no dominio da aplicacdo a coeréncia do sistema é “recuperada” ***, de

modo que “a razdo pratica ndo se contradiz”>®.

Este ideal de um sistema coerente de todas as normas validas tam-
bém néo é alcancado faticamente. No momento de aplicacdo cada norma valida é
complementada por todas as outras normas aplicAveis em uma situacdo, o que
sempre leva a uma mudanga do seu significado, ou seja, a uma “interpretacao dife-
rente do conjunto de todas as normas validas”. Assim, dentro deste contexto de
permanente imprevisibilidade das situacfes, a coeréncia é dependente da historia,
pois ndo é possivel que se construa um conjunto coerente de principios para ser a-
plicado a todos os possiveis casos de colisdo. Para reduzir a indeterminacdo dessa
subordinacao a histéria, Gunther vai buscar nos paradigmas, que contém descri¢cdes
generalizadas de situacbes de uma determinada classe, um “contexto de fundo” que
auxilie na construcdo da coeréncia da interpretacdo dos principios. Nos casos tipicos
de colisdo ja possuimos uma apreciacdo da situacao que nos permita dispor de uma
ordem sistematizada da qual extraimos, sem maiores problemas, a solucéo para tais
casos. Os paradigmas trazem solucdes ja encontradas, dentro de determinada forma
de vida, para resolver a relacao entre os principios de liberdade e igualdade. Os par-
ticipantes dos discursos encontram nos paradigmas um conjunto jA ordenado de
principios aplicaveis prima facie que oferece uma base de argumentacédo para que

possam buscar a coeréncia de seu discurso de adequacao®®,

Nesse contexto, os enunciados da dogmatica, os precedentes, as
regras, 0s principios da interpretacdo, assim como 0s principios préaticos gerais e as
argumentacfes empiricas servem como instrumentos habeis para a reducdo da
complexidade das condigdes ideais do discurso, por serem “carecedores de funda-
mentacdo™®*. Com isto, uma “atuacédo seletiva” de quais normas prima facie devem
ser aplicadas a situacao é facilitada pelo uso de tais instrumentos pela via discursiva

de uma “interpretacdo coerente de todas as normas aplicaveis prima facie™.

%1 DUTRA, 2006a: 25.

%2 GUNTHER, 1995: 293.
3 |bid., 293-4.

%4 1d., 2004: 340.

%51d., 1995: 300-1.
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Entretanto, essa “descarga” proporcionada pelos paradigmas aos
participantes pode resultar numa “fonte de prejuizos” se tais paradigmas forem enca-
rados como imodificaveis ou como a Unica fonte de resposta para cada caso de coli-
s&o. E por isto que os paradigmas devem ser passiveis de critica, carregando em si
uma carga de falibilidade aberta a possibilidade de serem modificados quando n&do
conseguirem mais manter, com relacdo a validade das normas particulares, a reci-
procidade de consideracao de interesses e quando, no que concerne a relacédo de
coeréncia entre as normas particulares, a “descricdo generalizada da situagcéo que
serve de base jA ndo é mais compativel com uma descricdo completa da situa-

géou366

Portanto, nem sempre questionamos 0s principios e 0s juizos que
usamos. Por aceita-los como dados, desde logo podemos produzir “resultados mo-
ralmente substanciosos”. Entretanto, quando deparamo-nos com uma situagao inédi-
ta e inabitual, em que o questionamento torna-se inevitavel, a analisamos com nos-
sas orientacdes tedricas e morais, que podem levar a necessidade de mudarmos o
conjunto de nossos principios e até mesmo a teoria moral que os ordena sistemati-
camente, ou seja, a nossa “ética”. Os juizos morais que antes eram validos para
uma situacdo, acabam resultando incompativeis com principios que seriam aceitos
como validos em outras circunstancias. As possiveis situacfes com as quais pode-
mMos nos deparar sao imprevisiveis e por isso os significados dos principios acabam
mudando continuamente, o que afeta também as nossas reflexdes morais intuitivas.
Dentro deste contexto, acabamos emitindo juizos intuitivos referentes a uma situa-
cao concreta que podem conter “elementos de surpresa e de inesperabilidade”. O
principio da coeréncia, ao se referir a relacdo entre juizos morais particulares e prin-
cipios, serve como procedimento de validacdo e como método construtivo para a
confrontacdo destes principios com nossos juizos admitidos intuitivamente. Para que
haja um estado de “equilibrio” entre nossos juizos intuitivos e os principios, essas
duas classes de enunciados normativos devem ser revisadas e modificadas, uma a

luz da outra, até que o equilibrio seja encontrado. Assim, o principio da coeréncia

8 Ipid., 294-5.
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cumpre funcdo analoga a um “juizo moral reflexivo”, que conduz a adequagao de um

juizo moral & situac&o concreta®®’.

Como em outras teorias, 0 principio da coeréncia cumpre, na teoria
de Gunther, a funcéo de justificacdo das interpretacdes das normas. Para o autor, a
teoria da interpretagédo coerente de Dworkin, a qual propde a justificacdo coerente de
uma interpretacdo normativa como uma condi¢do suficiente para a unica resposta
correta, é a que mais se aproxima de seu modelo de argumentacéo. Diante dos hard
cases a tarefa do juiz é descobrir, por meio de um “sentido de adequagéao”, os direi-
tos relevantes, ou melhor, os “argumentos principioldgicos”, distintos das regras, que
sao sopesados entre si apenas na dimensao de ponderacdo, o que nao os faz per-
der a sua validade. Gilnther aponta que a vantagem da teoria de Dworkin consiste
em “explicar a idéia de uma consideragao imparcial de todos os sinais caracteristicos
relevantes de uma situagéo”, ndo se restringindo somente a interpretacéo das leis,
mas buscando uma harmonizagéo que leva em conta o direito como um todo — as
disposicfes do direito escrito, as do direito consuetudinario, os casos precedentes,
0s objetivos politicos, a Constituicdo — e que justifigue o desenvolvimento de princi-
pios convincentes com a consideracao de todos os aspectos relevantes. Este é o
ideal da integridade, que lida com os outros principios fundamentais de uma comu-
nidade politica, como equidade, justica e devido processo, visando a uma coeréncia
entre eles, 0 que exige a compatibilidade de uma decisdo com virtualmente todos os

principios®°.

Dentro deste ideal, a resolucdo das colisdes sao resolvidas por meio
da melhor interpretac@o de todos os principios e direitos considerados, formadora do
contexto de justificacdo coerente mais abrangente®®°. Entretanto, Giinther aponta
gue a exigéncia de coeréncia de Dworkin é elevada a uma tarefa infinita que sé é
satisfeita por um juiz de capacidades sobre-humanas, como o juiz Hércules. Como
meio de suavizar esta complexidade, Gunther propde a reconstrucdo do principio de
coeréncia como uma ‘regra de argumentacao para os discursos de aplicagao”, o que
exclui sua aplicacdo monologica. E em conseqiéncia da restricdo do principio de

coeréncia ao discurso de aplicacdo, um enunciado normativo particular s6 sera pas-

7 pid., 274-7.
38 |1d., 2004: 404-7.
39 Ipid., 411.
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sivel de coeréncia se apoiar-se em uma norma valida e na sua aplicacdo adequa-
da®”°. O modelo de direito como integridade, que representa o direito a igual consi-
deracéo e respeito, ostenta, para Gunther, um “conteudo universalista” que acaba
ultrapassando a proposta de Dworkin, que restringia os principios a serem conside-
rados ao contexto de uma comunidade politica. O ideal da integridade é melhor re-
construido, na proposta de Gunther, no &mbito de uma fundamentacéo procedimen-

talizada de argumentag&o®"".

Por fim, contra as teorias de coeréncia moral que se utilizam do cri-
tério de coeréncia para justificar a validade das normas, o critério de coeréncia de
Gunther tdo somente se resume as argumentacdes de adequacdo, enquanto que
nos discursos de fundamentacdo ele ndo pode ser utilizado como argumento®?,
Portanto, a tarefa da coeréncia cumpre, de maneira limitada, o papel de fundamen-
tacdo da correcdo ou validade dos nossos juizos e principios morais, pois depende,
para considerar 0s principios como corretos, da consideracdo de todos os aspectos

moralmente relevantes do caso particular®’>.

Tanto o principio da coeréncia quanto o da adequacao, por se repor-
tarem aos discursos de aplicacdo, ndo possuem critérios materiais, pois estes cor-
respondem a um discurso de justificacdo. Sao critérios formais que resumem uma
relacado: “a que deve existir entre a norma, o resto de normas que prima facie eram
aplicaveis a um caso e, finalmente, a completa descrigdo da situacdo”®’*. Um concei-
to procedimental de adequacédo e uma aplicacdo procedimental do principio de coe-
réncia devem se abrir para critérios materiais, que sdo tema de uma argumentacao
de adequacao, mas estes ndo podem comprometer a consideracdo de todos os si-

nais caracteristicos situacionais, como no caso dos mandamentos de otimizacao de

370 |d., 1995: 301-2.
5711d., 2004: 412.

32 |bid., 357.

33 1d., 1995: 277.

374 SORIANO, 1998: 202.
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Alexy®*” que comprometem a decisdo com uma suposta norma que goza de prece-

déncia diante das outras®’®.

37> Em decorréncia do conceito de principios como mandamentos de otimizacao, tudo o que ocorres-

se num caso como valor deveria ser incorporado no procedimento de ponderagdo sem que se fosse
possivel um questionamento continuo desse valor, por ndo ser admissivel a critica dos valores a luz
de principios (GUNTHER, 2004: 321-2).

%® GUNTHER, 2004: 352.
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3 INDETERMINACAO DO DIREITO E RACIONALIDADE DA JURISDICAO

O problema acerca da possibilidade de se chegar a uma Unica sen-
tenca correta para cada caso € retomado por Habermas, que intenta uma “recons-
trucédo racional da aplicacédo do direito por meio de sua teoria discursiva e procedi-
mental da agdo comunicativa”’’. A integracdo social — promovida pelas relacées de
solidariedade resultante do entendimento reciproco entre os individuos no mundo da
vida — € possivel quando ela se da por meio do sistema juridico, que permite aos
cidadaos tanto usarem a racionalidade estratégica, pela qual os cidadaos obedecem
a lei por temor da coercdo e a analisam estrategicamente calculando o cus-
to/beneficio de sua transgressédo, quanto a racionalidade comunicativa, pela qual os
cidad&os agem por respeito a lei, pois estéo convencidos de sua legitimidade. E nes-
te ponto que reside a tensao entre faticidade e validade. Os cidadédos podem consi-
derar o direito “como um fato social dotado de vigéncia quando agem orientados pe-
lo éxito na medida em que comparam 0s custos e beneficios da acéo a partir da co-
acado das sancfes previstas na lei”, ou podem considera-lo como valido a medida
que o direito possibilita um agir orientado para o entendimento reciproco segundo a
racionalidade comunicativa, o que leva a um “consenso motivado racionalmente a-

través do reconhecimento da validade da lei""®.

No direito moderno, essa tensdo pode ser interna ou externa. A ten-
sdo externa manifesta-se nos momentos de inércia que dificultam a producédo e a
aplicacéo do direito legitimo, bem como nas relagées internacionais®”®. A interna se
manifesta em trés niveis: na norma juridica, no sistema de direitos e no estado de-
mocratico de direito. No nivel da norma, os destinatarios do direito tém a possibilida-
de de obedecé-la por temerem a coergdo, proveniente ou da vigéncia social (fatici-
dade) ou da conviccédo que procede do reconhecimento de sua legitimidade (valida-
de). Ja no nivel do sistema de direitos da-se a possibilidade ao cidaddo de funda-
mentar o sistema de direitos através da auto-legislagdo democratica empreendida
por eles proprios, ou a eles é dada a liberdade subjetiva de escolherem os motivos

da aprovacao segundo uma orientacdo estratégica. Dentro disto, o direito deve ga-

377 DURAO, 2005: 1.
378 1d., 2006: 104-5.
379 1d., 2005: 1-2.
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rantir tanto a autonomia publica, quanto a privada dos cidaddos®*®*. E por dltimo, no
estado democratico de direito a tensdo se manifesta quando o direito assume a fun-
cao de ser um polo normativo que confere de legitimidade as decisdes politicas to-
madas na forma de lei, e a politica tem a funcdo de podlo instrumental, com a capaci-

dade de exercer poder e impor a lei aos cidaddos>®".

Mas € a tensao entre faticidade e validade manifestada na aplicacéo
do direito que tera mais destaque para a questdo da Unica sentenca correta, pois 0s
juizes, para julgar, devem levar em consideragao tanto a “faticidade proveniente do
principio da seguranca juridica, o qual exige que a decisdo esteja determinada pelo
direito vigente”, quanto a necessidade de se atender ao principio da justica, pois a
“decisao deve garantir retidao para as partes envolvidas”. Por acreditar que a teoria
de Dworkin sobre a metodologia de julgamento do juiz Hércules também parte da
tensdo interna entre faticidade e validade, Habermas a utiliza numa compreensao
deontoldgica capaz de dar conta da tarefa de reconstrucdo racional do direito vigen-

te382.

380 |d., 2006: 107-8.
31 pid., 116.
32 |d., 2005: 2.
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3.1 A APROPRIACAO DEONTOLOGICA DA TEORIA DE DWORKIN E A CRITICA A TESE DO CASO

ESPECIAL

Habermas encontra na teoria da integridade de Dworkin um nucleo
procedimental que Ihe permite uma reconstru¢do da atividade judicial sob um viés
intersubjetivo e, ao aceitar a compreensdo deontoldgica do direito de Dworkin e a-
daptar as consideracfes dos autores da teoria da argumentacéo juridica a sua con-
cepcao da relacao entre direito e moral, Habermas fundamenta a sua proposta para

uma interpretacao intersubjetiva da teoria do direito.

A teoria da integridade, na perspectiva de Dworkin, permite ao juiz
reconstruir racionalmente o direito vigente a partir da idéia de que a jurisdicdo e o
legislador tomam de empréstimo as suas atribuic6es do ato fundacional da comuni-
dade representado na Constituicdo e da pratica dos cidadéos que participam do pro-
cesso constitucional. Neste sentido, os juizes devem personificar as aspiracdes da
sociedade, mesmo quando se encontram em desacordo. A integridade deve ser
mantida as custas da exigéncia de que os juizes possuam conhecimentos e habili-
dades profissionais para chegarem a uma Unica solucao correta que produza uma
socializacdo autbnoma de cidaddos orientados por principios. Habermas entende
que precisamente esta exigéncia da integridade é que deveria liberar Hércules da
soliddo de uma construcdo tedrica monologica. Por Dworkin entender o direito como
um meio de integracdo social e como um meio que permite a conservacao da auto-
compreensao de uma comunidade solidaria, Habermas aponta que na teoria da in-
tegridade encontra-se um nucleo procedimental pelo qual a agdo comunicativa fun-
ciona como um mecanismo para a “ampliagado das relagdes concretas de reconhe-
cimento e para a conversao delas em rela¢cdes de reconhecimento reciproco articu-
ladas na forma abstrata de direito”. Portanto, neste nucleo situa-se uma pratica ar-
gumentativa que exige de todos os participantes a assungcédo das perspectivas de
todos os demais. Habermas ressalta que o proprio Dworkin chega a reconhecer este
“nucleo procedimental do principio de integridade juridicamente assegurada quando
vé fundado o igual direito a liberdades subjetivas de acdo no direito a iguais liberda-
des comunicativas”. As exigéncias normativas deveriam entdo deslocar-se do ideal

de personalidade de um juiz virtuoso para uma pratica de argumentacdo que assu-
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me as exigéncias impostas a Hércules, ancorando as exigéncias ideais feitas a teo-
ria do direito no ideal politico de Peter Haberle de uma “sociedade aberta dos intér-
pretes da constituicdo”, que € uma das saidas que Habermas encontra para esse
deslocamento®®3. Nas palavras de Dutra, apesar dos elementos basicos da teoria de
Dworkin mostrarem-se corretos, como a “prioridade do justo sobre o bem e a defesa
de uma aplicacao do direito que satisfaz aos predicados da legitimidade e seguran-
¢a’, a operacionalizacdo solipsista do juiz Hércules acaba sendo criticavel sob o

prisma da teoria do discurso®*.

Habermas aponta que o solipsismo judicial sé serd superado por
meio da reconstrucao da prética de interpretacdo ocorrida dentro de uma teoria do
direito, fundamentando os principios do procedimento de decisdo em uma teoria da
argumentacao juridica que assumiria a carga das exigéncias ideais até entdo postas
sobre Hércules. Tal teoria deve ser um processo cooperativo de formacgéo, materiali-
zado num discurso juridico que satisfaca tanto ao ideal regulativo da Unica decisédo

correta, quanto ao da falibilidade da préatica correta de decis&o>®°.

As propostas de Alexy e de Gunther foram tentativas de construir
uma teoria da argumentacdo neste sentido. Entretanto, Habermas apresenta algu-
mas objecdes a ambas as teorias, principalmente no que concerne a tese do caso
especial, defendida de modo diferenciado pelos dois autores. Habermas ressalta
gue é quase 6bvio que a teoria discursiva do direito seja orientada pelo modelo que
representa a ética do discurso. Todavia, ele ressalta que da “primazia heuristica” dos
discursos morais, e também da exigéncia de que os discursos juridicos ndo devam
contradizer os discursos morais, ndo se conclui que os discursos juridicos devam ser
entendidos como um subconjunto das argumentacdes morais®*®. A teoria do caso
especial sugere “uma subordinagdo errébnea do direito a moral, ainda nao liberada
totalmente das conotacdes do direito natural”®*’. Nesse sentido, Habermas apresen-
ta quatro objecOes levantadas contra a tese do caso especial. Trés delas ligam-se a
teoria de Alexy, e a ultima refere-se as modificagcbes feitas por Glinther na teoria de

Alexy.

383 HABERMAS, 2005: 293-5.
34 DUTRA, 2006a: 21.

385 HABERMAS, 2005: 296-7.
388 Ipid., 302.

37 Ibid., 305.
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(a) Uma primeira objecao feita a Alexy refere-se as limitagBes da a-
céo das partes no agir forense do tribunal. Conforme Neumann, as partes se condu-
Zzem no processo muito mais com o objetivo de conseguirem um resultado que Ihes
seja favoravel, do que com o de chegarem a um juizo justo ou correto. Por isso, o
mote de sua acéo € a satisfacdo de seus interesses, e ndo a busca cooperativa da

verdade®® 389

, pois agem estrategicamente" no processo. Habermas rebate esse ar-
gumento afirmando que os implicados no processo, independentemente da motiva-
cao para suas acoes, contribuem para um discurso que fornecem elementos para a
convicgdo imparcial do juiz*®. Segundo Dutra, a isto Neumann objetou que Haber-
mas trata as partes ndo como participantes do discurso, mas como fontes de infor-
macédo das quais o juiz serve-se para decidir. Assim, se as partes sO providenciam
informacdes, o juiz € 0 Unico participante deste discurso de estrutura monoldgica, o
que contraria as idéias da teoria discursiva do direito®**. Alexy*®? argumenta contra
Neumann que a questado envolve uma complexidade maior do que a apresentada.
Para o juiz operar com correcao, todos 0s pontos relevantes deverdo ser ouvidos, de
ambas as partes. Isto, juntamente com a possibilidade de revisdo das sentencas,
consegue dar ao direito uma interpretacao discursiva do processo judicial. Com rela-
cdo a esta objecdo, Dutra conclui que o modelo Ihe parece ser defensavel nos mol-

des apresentados®®.

(b) A segunda objecéo trata da questdo da indeterminacédo do pro-
cedimento discursivo, incapaz de produzir uma resposta correta para cada caso. A
proposta de Alexy de resolver este problema por meio da caracterizacéo dos discur-
sos juridicos como subconjunto dos discursos praticos morais que estédo ligados ao
direito vigente e também da complementacdo das regras gerais do discurso com
regras e formas especiais de argumentacao ndo logra éxito segundo Habermas, pois
ele ndo conseguiu provar a tese da subjugacao simplesmente referindo-se a seme-

lhancas estruturais das regras e formas de argumentacéo®®.

38 ATIENZA, 2005: 193.

39 DUTRA, 2006a: 23.

390 HABERMAS, 2005: 303.
%1 DUTRA, 2006a; 23.

392 ALEXY, 2001: 324.

393 DUTRA, 2006a: 24.

394 HABERMAS, 2005: 303-4.
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(c) Na terceira objecao, Alexy é questionado acerca da fundamenta-
¢ao dos discursos juridicos. Pela fundamentagéo n&o ser “correta” no mesmo senti-
do que a dos juizos morais, a racionalidade da argumentacao juridica pressuporia a
racionalidade da legislacédo. Se isso ndo se cumprir, é falha a consonancia entre di-
reito e moral apregoada por Alexy, pois ela estaria fadada ao relativismo e, por cau-
sa disto, sempre seria posta em questdo. Dutra aponta que a racionalidade da legis-
lagdo nao estaria disponivel devido as “vicissitudes da politica e ao amalgama de
razdes da legitimidade do direito”*°. Contra isto, Habermas acredita que uma tarefa
analoga a que Dworkin fez quando teorizou sobre uma reconstrucéo racional do di-
reito vigente seria apta a escapar a esta objegado. Nas suas palavras, “a decisao juri-
dica de um caso particular sé pode ser correta se se ajusta a um sistema juridico

coerente™%,

(d) A quarta objecao levantada por Habermas é a proposta de Gin-
ther de retomar a idéia de coeréncia de Dworkin, fazendo distincdo, dentro do dis-
curso pratico moral, entre o aspecto de fundamentacdo e o aspecto de aplicacao,
sendo o discurso juridico um caso especial do discurso moral de aplicacdo. Desse
modo, o discurso juridico € aliviado do peso das questdes de fundamentacdo. Ao
analisar esta proposta, Habermas vai entender que apesar de sua “elegancia”, ela
simplesmente desloca o sentido da coeréncia do sistema juridico, que deve ser justi-
ficado idealmente. Apesar de ndo abandonar a tarefa de reconstruir racionalmente o
direito vigente com vistas a se chegar a uma s decisdo correta para cada situacao
de aplicacédo, a teoria de Glnther se alimenta de um flexivel conjunto de principios e
objetivos que se inserem no discurso de aplicacdo segundo uma ordem transitiva e
referente ao préprio caso. As relacdes estabelecidas entre as normas validas mu-
dam “em fungao da constelagédo de caracteristicas relevantes de um caso a ser de-
cidido”. Ao se fazer divisao entre fundamentacao e aplicacéo, toda norma valida tor-
na-se indeterminada, aplicavel apenas prima facie, refletindo nos “graus de liberdade
de um conjunto moével de principios” que s6 se determinarao apos a fixagao da nor-
ma adequada com a situacdo. Desse modo, a cada nova situagcdo, a mesma norma
pode mudar de significado devido a uma interpretacao distinta do conjunto de todas

as normas validas, o que mostra a sua dependéncia da histéria. Entdo, para Haber-

3% DUTRA, loc. cit.
3% HABERMAS, 2005: 304.
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mas, essa teoria coerencial do direito s6 poderia evitar a “indeterminagao que supos-
tamente se seguiria da estrutura contraditéria do direito vigente”, tornando-se ela
mesma indeterminada, o que ndo asseguraria a seguranga juridica devido ao “mo-
vimento ondulatério” ao qual o sistema de regras ficaria exposto em cada nova inter-
pretacdo coerente, gerando uma interpretacao retroativa do direito vigente®*’. E para
que se emita um juizo adequado e Unico para o0 caso, deve-se ter como pressuposta
a validade das normas estabelecidas pelo legislador. Este juizo deve assumir, no
momento de resolucdo dos casos de colisdo, que as normas validas formam um sis-
tema ideal e coerente que permita apenas uma solugcéo para cada caso no momento
da aplicacao. Esta suposicao contrafatica s6 podera manter o seu “valor heuristico”
se no mundo do direito vigente estiver presente um “fragmento de razdo” que lhe
sustente. Esta reconstrucéo avaliativa de Gunther é feita nos moldes da teoria coe-
rencial de Dworkin. Entretanto, Habermas objeta que tal reconstrugcdo ndo pode ser
feita nos moldes de um caso especial®*®, pois “se o sistema juridico tivesse que ser
reconstruido nos termos do discurso moral, a possibilidade de uma justificacao ra-
cional estaria ameacada”® porque a ordem juridica é permeada de contingéncias e
a dimenséo da validade das normas, devido a esta maior complexidade, ndo pode
apoiar-se somente em argumentos morais, mas também em razées de outro tipo*®.
Portanto, a teoria da coeréncia é abandonada por Habermas, porque ela € um “pos-
tulado elementar de racionalidade” que precisa ser complementado por pessoas e
procedimentos, e por isto € demasiada a separacdo entre fundamentacéo e aplica-

cao feita por Giinther*®*,

Quando tomamos por base uma teoria procedimental e dela parti-
mos, a legitimidade das normas juridicas se mede pela racionalidade
do procedimento democratico que caracteriza a atividade politica de
producdo de normas. Este procedimento [...] € mais complexo que o
do discurso moral porque a legitimidade das leis nao s6 se mede pe-
la retiddo dos juizos morais, mas também, entre outras coisas, pela
disponibilidade, pertinéncia, relevancia e sele¢do de informacdes, pe-
la fecundidade na elaboracéo dessa informacao, pela adequacao das
interpretacdes da situacdo e dos delineamentos dos problemas, pela
racionalidade das elei¢cdes que se fazem, pela autenticidade das va-

%97 |bid., 290-1.

3% |bid., 304-5.

399 DUTRA, 2006a: 27.

400 HABERMAS, 2005: 304-5.
401 DUTRA, 2006a: 20-1.
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loracOes fortes e, sobretudo, pela fairness dos compromissos alcan-

cados*®.

Neste ponto, Habermas faz uma dupla operacdo®®®. Por um lado, ele
desconecta os discursos juridicos do ambito dos discursos morais, sejam eles dis-
cursos morais de fundamentacdo, ou discursos morais de aplicagcdo; por outro, a
racionalidade juridica é tornada mais complexa, pois nela adentram ndo somente
razdes morais, mas pragmaticas, éticas e também os compromissos resultantes de
negociacdes. Pela dimensao de validade das normas juridicas terem se complexifi-
cado, a retidao das decisdes juridicas ndo pode mais ser assimilada com a validade
dos juizos morais, 0 que torna a tese do caso especial indefensavel. Com isto, Ha-
bermas leva em conta uma diferenciacdo paralela entre direito e moral produzida no
nivel pés-convencional de fundamentacéo®®*. Mas antes desta distingéo ser tratada
com mais propriedade, cabe ainda fazer referéncia a distincdo que Habermas encon-

tra entre as teorias de Alexy e Dworkin.

O grau de cumprimento do mandato de otimizagdo nao pode ser ob-
tido da norma, pois ela ndo o estabelece e nem pode estabelecé-lo. Assim, dentro
do faticamente possivel, a aplicacdo dos principios impde uma ponderacao de valo-
res que se orienta para um fim. Sendo que nenhum valor pode pretender primazia
incondicional sobre outros valores, a operacdo de ponderagdo na interpretacéo do
direito vigente se transforma numa “realizacdo concretizada de valores”, orientada
pelo caso concreto?®. A objecdo vai contra a idéia de que a ponderacéo é um pro-
cedimento racional, porque ela € “uma figura retdrica que permite niveis de subjetivi-
dade ilimitados”. No ambito conceitual, a ponderagao s6 pode ocorrer ao preco de se

afastar da correcéo, da objetividade e da justificacéo.

O resultado apresentado pelo processo de ponderagédo nao pode ser

justificado?®®

e neste sentido Habermas chama a interpretacdo que se pauta pelo
discurso da ponderacdo de valores de “frouxa”®’. Alexy responde a estas criticas
demonstrando qual € a estrutura da ponderacéo, a partir da “lei da ponderacao”. Es-

ta estrutura é fragmentada em trés partes: na primeira se estabelecem os graus de

402 HABERMAS, 2005: 305.
403 DUTRA, 2006a: 27.

404 HABERMAS, 2005: 305-6.
4% |phid., 327.

408 ALEXY, 2006: 3-5.

47 HABERMAS, 2005: 327.
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insatisfacdo ou detrimento de um primeiro principio; na segunda é estabelecida a
importancia de se satisfazer o principio oposto; e na terceira, se estabelece se a im-
portancia de satisfazer o segundo principio justifica o detrimento ou a insatisfacéo do
primeiro principio. Assim, para que as objecdes de Habermas ndo sejam plausiveis,
Alexy precisa mostrar que € possivel a formulag&o de juizos racionais acerca destas
trés partes, ou seja, sobre a intensidade de interferéncia, os graus de importancia e
a relacdo entre os elementos anteriores*®®. A idéia do principio de coeréncia de Giin-
ther é possivel, para Alexy, somente se houver ponderacdo. A ponderacdo supde
um “mais ou um menos”*®, faltando para ela a estrutura binéria que é constitutiva
para a validade das normas. Para Habermas isto faz com que os direitos fundamen-
tais deixem de ter um carater deontoldgico para ter um carater teleologico, perdendo
a caracteristica de “trunfos”, no sentido de Dworkin. Para Habermas, a idéia de pon-
deracdo, que abarca também a idéia de otimizagdo, destréi a estrutura dedntica dos

direitos fundamentais e por isso, carece de um critério de racionalidade.

Contra a proposta de Alexy de interpretar os principios como manda-
tos de otimizacdo, Habermas resgata a compreensao deontoldgica dos principios de
Dworkin e a adapta no sentido da teoria do discurso. Principios sdo normas de or-
dem superior que tém um sentido deontolégico e obrigam todos os seus destinata-
rios a praticar um comportamento que preenche expectativas generalizadas. Séo de
validade binaria, sendo ou vélidas ou nado validas. Sua validade deontolégica tem o
sentido absoluto de uma obrigacdo universal e incondicional, sendo que o devido
deve ser bom para todos por igual. Principios distintos ndo podem contradizer-se
uns aos outros se pretendem validade para o0 mesmo circulo de destinatarios, pois
tém que guardar uma relacdo de coeréncia entre si, formando um sistema. Ja os
valores possuem um sentido teleoldgico: em determinadas coletividades alguns bens
sdo considerados desejaveis e podem ser adquiridos ou realizados mediante uma
acao enderecada a este fim. Relacbes de preferéncia séo fixadas para determinar
guais bens sao mais atrativos que outros. Eles sdo apreciados conforme o habito,
cultura ou forma de vida especifica, que indicam o que é bom para “nés” ou para
“‘mim”. Assim, ha uma relagdo de competéncia entre os valores, que buscam um re-

conhecimento intersubjetivo dentro de uma cultura ou forma de vida, constituindo

408 ALEXY, 2006: 5.
409 ATIENZA, 2001: 676.
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configuracdes flexiveis e tensas. Ao se distinguirem no ambito I6gico, principios e

valores acabam sendo aplicados de modo diferenciado®*°.

Com os principios se pode dizer o que € obrigatoério fazer e a acéo
correta serd aquela que se apresentar como boa a todos por igual; enquanto que
com os valores s6 podemos dizer qual é o melhor comportamento ou 0 mais reco-
mendado, sendo a acdo correta aquela que for boa para “nés”. E por isto que Ha-
bermas entende que ha distincdo quando Dworkin fala de principios juridicos deon-
tolégicos e quando Alexy fala de principios como bens juridicos otimizaveis*'*. E cer-
to que os conteudos teleoldgicos também entram no direito, mas ao se definir o direi-
to por um sistema de direitos “domesticam-se” as orientagdes axioldgicas e os obje-
tivos do legislador por meio de uma estrita primazia dos pontos de vista normativos.
Entretanto, para as teorias que pretendem uma validade universal para os valores
ou bens supremos, esta distincdo terminoldgica entre principios e valores resulta
supérflua, pois os bens e valores sdo transformados em entidades em si. Entretanto,
Habermas entende que nas condi¢cdes do pensamento pés-metafisico, tais teorias
nao encontram respaldo para se manterem, porque os valores e bens presumivel-
mente universais adquiriram uma forma téo abstrata atualmente que assumiram uma
forma deontolégica, como no caso dos principios da dignidade humana, da solidari-
edade, da auto-realizardo e da autonomia. Nesse contexto, a transformacao concei-
tual de direito fundamentais em valores fundamentais gera um mascaramento teleo-
l6gico dos direitos, sendo que nos contextos de fundamentacédo os principios e 0s

valores assumem papeis diferentes, no tocante & légica da argumentacdo®*?.

9 HABERMAS, 2005: 328-9.

“I1 Sobre a critica que Habermas faz a doutrina da ponderacao, Dutra destaca que para se posicionar
contra a tese do caso especial, Habermas tem que negar a doutrina da ponderacéo. Mas para manter
a sua critica a doutrina da ponderacéo, ele parece defender a tese do caso especial. Dutra apresenta
algumas maneiras de resolver esse aparente problema. Cf. DUTRA, 2006a: 37.

** HABERMAS, 2005: 329-30.
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3.2 A TEORIA DE HABERMAS

3.2.1 O aspecto historico-tedrico da teoria de Habermas

A partir da premissa de que a necessidade de legitimacéo do direito
nao pode ser mais estabelecida lancando-se méo da tradi¢éo e da eticidade consue-
tudindria, Habermas busca subsidios para uma nova proposta de fundamentacéo do
sistema de direitos ao explicitar aquilo que ele chama de “potencial de racionalidade
liberado” desde fins do século XVIII, fazendo uma abordagem historico-tedrica para
uma meditacdo sistematica sobre a autonomia privada e publica em geral**. Tanto o
direito natural classico, quanto o direito natural cristdo refletiam um ethos de socie-
dade global, que interligavam as diferentes ordens sociais, ou seja, ha dimensao
vertical, recobriam os motivos e orientacdes da acao, e na dimensao horizontal inter-
ligavam os membros normativos da eticidade, da politica e do direito. Este engate é
rompido no “impulso do desenvolvimento”, no qual ocorre a “racionalizacédo do mun-
do da vida”. As tradigdes culturais e os processos de socializagao sofrem uma espé-

cie de pressao de reflexdo advinda de seus proprios atores.

As praticas consuetudinarias diferenciam-se e tornam-se simples
convencao, passando pelo filtro da reflexdo e da formacdo autbnoma do juizo. As-
sim, dois tipos distintos de discurso sdo criados: no ambito ético sédo desenvolvidas
as guestdes referentes a auto-realizacdo das pessoas; ja no ambito moral, as ques-
tdes referentes a auto-determinacado. Tais modificacBes foram fruto dos desenvolvi-
mentos filosoficos da segunda metade do século XVIII, dos quais a ética recebeu um
novo sentido subjetivista. As historias de vida individuais e as tradicdes e formas de
vida compartilhadas sofreram um processo de reflexdo modificadora, fruto de uma
crescente literatura autobiografica confessional e de autopesquisa, como as de
Rousseau, Kierkegaard e Sartre. Exige-se uma apropriacdo consciente e autocritica
da propria historia individual, substituindo as instrugcdes exemplares para uma vida

virtuosa e os modelos bem sucedidos de conduta de vida.

A partir desta ‘“interioridade radicalizada”, os discursos ético-

existenciais ou clinicos tornam-se possiveis e inevitaveis, o que leva a conduta pes-

“13 |pid., 160-4.
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soal de vida e a tradicdo cultural para a dimensédo dos discursos de auto-
entendimento, que permitem o questionamento do modo como nos apropriamos das
tradicbes que compartilhamos intersubjetivamente, ndo mais ancoradas nas auto-
interpretacdes religiosas ou metafisicas. Na histéria a cultura e os povos encontram
um novo medium de autoconscientizagcao, o que fornecera base para, no século XIX,
florescer a figura de uma identidade pos-tradicional, ancorada no historicismo e no
nacionalismo. Porém, uma virada para um dogmatismo historico-nacionalista acarre-
tou a dissolucdo desse meio de autoconscientizacao, pois foi inevitavel um pluralis-
mo de modos de ler as tradicdes, que ocasionou novas discussdes de auto-
entendimento. Com a irrupcéo destas reflexdes, provoca-se o florescimento e inde-
pendéncia dos projetos de vida individuais, e o pluralismo de formas de vida coleti-
vas. A consciéncia normativa modifica-se, porque as maximas, estratégias de acéo e

regras ja ndo mais se legitimam nos contextos da tradig&o.

E por isto que Habermas entende que essa necessidade de legiti-
macao so vai ser suprida, nas condicdes do pensamento pds-metafisico, com a re-
gulacao imparcial dos conflitos de acdo. Sem as cosmovisfes metafisicas ou religio-
sas, as orientacfes praticas s6 podem ser obtidas, em Ultima instancia, através de
argumentacdes e da busca de entendimento. Mas o direito, quando se emancipa de
seus fundamentos sagrados ou metafisicos, passa a receber um outro tipo de pres-
sdo, pois a sociedade passa a se concentrar mais no sistema juridico por este as-
sumir funcdes de integracao. As fontes de legitimacao do direito ja ndo podem ir con-
tra as idéias de justica e os ideais de vida pés-tradicionais, compatibilizando os prin-
cipios morais de justica e da solidariedade universal, e os principios éticos de uma
conduta de vida auto-responsavel, projetada conscientemente, tanto de individuos,

guanto de coletividades.

Conforme expde Velasco, estas mudancas fundamentais caracteri-
zaram o transito a modernidade e provocaram o desmoronamento da unanimidade
das sociedades, principalmente européias, com respeito tanto a visdo e ao sentido
do mundo, quanto aos fundamentos e principios normativos reguladores da vida em

comum. O desmoronamento dos referenciais normativos unitarios possibilitou uma
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diferenciagao progressiva entre direito e moral, que constituiu um dos “progressos”

mais evidentes da modernidade**.

Os direitos humanos e a soberania do povo, surgidos na conjuntura
das teorias do direito natural racional, foram idéias desenvolvidas nesse contexto de
procura de novas formas de fundamentacao substitutivas das que anteriormente se
fixavam na substancia normativa de um ethos ancorado em tradicdes metafisicas e
religiosas. Neste mesmo sentido, s6 que no ambito da dogmatica do direito civil ale-
mao, as idéias de direitos subjetivos e de direitos objetivos serviram também como
tentativas de explicacdo da génese do direito ancoradas em novas fundacdes. A hi-
pétese do contrato social foi importante para o desenvolvimento dos principios fun-
dantes do estado civil e dos direitos individuais fundamentais. Seus primeiros esbo-
cos podem ser encontrados na Grécia Classica, com os sofistas. Ja na época do
Renascimento e da Reforma Protestante, Althusius procurava defender a possibili-
dade de haver uma liberdade religiosa fundada em direitos naturais. John Locke re-
toma esta idéia e constréi a teoria dos direitos humanos fundados na personalidade
moral dos individuos, direitos estes que sdo anteriores ao contrato social e ao estado
civil. Em Tocqueville se vé a implicacédo desta idéia quando ele procura argumentos
para a protecao das minorias contra os abusos do estado. Este evoluir conceitual da
idéia de direitos humanos caminha ao lado da idéia de autonomia privada. Com re-
lacdo a soberania popular, desde Hobbes, com a idéias de renuncia em favor de um
soberano, ja se encontra a perspectiva de que a soberania ndo pode ser limitada por
nenhum direito anterior. Em Rousseau, a autolegislacao é advinda da vontade geral.
Nesse aspecto e em contraposicdo a autonomia privada, privilegia-se, na soberania

popular, a autonomia publica dos cidadaos.

Na dogmatica do direito civil alemao se desenvolveram 0s conceitos
de direito subjetivo e de direito objetivo. Com Savigny e Puchta, a Escola Histérica
do Direito, fazendo uma interpretacdo da fundamentacédo do direito a partir da auto-
nomia moral dos sujeitos empreendida por Kant, criou a suposi¢cdo de que a pessoa
moral possui direitos fundamentais inalienaveis, independentes da vontade do legis-
lador e constitutivos de esferas de liberdade de acéo, liberdades estas que devem

ser resguardadas contra os demais sujeitos e contra o proprio Estado. Assim, os di-

414 VELASCO, 2000: 92.
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reitos subjetivos fundam-se na autonomia moral dos sujeitos, 0 que mostra a preva-
léncia da autonomia privada frente a autonomia publica dos cidadaos. Ao contrério,
depois da fundamentacdo dos direitos subjetivos a partir da vontade do legislador, a
autonomia publica € alcada a primeiro plano e os direitos objetivos € que vao fundar
0s subjetivos. Com o positivismo de Kelsen, houve a desvinculacao entre o direito e
a moral, justificando aquele a partir de um procedimentalismo assentado sobre uma
premissa fatica, fazendo com que os direitos subjetivos sejam reduzidos a liberdades

subjetivas de acdo autorizadas pelo direito objetivo.

Diante desta consideracao historico-tedrica, Habermas defende a te-
se de que tanto as idéias de direitos humanos e soberania popular, quanto as idéias
de direito subjetivo e direito objetivo, ocultam o nexo interno entre autonomia publica
e autonomia privada. Assim, ele desenvolve a tese de que a autonomia privada néo
pode ser imposta a autonomia publica, nem pode ser instrumentalizada para fins
politicos. Sob a base de uma regulacéo da convivéncia humana por meio do direito
positivo legitimo, Habermas encontra os direitos fundamentais que os cidadaos séo
obrigados a se atribuir mutuamente a partir de uma génese légica dos direitos. Con-
forme expbe Velasco, esta atribuicdo mutua decorre do objetivo de buscar uma con-
cepcdo procedimental de fundamentacdo, ndo absoluta ou de carater monoldgico,
devido as restricbes poOs-metafisicas do pensamento contemporéneo. Enquanto
desprovidos de pontos fixos de fundamentacédo, os cidaddos s6 podem buscar uma
acepcao do termo “fundamentacao” que receba o reconhecimento intersubjetivo nédo

apoiado numa objetividade de fundo ontolégico**®.

415 VELASCO, 2000: 72.
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3.2.2 A génese logica dos direitos fundamentais

Segundo Velasco, Habermas, ao referir-se ao nucleo da nocdo de
direitos humanos, emprega a férmula “o direito de todos os individuos a iguais liber-
dades de ag¢ao”, sendo que nesta se incluem os dois valores tradicionalmente asso-
ciados a dito conceito: as idéias de liberdade e igualdade. Esta ndo € uma idéia ino-
vadora, mas com ela Habermas submete a exame a autocompreensao normativa do
estado democratico de direito, baseando-se na formulacdo kantiana de que o Unico
e originario direito humano é o “direito a iguais liberdades subjetivas”. Por meio de
uma reconstrucdo conceitual da génese logica do sistema de direitos, Habermas
tenta desenvolver uma fundamentacéo racional que nado tenha o carater de uma

fundamentacao Gltima**®.

Com o carater pos-metafisico da cultura moderna, ndo se tem mais
um fundamento Ultimo ao qual recorrer, o que gera uma constante problematizacédo
das conviccBes compartilhadas socialmente e um pluralismo de formas de vida con-
correntes e incomensuraveis, o que exige algum tipo de regulacdo normativa inte-
gradora cuja validade seja defensavel de maneira argumentativa e publica. Desse
modo, Habermas apresenta dois elementos para a sua teoria: por um lado, enquanto
meio de integracdo social funcionalmente imprescindivel ha a “forma juridica” das
normas, que leva ao sistema juridico a “facticidade”, ou poténcia de forca coercitiva
gue respalda as normas juridicas; e por outro lado, como critério de justificacdo e
fonte de legitimacéao social, ha o “principio do discurso”, que gera pretensao de vali-
dade intersubjetiva, inerente as normas juridicas enquanto instrumentos regulativos
de uma interacdo remetida em ultima instancia a linguagem. A peculiar articulagédo
entre estes dois elementos, que em principio parecem ser contraditérios, mediante

0S quais opera o direito positivo nas sociedades modernas traduz-se em uma situa-

1% A questdo da fundamentagcao Gltima foi debatida entre Apel e Habermas que divergiram, dentro da

corrente da ética do discurso, com relagdo a possibilidade e alcance da fundamentacdo Ultima da
pragmatica transcendental e se sua aceitacéo significaria uma recaida na metafisica dogmatica. Apel
mantém a possibilidade de uma fundamentacao Ultima, ainda que matizada, pois para ele existem
pressupostos pragmatico-transcendentais da praxis comunicativa que sdo necessarios. Ja Habermas,
quando recorre ao termo “fundamentacéo”, esta se referindo a um sentido “fraco” deste, procurando
razbes em favor de uma pretenséo apoiada com evidéncias e argumentos, apta a defendé-la contra a
critica, mas ndo no sentido forte de fundar uma pretensdo em uma base irrefutavel. Cf. VELASCO,
2000: 68-72.
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cdo de constante tensdo, com o perigo de se cair para um dos extremos. Esta é a
idéia diretora desenvolvida por Habermas, que entende que todo o sistema juridico é
concebido como a esfera de compromisso entre a facticidade, entendida como lega-
lidade, e a validade, entendida como legitimidade*'’. O principio do discurso de Ha-
bermas cumpre a mesma funcéo de filtro critico que os critérios de racionalidade
pratica do lluminismo, e em particular do imperativo categorico kantiano. A diferenca
se caracteriza por sua formulacdo procedimental e a introducdo de uma chave inter-
subjetiva, fazendo com que o principio do discurso se articule com os feitos proprios

de um principio de validade normativa**®.

Este principio do discurso é exposto por Habermas da seguinte
forma: “Sao validas as normas de agao as quais todos os possiveis atingidos poderi-
am dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”**°.
Habermas insiste no fato de que a fundamentagdo comunicativa ou discursiva das
normas sociais, como sao os direitos fundamentais, devem ser separadas de qual-
guer forma de filosofia da consciéncia e desenvolverem-se para além do mondlogo
do “eu-consigo-mesmo” ou dos falsos dialogos de carater monolégico. A fundamen-
tacdo deve submeter-se aquelas intuicbes normativas que fazem do dialogo inter-
subjetivo um didlogo “honrado”. Essas intuigbes sao recolhidas, de maneira proce-
dimental, no principio discursivo concebido como principio regulativo. Desse modo, o
principio discursivo cumpre as fungdes proprias de um critério de aceitabilidade das

normas de acao*®,

Ha sérios problemas préaticos resultantes da implementacdo das
maximas morais de acdo decorrentes, entre outras razdes, da sua indeterminacao
cognitiva e da sua debilidade motivacional. Depois do “desmoronamento” histérico
das formas tradicionais de integracao social, foi importante encontrar estruturas ope-
rativas que favorecessem ou, a0 menos, possibilitassem a convivéncia e a coopera-
cao social. Nesse sentido € que a técnica juridica se mostrou como meio apto a tal
tarefa, pois é através da linguagem do direito que se pode circular na sociedade
mensagens com conteldo normativo. A estes enunciados normativos se confere

uma forma juridica proporcionadora de uma indispensavel estabilidade funcional,

417 VELASCO, 2000: 157-9.
“18 |hid., 159.
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sendo que esta capacidade da forma juridica de conceder seguranca aos sujeitos
sociais ndo pode ser fundamentada nem em termos epistémicos, nem normativos,
mas sO pode ser explicada funcionalmente como complementacdo de uma moral
pos-convencional de carater abstrato, individualista, cognitivista e procedimental. A
forma juridica € um mero marco categorial vazio de conteido normativo, que gera
validade abstrata (a generalidade semantica da lei) e capacidade de coercdo propria
do direito formal*?*,

Quando o principio do discurso toma forma juridica ele se transfor-
ma em “principio da democracia”, pois as leis juridicas sao véalidas quando puderem
encontrar assentimento de todos os membros da comunidade juridica em um pro-
cesso discursivo de criacdo do direito que a sua vez tenha sido instituido legalmente.
Assim, a justificacdo do sistema dos direitos ndo repousa nhas qualidades légico-
semanticas da lei geral, tal como pressupunha a filosofia da consciéncia, buscando
uma gramatica formal, abstrata e descontextualizada, mas procede das condicfes
pragmaticas dos discursos que se fazem valer pela forca coativa do melhor argu-
mento. Ao se aplicar o principio do discurso precisamente a esse meio institucional
denominado “direito” é possivel obter, dedutivamente, o “sistema dos direitos”. Com
a forma juridica havera a estabilizacdo das expectativas sociais de conduta e com o
principio do discurso havera a oportunidade de se verificar a legitimidade das nor-
mas de acdo. Estes sdo os meios suficientes para que se introduza, in abstracto,
todas as categorias de direitos que déo lugar ao codigo de direito em si, fixando o

estatuto das pessoas juridicas*?.

A diferenca dos direitos fundamentais justificados teoricamente pelo
processo de positivacdo do direito natural de cunho racionalista, historicamente con-
tingentes e a todo momento revisaveis pelo legislador constitucional, Habermas a-
firma que seu sistema de direitos ndo é arbitrario e nem convencional, pois € susce-
tivel de deducéo légica e, portanto, de ser configurado de modo abstrato e anterior
ao seu processo de positivagdo. O autor enfatiza que o sistema dos direitos nédo se
apresenta ao legislador constitucional com esse carater suprapositivo tdo préprio do
direito natural racionalista, nem desempenha as fun¢des ideoldgicas que dita corren-

te de pensamento juridico cobria de fato apelando ao carater ontologico, de preten-
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sao naturalista, de seus fundamentos. Habermas ndo se baseia em uma concepcéo
pré-politica da natureza humana e dos direitos inerentes a mesma, o que néo o leva
a reconhecer alguns direitos naturais previamente existentes. Os direitos humanos
sdo entendidos em qualquer caso somente como parte integrante do direito estabe-
lecido, ou seja, do ordenamento instituido democraticamente. Sao direitos em senti-
do juridico, com independéncia de seu conteudo moral. O processo de fundamenta-
cao dos direitos € tido dentro de uma relacdo comunicativa entre sujeitos reais, 0

que leva a exclusdo de uma fundamentacao objetivista e monoldgica dos direitos**.

Para que ndo se confunda com uma génese histérica, Habermas
vai chamar este processo de “génese logica dos direitos”, concebido como um pro-
cesso circular no qual os direitos de autonomia privada do sujeito e os direitos de
participacdo politica do cidadao se constituem mutuamente em um processo legisla-
tivo democratico, sem que se possa assinalar preferéncia alguma entre ambas as
classes de direitos, pois tanto a autonomia privada quanto a publica sdo igualmente
originarias. Elas sdo mutuamente complementarias, pois precisam uma da outra pa-
ra sua realizacdo. Este é o nlcleo sistematico de toda a teoria discursiva do direito,
qual seja, a génese logica de um sistema de direitos a partir do entrecruzamento do
principio discursivo e a forma juridica*®*. Habermas, através dessa argumentacéo,
quer fundamentar um sistema dos direitos que faca jus a autonomia privada e publi-

ca dos cidad&os*?°,

A autonomia juridica que é exercida nos discursos juridicos tem que
permitir tanto a autonomia privada quanto a autonomia publica dos cidadédos, pois,
no processo legislativo de producao de normas juridicas estdo a sua disposi¢ao tan-
to a liberdade subjetiva de acdo como a liberdade comunicativa. A liberdade subijeti-
va de acao reside na faculdade dos cidadéos de eleger racionalmente os motivos
para seguir a lei, enquanto que a liberdade comunicativa consiste na capacidade de
julgar as pretensdes de validade dispostas pelos sujeitos na linguagem ordinaria*?.
O medium do direito pressupde direitos que definem o status de pessoas juridicas
como portadoras de direitos em geral. Esses direitos sao talhados segundo a liber-

dade de arbitrio de atores singularizados e tipificados, isto é, respeitando as liberda-
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des de acao subjetivas, admitidas condicionalmente. Por um lado ha a liberacao dos
atores da obrigacdo de agirem orientados pelo entendimento e, por outro, ha a coor-
denacéo da acao por intermédio de leis coercitivas que limitam os espacos de opc¢ao
a partir de fora. Gera-se um valor posicional fundamental de direitos que garantem e
compatibilizam entre si as liberdades subjetivas imputaveis individualmente, uma
autonomia privada que também pode ser descrita com liberacdo das obriga¢cfes da
liberdade comunicativa®*’. E neste sentido que Habermas entende o principio kanti-
ano de direito as liberdades subjetivas de acéo, que faz com que seja constituido um
cadigo juridico na figura de direitos subjetivos, 0s quais imunizam os sujeitos juridi-

cos contra a imputacéo da liberdade comunicativa®?®.

A idéia da autolegislacao de civis exige que os submetidos ao direi-
to, na qualidade de destinatarios, possam se entender também enquanto autores do
direito. Somente a normatizacdo politicamente autbnoma permite aos destinatarios
do direito uma compreensao correta da ordem juridica em geral. O direito legitimo sé
se coaduna com um tipo de coercao juridica que salvaguarda os motivos racionais
para a obediéncia do direito. Ndo deve haver uma obrigacdo para isto, devendo ser
facultado renunciar ou ndo, conforme o caso, ao exercicio da liberdade comunicativa
e & tomada de posicdo em relacdo & pretensdo de legitimidade do direito**®. O prin-
cipio do discurso, que recebe uma formulacdo neutra com relacdo a moral e ao direi-
to, ndo é suficiente para expressar a idéia de autolegislacdo dos cidadaos, porque
somente afirma que as normas de acdo em geral podem ser avaliadas de modo im-
parcial e seguidas com discernimento. Ele necessita de especificagdes ulteriores
para dar conta da legitimidade das normas juridicas. Pelo fato das normas juridicas
admitirem a autonomia publica e privada dos cidadaos, o principio do discurso deve
entrecruzar-se com a forma juridica a fim de gerar o principio da democracia. Este
possibilita um tipo de discurso legislativo através do qual os cidaddos podem esco-
lher atuar segundo a liberdade subjetiva ou a liberdade comunicativa. Os discursos
juridicos realizados através do principio da democracia permitem a deducdo do con-

junto de diretos fundamentais do sistema juridico**°.

42 HABERMAS, 2003: 154-5.
%8 |bid., 156-7.

42 |phid., 157-8.

430 DURAO, 2002: 113-4.



126

Conforme expde Duréo, o processo circular segundo o qual o cédi-
go juridico e o procedimento de producdo dos direitos — ou seja, 0 proprio principio
da democracia — se constituem co-originariamente é a génese légica dos direitos
fundamentais. Os discursos juridicos surgem do entrelagamento do principio do dis-
curso com a forma juridica, o que significa que os cidaddos devem participar do pro-
cesso legislativo dispostos tanto a atuar segundo a liberdade subjetiva, quanto pela
liberdade comunicativa; por conseguinte, na medida em que produzem as normas
juridicas do sistema de direitos, constituem, em primeiro lugar, os direitos fundamen-
tais que lhes garantem o exercicio da liberdade subjetiva de acao e depois os direi-
tos fundamentais que possibilitam a institucionalizacdo da producdo de direitos, ou
seja, o0 proprio principio da democracia expressado nos direitos fundamentais de par-
ticipacdo e comunicacdo. Como uma génese légica de direitos que se realiza passo
a passo, o sistema de direitos é constituido também gradualmente a medida em que
os direitos fundamentais se deduzem a partir do discurso juridico, de tal modo que
inicialmente os direitos fundamentais sdo obtidos em abstrato desde fora, pois 0 sis-
tema de direitos, no qual se produzem efetivamente as normas do direito, ainda néo
se realizou. Somente ao final do processo, quando se deduzem os direitos funda-
mentais que permitem a producdo do direito legitimo, chega-se a perspectiva con-
creta segundo a qual as normas do sistema juridico podem ser justificadas desde o

interior do préprio sistema juridico®*.
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3.4 O sistema dos direitos

Apos a explicacdo do que seria a génese logica, Habermas levanta
a questao de quais seriam os direitos que se derivariam destes elementos mencio-
nados. Segundo o autor, tratar-se-iam de direitos minimos no sentido de béasicos e
imprescindiveis para a vida em comum entre os homens, ou seja, os direitos funda-
mentais que os cidadaos sdo obrigados a se atribuir mutuamente caso queiram re-
gular sua convivéncia com os meios legitimos do direito positivo. Tais direitos deve-
riam ser analisados primeiramente na perspectiva de alguém que néo esta partici-
pando, ou seja, na perspectiva de um teérico**?. Assim, por meio do conceito de
“forma juridica”, que estabiliza as expectativas sociais de comportamento, e do prin-
cipio do discurso, a luz do qual € possivel examinar a legitimidade das normas de
acao em geral, fornecem-se meios suficientes para introduzir as categorias de direi-
tos que geram o proprio cédigo juridico, uma vez que determinam o status de pes-

soas de direito**:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamen-

te autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades

subjetivas de agéo**.

Esta primeira categoria de direitos satisfaz as exigéncias da formu-
lacdo kantiana do principio geral do direito, que estabelece que uma acéo € confor-
me ao direito quando permite a liberdade de arbitrio de cada um coexistir com a li-
berdade de todos segundo uma lei universal. Desse modo, somente sdo legitimas
aguelas regulagdes que satisfazem estas condicbes de compatibilidade dos direitos
de um com os iguais direitos de todos. O conceito de lei explicita a exigéncia, ja
compreendida no conceito de direito, de um igual tratamento: na forma de uma lei
geral e abstrata, a todos os sujeitos correspondem direitos iguais**®. A sua vez, es-

tes direitos exigem, como correlatos necessarios, as seguintes categorias juridicas:
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(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracéo politicamen-

te autbnoma do status de um membro numa associacao voluntaria

de parceiros do direito**°.

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibili-
dade de postulacdo judicial de direitos e da configuracao politica-
mente autdnoma da protec&o juridica individual*’.

Conforme expde Velasco, ninguém como Hannah Arendt contribuiu
tanto para destacar a importancia tedrica e, sobretudo, pratica desta segunda cate-
goria de direitos. Devido ao tratamento dado as minorias durante o periodo de entre-
guerra, a autora estava convencida de que somente a admissdo em um corpo politi-
co determinado (o direito a pertencer a algum tipo de comunidade organizada) asse-
guraria ao individuo o reconhecimento efetivo de qualquer outro direito. Este direito
geral de toda pessoa a ser considerada como sujeito de direitos ocupa também um
lugar central no sistema de direitos proposto por Habermas. O “direito a ter direitos”,
segundo férmula utilizada por Arendt, seria o primeiro direito em sentido logico, a
condicdo de possibilidade dos direitos humanos. Em virtude deste estatuto basico o
individuo é objeto da protecdo do ordenamento juridico e se erige em titular do resto
dos direitos. Mas a prioridade I6gica desta categoria ndo deve ser entendida como
um direito prévio ao estabelecimento do direito positivo no sentido entendido pelo

pensamento jushaturalista*®®.

O termo cidadania € que define o estatuto de membro pleno de uma
comunidade politica. No atual vocabulario politico tal nogao se encontra intimamente
associada ao termo juridico de nacionalidade e com freqiéncia somente denota a
condicdo de membro de um estado soberano reconhecido pelo direito internacional.
Conforme expde Velasco, em um estado democratico, auto-concebido como associ-
acao de cidadaos livres e iguais, essa compreensao formal do termo resulta insufici-
ente. A nocao democratica de cidadania tem que se configurar mais como um prin-
cipio igualitario de pertinéncia a uma comunidade politica, com a assuncado de res-

ponsabilidades e prerrogativas imputaveis a todos os seus membros. A integracéo
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dos individuos deve descansar em um consentimento outorgado, ao menos, implici-
tamente e sé cabe qualificar a aceitagdo do vinculo social como voluntaria se puder

ser renovada, suspendida ou retomada livremente®,

O terceiro grupo € o que atribui aos sujeitos garantias de defesas e
de protecéo jurisdicional ante as possiveis ofensas aos direitos. Com o principio do
discurso podem ser fundamentados os direitos fundamentais de acesso a adminis-
tracdo da justica. Eles asseguram a todas as pessoas idéntica protecdo juridica, i-
gual direito a ser ouvido, igualdade na aplicacédo do direito, igual trato perante a lei,
entre outros**. Para Habermas, estas trés categorias de direitos nascem da aplica-
cao do principio do discurso ao medium do direito enquanto tal, isto €, as condicbes
da formalizacé&o juridica de uma socializacdo horizontal em geral. Ainda ndo podem
ser interpretados como direitos liberais de defesa, uma vez que regulam apenas as
relacdes entre os civis livremente associados, antes de qualquer organizagao objeti-
va ou juridica de um poder do estado contra o qual os civis precisam proteger-se. E
esses direitos fundamentais garantem a autonomia privada de sujeitos juridicos so-
mente na medida em que esses sujeitos se reconhecem mutuamente em seu papel
de destinatarios de leis, erigindo desse modo um status que lhes possibilite a pre-
tensdo de obter direitos e de fazé-los valer reciprocamente**!. Mesmo que estas ca-
tegorias processuais tenham mostrado uma induvidosa eficacia nas sociedades or-
denadas, podem resultar insuficientes ou até inoperantes ali onde os individuos néao
podem exercer ativamente os denominados direitos politicos. E por isto que Haber-

mas acrescenta uma quarta categoria juridica que se refere a estes direitos**.

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances,
em processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s

civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles cri-

am direito legitimo**.

Neste ponto, os membros da sociedade que proclama e faz seus
estes direitos ja ndo sdo considerados como meros sujeitos de direito, ou seja, como
destinatarios de uma lei a qual estdo obrigados a obedecer enquanto suditos. Os

individuos adquirem a condicdo de co-legisladores, isto €, de co-autores do ordena-

3 |bid., 163-4.

40 hid., 164.

41 HABERMAS, 2003: 159.
442 \VELASCO, 2000: 164.
443 HABERMAS, 2005: 189.



130

mento juridico. Assim, ser um cidaddo, em sentido estrito, € participar simultanea-
mente no papel de autor e de destinatario do direito. Ao mesmo tempo em que esta
submetido ao dever geral de obediéncia, goza de um estatuto através do qual pode
tomar parte, de modo mais ou menos direto, no processo de elaboracdo das normas
juridicas, assim como reclamar seus direitos a administracdo publica e fazé-los valer
ante outros cidaddos. Somente mediante o desfrute e exercicio destes direitos o su-

jeito juridico alcanca a plena condicdo de cidad&o de uma comunidade politica***.

Um exercicio completo das quatro categorias de direitos requer,
portanto, condi¢des de relativa simetria entre as posi¢gdes sociais de todos os cida-
daos. Ninguém pode atuar de forma autbnoma no ambito politico se ndo tem garan-
tidas as condi¢cBes materiais para desenvolver sua autonomia privada. Alcancar essa
situacdo nas sociedades capitalistas somente é possivel mediante a articulacdo de
uma nova categoria de direitos que assegure as condi¢cOes faticas de utilizacdo dos
direitos fundamentais iguais. Esta é a tarefa dos direitos de prestacao proprios do
Estado Social**. E por este motivo que Habermas introduz a sua quinta categoria de

direitos fundamentais.

(5) Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas social, téc-
nica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para
um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elenca-
dos de (1) até (4)*°.

Esta quinta categoria corresponde ao nucleo do estado social e
democrético de direito. A ordem de apresentacdo das cinco categorias de direitos
reproduz a periodizacao historica do estado de direito, que primeiramente atribuiu os
direitos civis, que amparam o sujeito juridico privado frente as intervencdes ilegais
do estado nas esferas da liberdade; depois os direitos politicos, que garantem ao
cidadao sua presenca participativa no processo democratico de tomada de decisoes;
e direitos sociais, que asseguram ao cidadao-cliente do estado de bem-estar o des-
frute da seguranca social e assisténcia sanitaria e educativa**’. Para Habermas o
cédigo juridico de um estado de direito somente se configura como tal a partir da
articulacéo do direito a iguais liberdades subjetivas de ac&o e incorporando, além

disso, como correlatos necessarios, os direitos de pertinéncia e o sistema de garan-
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tias judiciais. Estes direitos sdo de tal modo constitutivos do ordenamento juridico
que, na realidade, ndo ha direito legitimo sem estes direitos. Ndo se apela como ba-
se da legitimidade a critérios formais ou organizativos, mas diretamente a principios

de grande entalhe normativo**®.

3.5 A separacéo entre direito e moral e os discursos de aplicacao

Segundo Dutra, especialmente no que concerne a critica dirigida a
tese do caso especial e a doutrina da ponderacgéo, a posi¢cao de Habermas pode ser

resumida da seguinte forma:

(a) O direito ndo estd numa relagcdo de subordinacdo a moral, mas de
complementaridade;

(b) O direito ndo pode contrariar a moral,
(c) Deve-se levar a sério a distin¢éo entre direito e moral;

(d) O elemento constitutivo deve aparecer com mais for¢ca no direito do
gue na moral, no seu conteudo, no seu sentido de validade e no modo
de legislacéo;

(e) Os contetidos morais, na medida em que sé&o traduzidos para o cédigo
do direito, devem passar por uma transformacéo juridica de seu signifi-
cado;

(f) O principio do discurso deve ser neutro em relagéo ao direito e & moral,
apesar de seu conteido normativo comum, a saber, a imparcialida-
de449-

A diferenciacéo entre direito e moral fica isenta de caracterizacdes
ontolégicas, mas também n&o cai em um reducionismo positivista, porque ao mesmo
tempo em que se diferenciam, se complementam. Conforme aponta Velasco, o in-

tento de Habermas nao foi tanto o de distinguir entre normas juridicas e morais, mas

48 |pid., 167.
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0 de mostrar “como se relacionam ambos universos normativos em uma sociedade
moderna com uma configuracdo pos-metafisica e pds-convencional”, pois ndo é
possivel uma taxativa separacdo entre os dois sistemas normativos*°. Ao se tratar
de uma relacdo complementaria, ndo pode haver nenhuma subordinacao hierarquica
do direito a moral, mas sim uma comum participacao na razao pratica, pois precisam
“cobrir 0 espaco livre deixado pela dissolugao da eticidade tradicional na vida cotidi-

anau451.

O sistema juridico moderno diferenciou-se progressivamente de uma
moralidade material concreta, mas, em realidade, mantém claros vin-
culos com uma moral pés-metafisica de carater universalista. Com
respeito a outra parte implicada na relacédo direito-moral, é preciso ter
em conta que o discurso moral moderno — pés-convencional, isto é,
baseado em principios grais — versa nao sobre a totalidade das ques-

tOes préaticas, mas somente sobre aquelas que considera acessiveis

a uma discussao racional e a uma posterior fundamentagéo**.

Ao relegar a moral ao ambito das questdes referentes a justica, é
possivel para a teoria do discurso fazer distingdo entre 0 momento de validade das
normas e o momento da decisédo dos atores, ou seja, entre fundamentacéo e aplica-
cado. O momento da validade esta fora das méos do individuo em particular, pois ela
somente se resolve na esfera de um “intercambio linguisticamente mediado entre
diferentes sujeitos” e formado por requisitos procedimentais exigidos numa situagao
comunicativa. Mas para que uma norma determine diretamente seu pertencimento e
aplicabilidade a um caso particular, é necessério, segundo Habermas, uma “habili-
dade pratica que precede a razéo pratica” e que nao esta submetida as regras do
discurso. Assim, o discurso pratico de fundamentacdo de normas é complementado

com um discurso que se volta para as questdes de aplicacdo**,

Com a delimitagdo das diferencas entre direito e moral e as correla-
tas implicagbes no tratamento das normas, Habermas acredita que a sua proposta

traz duas conseqiéncias para o ambito do direito**:

(@) Em primeiro lugar, evita-se uma introducao posterior dos discur-

sos especializados na fundamentacdo e aplicacdo das leis como se esses fossem

450 VELASCO, 2000: 97-8.
1 pbid., 106.

452 |pid., 110.

53 |bid., 112-4.

454 HABERMAS, 2005: 306.



133

casos especiais dos discursos morais de aplicacao e fundamentacdo. Ao invés disto,
eles se referem desde o principio ao direito democraticamente estabelecido e, quan-
do ndo se tratam s6 do trabalho de reflexdo préprio da dogmatica juridica, eles vém

também juridicamente institucionalizados.

(b) Em decorréncia, os discursos juridicos nao se referem somente
a normas juridicas, pois estédo inseridos no proprio sistema de direitos e podem as-
sim apelar a estratégias argumentativas que compensarao as suas contingéncias, ou
seja, a sua falibilidade e a incerteza nas decisfes resultantes dos exigentes pressu-

postos comunicativos dos discursos racionais cumpridos de forma aproximativa.

Como aponta Dutra, seria estranho conceber que o direito venha
complementar a moral como um meio de atenuar sua “insuficiéncia motivacional, sua
fraqueza institucional e, principalmente, sua indeterminagao cognitiva”, e que a moral
venha socorrer o direito nos momentos em que ele ndo consegue resolver as ques-
tdes de aplicacdo. Para ser coerente com a teoria de Habermas, temos que observar
o contrario: “é o direito que vem em socorro da moral e ndo a moral em socorro do
direito”. Portanto, a moralizagdo do direito € recusada “ndo sé por uma divisdo de
trabalho entre ambas, mas porque a moral, dadas as suas exigéncias, ndo consegue

ofertar uma determinagao para a pratica”®>.

Com todo este aparato, a jurisdicdo torna-se capaz de resolver a
tensdo entre a legitimidade e a positivacao do direito especificando-se como um pro-
blema de decisdo correta e a0 mesmo tempo consistente. Mas esta mesma tensao
volta a produzir-se no ambito pragméatico da pratica das decisdes judiciais, pois as
exigéncias ideais a que esta sujeito o procedimento argumentativo devem ser har-
monizadas com as “restricdes impostas pela necessidade fatica de regulacao”. Ha-
bermas vai compensar essa tensédo fazendo com que o direito aplique-se a si mes-
mo em forma de normas organizativas que néo se limitam a producédo de competén-
cias da jurisdicdo em geral, mas também introduza discursos juridicos como compo-
nentes dos processos judiciais.

As normas relativas & ordem do processo institucionalizam a pratica

da deciséo judicial de maneira que a sentenca e sua fundamentagéo
possam se entender como resultado de um jogo argumentativo pro-
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gramado de forma especial. E novamente se entrelagam procedi-
mentos juridicos com procedimentos argumentativos, ndo devendo
interferir o estabelecimento que se faz de discursos juridicos em ter-
mos de direito processual com o lado interno da légica desses dis-
cursos. Pois o direito procedimental ou processual ndo regula a ar-
gumentacdo normativo-juridica como tal, somente assegurando no
aspecto temporal, social e objetivo 0 marco institucional para decur-
sos de comunicagao que assim ficam livres, quer dizer, que livremen-
te se produzem, os quais s6 obedecem a logica interna dos discursos
de aplicaco™®,

Ao ficar desabrigado do “dominio moral” e ndo podendo recorrer a
um “procedimento discursivo exigente, devido ao carater manifestadamente interes-
sado da contenda judicial, no caso concreto”, as ordens processuais sdo o esteio no
qual Habermas compensa estas debilidades do discurso juridico. Nas palavras de
Dutra, Habermas vislumbra um elemento de racionalidade no “entrecruzamento en-
tre 0 ordenamento processual, o0 desempenho de seus comandos pelo interesse es-
tratégico das partes e a argumentacao racional”. As limitagdes institucionais advin-
das do direito processual, ao mesmo tempo em que nao determinam os argumentos
gue podem ser aceitos, nem 0 curso que a argumentacao deve seguir, garantem um
espaco interno no qual os argumentos e discursos de aplicagdo podem se desenvol-

ver livremente®”.

456 HABERMAS, 2005: 307.
T DUTRA, 2006a: 28-9.
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4 A INSTAURACAO JURIDICO-PROCESSUAL DE DISCURSOS JURIDICOS

A tensao entre faticidade e validade, conforme apresentada por Ha-
bermas, é imanente ao direito e manifesta-se na jurisdicdo como tensao entre o prin-
cipio da seguranca juridica e a pretensdo de tomar decisdes corretas. Assim, dentro
do direito processual, esta tensdo pode também ser manifesta nas tarefas de se
chegar a satisfacdo da pretensdo, o que levaria a pacificacdo do conflito, mas ao
mesmo tempo esta pacificacdo deve ser legitima, ou seja, o julgador precisa decidir
de modo correto para o caso. Somente desta maneira é que o processo podera pro-
piciar as partes o “acesso a justi¢ca”, pois, conforme expde a doutrina juridica brasilei-
ra, acesso a justica nao significa uma mera “admissao ao processo, ou possibilidade
de ingresso em juizo”*°®. Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco, um efetivo acesso
a “justica” se da quando o sistema juridico propicia condi¢des para que 0 maior nd-
mero possivel de pessoas demandem e se defendam adequadamente. Isto inclui a
superacao de dificuldades econdmicas “que impegam ou desanimem as pessoas de

"459  como o oferecimento de

litigar ou dificultem o oferecimento de defesa adequada
justica integral e gratuita; e inclui também a eliminacdo do impedimento de litigar pa-
ra defesas de interesses transindividuais, como no caso da “Lei da Agao Civil Publi-
ca’ (Lei 7.347/85) que elenca os casos em que algumas entidades podem pleitear
judicialmente em prol de interesses coletivos ou difusos. O nexo interno entre auto-
nomia publica e autonomia privada e como ele se processa no interior do sistema de
direitos € o modo como Habermas fundamenta o direito de acesso a “justica”, que
somente sera efetivo se as condi¢cdes necessarias para o ingresso ao sistema juridi-
co forem estendidas ao maior numero possivel de pessoas. Os cidadaos s6 poderdao
usufruir dos instrumentos processuais se puderem contar com direitos politicos que
garantam este desfrute. E as condi¢des de relativa simetria entre os cidad&os seréo
adquiridas somente se forem garantidas as condi¢cdes materiais para desenvolver

sua autonomia privada.

No direito processual brasileiro, autores como Dinamarco, Grinover e

Cintra entendem que a pacificacdo € o escopo magno da jurisdicdo e, por conse-

458 CINTRA, et al., 2002: 33.
49 1pid., 34.
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qguéncia, de todo o sistema processual. Entendem que hoje prevalecem as idéias do
estado social, que almeja realizar plenamente os valores humanos, dentro de um
objetivo-sintese que é alcangar o “bem-comum”, sendo que a projecao particulariza-
da deste bem-comum na jurisdicdo é a “pacificacdo com justica’®. Cabe ressaltar
que os conceitos de valores humanos e de bem-comum possuem uma outra
conotagéo na teoria de Habermas, bem como o entendimento acerca da prevaléncia
do estado social na sociedade atual. Em exposicdo que se vera adiante, esta
doutrina tem raiz nos estudos de Chiovenda a respeito da funcdo do processo como

atuador do direito material.

Na doutrina processual, Aroldo Plinio Goncalves*®* ponderou que
esta concepcdo do escopo do processo ser a pacificacdo com justica € imprecisa,
pois a finalidade do processo ndo pode ser confundida com a finalidade da medida
jurisdicional imposta pelo provimento. O direito material a ser atuado é somente
aquele constatado pelo correto procedimento e através do contraditorio, caso
contrario ndo ha como atuar um direito inexistente, pois este s6 vira a ser no caso
concreto, no momento de aplicacdo de uma norma. O jurista também acrescenta
que afirmar que a finalidade do processo é pacificar com justica suscita uma questao
imediata: “os direitos garantidos no processo ndo se confundem com o direito
material que sera objeto de exame na sentenca”. Ndo se pode estabelecer como
finalidade do processo a valoracéo da justica do direito material, pois “a atuacédo do

direito podera ser valorada como justa, se justo for o direito a ser atuado”.

Para que os cidadaos tenham acesso a uma ordem juridica justa,
que ao mesmo tempo garanta a seguranca juridica e decisdes corretas, a ordem
juridica deve possuir principios e garantias que permitam um integral acesso a justi-
¢a, sendo que dentro do ambito especificamente processual, devem ser oferecidos,
além da mais ampla admissédo de pessoas e causas ao processo, a garantia de ob-
servancia das regras do devido processo legal, bem como a garantia da participacao
plena das partes na formacdo do convencimento do juiz que julgara a causa. Para ir
mais além, o direito deve proporcionar e garantir condigcbes para uma participagédo
ativa nos procedimentos de producdo de normas nos mais diversos niveis. Nesse

sentido, Calmon de Passos assevera:

9 1bid., 24-5.
I GONCALVES, 1992: 175-7.
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Torna-se, pois, fundamental institucionalizar-se o que provisoriamen-
te pode ser denominado status activus processualis, concebido como
o reconhecimento do direito fundamental de se participar, ativa e
responsavelmente, nos procedimentos que objetivam produzir nor-

mas juridicas, em todos os seus niveis, bem como na institucionali-

zacao das respectivas estruturas organizativas*®.

Diante disto, é necessério uma revisitacao dos institutos processuais
para que se consiga uma técnica processual mais adequada, capaz de atender aos
anseios de uma sociedade poés-convencional e pluralista. A teoria discursiva possui
manancial para abastecer novos caminhos e visdes que possam responder a estes
anseios. Com a pergunta acerca da possibilidade de uma Unica sentenca correta
para cada caso, podemos visualizar no campo especifico da filosofia do direito as
diversas correntes que se desenvolveram ao longo do tempo e que tentaram solu-

cionar a questédo da fundamentacao e aplicacdo das normas.

A proposta de Habermas com a sua teoria foi apresentar uma possi-
bilidade de superacédo da dicotomia entre seguranca juridica e deciséo justa e que
nao recorresse a fundamentos udltimos. Com uma compreensao procedimentalista do
direito, e sabendo-se possivel chegar a uma Unica sentenca correta para 0s casos,
pelo menos in the long run, ou seja, enquanto for mantido o acordo referente a deci-
sdo, o0 juiz da teoria discursiva tem que conceber sua insterpretacdo construtiva do
direito, como a apresentada por Dworkin, como um empreendimento comum, sus-
tentada pela comunicacgéo publica dos cidadaos, o que levaria a um maior acesso a
justica e uma maior legitimidade das decistes, sem que se perca em termos de se-
guranca. Em vez de um juiz com privilégios cognitivos, buscar-se-ia um processo
gue fosse aberto ao entendimento de todos. Nao seria suficiente uma autolegitima-
cao fatica dos juizes apenas, como propuseram muitas teorias que se desenvolvem
fundadas na esperanca de uma melhor formacéo dos juizes. Isto recairia numa pra-
tica de especialistas do direito, que ndo proporcionaria uma intensa abertura demo-

cratica.

Um processo discursivo ndo visaria a um “fim natural”’, a busca de
um suposto direito natural passivel de ser intuido pelos homens. O que ha € um a-
cordo n&o coercitivo, uma ordem de argumentos por enquanto coerentes, constituido

de modo provisério, numa legitima busca cooperativa da verdade. Os direitos pro-

462 pASSOS, 2001: 58.
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cessuais devem ser aptos a garantir a cada sujeito a pretensdo a um processo equi-
tativo. As questdes levadas ao processo sado expostas a uma “clarificagao” discursi-
va, permitindo aos atingidos adquirirem a seguranca de que no processo SO serao
decisivos para a sentenca judicial os argumentos que forem relevantes e néo arbitra-
rios. E por isto que Habermas afirma que as qualidades constitutivas da validade de
um juizo devem ser procuradas ndo apenas na dimenséao logico-semantica da cons-
trucdo de argumentos e da ligacdo logica entre proposi¢cdes, mas também na dimen-
sao pragmatica do proprio processo de fundamentacédo. A correcéo de juizos norma-
tivos ndo pode ser explicada no sentido de uma teoria da verdade como correspon-
déncia, pois direitos sdo uma construcao social que ndo pode ser hipostasiada em

fatos.

Ao concluir o capitulo referente a indeterminacao do direito e a ra-
cionalidade da aplicacéo judicial*®®, Habermas d& alguns apontamentos genéricos
de como poderia se desenvolver uma teoria discursiva no direito. Recorrendo ao di-
reito processual civil e penal alemao, a partir de um levantamento feito por Giinther,
Habermas mostra como sua teoria pode se estruturar com a instauracédo juridico-
processual dos discursos juridicos. Num primeiro momento, ele analisa os aspectos

da realizacdo de uma atividade “legitimamente argumentativa”®*

, Sob a perspectiva
do olhar imparcial do juiz. Ja& num outro momento, ele analisa os aspectos institucio-
nais para a garantia de um ordenamento aberto a uma legitimacdo democratica.
Com base nestes apontamentos, algumas questfes especificas do direito processu-

al brasileiro serdo analisadas sob o viés da teoria discursiva.

O debate acerca da funcdo do processo tem por pano de fundo as
discussbes da dogmatica do direito civil alemé&o, na disputa entre direitos objetivos e
direitos subjetivos. Na origem da discussédo podem-se verificar duas escolas diferen-
tes acerca do ordenamento juridico. De um lado estdo aqueles que acreditam ser a
funcdo do ordenamento a de fazer atuar as normas abstratas, declarando o direito
que preexiste no ordenamento. E a chamada teoria dualista do ordenamento juridi-

co. Para Chiovenda, o ordenamento juridico estaria cindido entre direito material,

3 HABERMAS, 2005: cap. V.
4 DUTRA, 2006a: 29.
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que ditaria as regras abstratas que se tornariam concretas no momento em que o
fato enquadrado nas suas previsdes ocorresse, sem qualquer participacéo do juiz, e
direito processual*®®. Assim, o julgador somente declararia o direito aplicavel ao caso
concreto, ou, conforme expde Chiovenda, a jurisdicdo seria a atuacdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo da atividade alheia pela dos érgaos publi-
cos, ou afirmando a existéncia da vontade da lei, ou tornando-a efetiva na prética.
Por esta idéia, a norma concreta nasceria antes e independentemente do proces-
s0*%®. Esta concepcéo procura se adaptar a essa nocdo declaratéria de jurisdicéo,
tendo esta a funcdo de “atuar’ o direito*®’. Ela é resultante da “concepcédo pura de

»468

positivismo™™°, a que resume o direito ao sistema legal e aos principios a ele ineren-

tes. Neste caso, a sentenca seria um ato de mera inteligéncia do juiz*®°. Dinamarco

assim define esta concepcéao dualista:

A corrente dualista afirma que no universo do direito de origem ger-
manica a ordem juridica divide-se em dois planos muito bem defini-
dos, o substancial e o processual, cada qual com fungdes distintas. O
direito material € composto por normas gerais e abstratas, cada uma
delas consistente numa tipificacdo de fatos e fixacdo da consequén-
cia juridica desses fatos: sempre que ocorre na vida concreta algum
fato que se enquadre no modelo definido naquela previséo legal, au-
tomaticamente se desencadeia a sanctio juris estabelecida no se-
gundo momento da norma abstrata. Direitos subjetivos, obrigacdes e
relacdes juridicas constituem criagdo imediata da concreta ocorréncia
dos fatos previstos nas normas: a sentenga ndo 0s cria hem concorre
para sua criacao*’.

Bellinetti elenca como adeptos dessa corrente 0s seguintes proces-
sualistas: Chiovenda, Liebman, Fazzalari, Dinamarco, Theodoro Jr., Arruda Alvim,

Moacir Amaral Santos, Alfredo Rocco, entre outros*'*.

Do outro lado esta a concepc¢édo unitaria do ordenamento juridico, na
qual o juiz faria mais do que simplesmente declarar o direito, pois teria também uma
funcdo constitutiva. O direito objetivo nao disciplinaria sempre todos os conflitos de
interesses. Por isto, 0 processo seria necessario para a complementacdo dos co-

mandos da lei. A cisdo entre direito material e direito processual, aqui, ndo seria tdo

%5 CINTRA, et al., 2002: 39.
4% 1hid., 133.

47 BELLINETTI, 1994: 71.

8 |pid., 61-2.

%9 |pid., 102.

470 DINAMARCO, 2004a: 132.
47N BELLINETTI, 1994: 62.
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nitida: “o processo participa da criagdo de direitos subjetivos e obrigagdes, os quais
s6 nascem efetivamente quando existe uma sentenca’2. Neste sentido é que Car-
nelutti entendeu por lide, num primeiro momento de seus estudos, qualquer conflito
de interesses que for regulado pelo direito e que busca uma composicao justa feita
nos termos do direito. O escopo do processo seria a “justa composi¢ao da lide”, es-
tabelecendo qual norma de direito material disciplina o caso, dando razédo a uma das
partes®’®. Suas raizes estdo nas doutrinas positivistas criticas do positivismo puro,

tendo Kelsen como o principal expoente*’*. Dinamarco assim a define:

O ordenamento juridico seria unitario se processo e direito material
se fundissem numa unidade s6 e a producdo de direitos subjetivos,
obrigacdes e concretas relagdes juridicas entre sujeitos fosse obra
da sentenca e ndo da mera ocorréncia de fatos previstos em normas
gerais*’™.

Para Bellinetti, os defensores desta corrente sdo: Couture, Binder,
Capograssi, Mortara, Pekelis, Ascarelli, Allorio, Satta, Carnelutti, Calamandrei, Mi-

chelli, Bulow, José da Silva Pacheco, Frederico Marques*®.

Por tras dessa discussao também esta aquela a respeito da evolu-
céo do conceito de direito de acdo. Pela teoria imanentista, que remonta a Savigny,
a acao seria o direito de pedir em juizo o que nos € devido. A acao e 0 processo se-
riam meros capitulos do direito substancial e a a¢édo era vinculada ao direito subjeti-
vo material. Com a polémica entre Windscheid e Muther, foi admitido um direito de
agir que poderia ser exercido contra o estado e contra o devedor. A partir disto, as
teorias processualistas desenvolveram a idéia de que o direito de acdo era autbno-
mo em relacdo ao direito material, sendo um “direito subjetivo publico oponivel ao
estado™’’. A teoria concreta filiou-se Chiovenda, pela qual formulou a tese da acéo
como direito potestativo?’®. O direito de acdo é um direito autbnomo, embora n&o
seja um direito subjetivo. Dirige-se contra o adversario e configura o poder juridico

de dar condi¢des para que a vontade concreta da lei atue. Ela seria, em resumo, um

2 CINTRA, et al., 2002: 39.

7 |bid., 133.

*"* BELLINETTI, 1994: 62.

*”> DINAMARCO, 2004a: 132.

*"° BELLINETT], loc. cit.

“" GONCALVES, 1992: 137.

"8 Com Chiovenda se estabeleceu a concepcéo de que o direito de acdo seria um direito subjetivo de
natureza potestativa, e a de que 0 processo seria uma relagéo juridica e um instrumento de atuagéo
dalei (GONGALVES, 1992: 137).
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direito que pertence a quem tem razéo, contra quem ndo a tem. Nesse sentido, a
acdo seria um direito autbnomo e concreto. J& seguindo a linha de pensamento da-
gueles que entendem a acdo como direito autbnomo, mas abstrato, o direito de acao
independeria da existéncia efetiva do direito material invocado. Haveria acdo mesmo
quando uma sentenca negasse a pretensdo do autor, sendo necessario para a ca-
racterizacao do direito de acdo apenas que 0 autor mencione um interesse seu pro-

tegido em abstrato pelo direito*’®.

E importante verificar que somente com a desvinculacéo do direito
de acdo em relacdo ao direito subjetivo material € que foi possivel a atribuicdo de
garantias de defesa e de protecéo jurisdicional ante possiveis violacbes de direitos.
Nesse sentido, a teoria discursiva procurou fundamentar um direito de acesso a jus-
tica que assegurasse a todas as pessoas idéntica protecdo juridica, igual direito de
ser ouvido, igualdade na aplicacdo do direito, igual trato perante a lei etc. Com a
conjugacao do direito a iguais liberdades subjetivas de acdo, do direito de pertenci-
mento a uma comunidade juridica e do direito de acdo é que se estabelece, para
Habermas, o codigo do direito, que deve ser neutro e livre de qualquer ingeréncia
material*®°.

A maioria dos processualistas brasileiros define a natureza juridica
da acdo como um direito de natureza publica, que tem por contelido o exercicio da

jurisdicéo e de natureza constitucional.

A garantia constitucional da acdo tem como objeto o direito ao pro-
cesso, assegurando as partes ndo somente a resposta do Estado,
mas ainda o direito de sustentar as suas razdes, o direito ao contradi-
torio, o direito de influir sobre a formagéo do convencimento do juiz —
tudo através daquilo que se denomina tradicionalmente devido pro-
cesso legal (Art. 5°, inc. LIV, CF)*,

Nas palavras de Calmon de Passos:

Erigiu-se o direito de acdo, cuja autonomia fora teorizada no século
XIX, a categoria de direito fundamental, cujo objeto passou a ser o
dever do estado-juiz de prestar sua atividade jurisdicional com vistas
a produzir o direito aplicavel ao caso concreto, fazendo-o ndo de mo-

479 CINTRA, et al., 2002: 249-53.
480 HABERMAS, 2005: 191.
81 CINTRA, et al., 2002: 255.
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do arbitrario ou pretensamente racional, mas sim com obediéncia ir-
restrita a quanto disposto como devido processo constitucional®®.

Para Calmon de Passos, € o0 processo que deve condicionar o pro-
duto, e ndo o contrario*®3. Como o direito ndo é algo dado aos homens pela nature-
za, mas por eles produzido®®, foi importante todo esse processo de autonomizacéo
do direito de ag&o. O processo deixou de ser visto como um mero instrumento do
direito material e € por isto que se critica a tese de uma instrumentalidade do pro-
cesso no sentido de submisséo ao direito material, dando ao processo um carater
secundario, de dependéncia. Segundo Bedaque, o direito processual tem a finalida-
de de garantir que a norma substancial seja atuada, ou seja, ou direito processual
atuaria quando o direito material ndo fosse realizado espontaneamente*®®. Seria um
instrumento cuja utilidade € medida em funcdo dos beneficios que ele possa trazer
para o titular de um interesse protegido pelo ordenamento juridico material. Assim, a
natureza instrumental do direito processual impde que 0s seus institutos sejam con-

cebidos em conformidade com as necessidades do direito substancial*®.

Dinamarco entende que o sistema processual deve guardar “perene
correspondéncia” com a ordem constitucional, no sentido de acompanhar as “opg¢des
politicas do constituinte, as grandes linhas ideoldgicas abrigadas sob o pélio consti-
tucional”. O processo deve ser o espelho e salvaguarda dos “valores individuais e
coletivos que a ordem constitucional vigente entende de cultuar”. Para fundar a sua
teoria da instrumentalidade do processo, 0 autor se baseia num conceito de justica
de conteudo substancial e efetivo e num conceito de estado que busca ser o prove-
dor dos seus cidadaos, que preza pelo bem-estar coletivo por meio de uma pratica
“‘declaradamente intervencionista”, que age sobre a ordem econémica e social, “bus-
cando sua modelagem segundo os objetivos da ideologia aceita”®’. Nesse sentido,
0 processo teria uma forte vinculagdo com as nuances politicas de cada periodo,
pois tem uma estrutura teleolégica que se manifesta nos escopos do processo*®,

Os fins da jurisdicdo ndo seriam apenas juridicos, mas também sociais — pacificacédo

482 pASSOS, 2001: 59.

83 |hid., 57.

484 1pid., 59.

85 BEDAQUE, 2003: 11.

8 |pid., 16-7.

8" DINAMARCO, 2003: 33-5.
%8 1d., 2004a: cap. IV.
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com justica e educacdo — e politicos — a participagdo, a afirmacédo da autoridade do

estado e de seu ordenamento”®®.

O processo, entéo, ficaria preso ao ethos de uma comunidade e a
um conceito substancial de justica, que sdo alvos de critica da teoria discursiva, no
que concerne a relacdo entre direito e poder e direito e moral, e por ndo atentar a
divisdo habermasiana entre discursos morais, éticos e pragmaticos. Por tras disto
também encontra-se a teoria de Luhmann acerca da “legitimacéo pelo procedimen-
to”, também alvo de critica de Habermas, ao entender que o processo nao € apenas
um rito para se justificar uma sentenca e que esta teoria € incapaz de apontar as
condicdes de legitimidade do direito atual. Entretanto, tal debate entre Habermas e

Luhmann nao foi tratado neste trabalho.

Para Calmon de Passos, se 0s juristas contemporaneos atentassem
para a importancia dos estudos a respeito da linguagem, ndo dariam tanta énfase a
instrumentalidade do processo, ou a énfase seria diferente. O direito é linguagem, e
linguagem é também o direito aplicado ao caso concreto, que assume a forma de
uma decisao judicial ou administrativa. Nao dé para se dissociar o direito de seu pro-
cesso de enunciacao, pois direito pensado e o processo do seu enunciar S8o uma so
coisa. Se direito € linguagem, o processo nada mais é que a linguagem que da con-
crecao ao direito. Assim, para ser rigoroso com os termos, Calmon de Passos con-
clui que “falar de ‘instrumentalidade’ em dogmatica ¢é utilizar-se palavra de todo ina-
dequada”, por se tratar de um reducionismo simplificador ao ser identificada a ins-
trumentalidade com o processo. O processo deve proporcionar a oportunidade para
que as pessoas possam se “revelar’, pois esta € a estrutura do discurso e da acao, e
nao se constituir em meio de propagacado de uma “verdade pressuposta”. Por isso,
falar de instrumentalidade no nivel da comunicagéo, do discurso, da agao, “ou é ima-
turidade de reflexado, por déficit filosofico, ou manipulagcéo ideoldgica perversa, por
déficit de solidariedade”. O direito esta situado no mundo da agéo e do discurso, no
qual procuramos dar sentido e significacdo ao nosso agir. Assim, se formos usar a
palavra instrumentalidade no processo teremos que dar a ela significado diferente do

que aquele utilizado em nivel de interacdo do homem com a natureza*®. A instru-

%9 Aroldo Plinio Gongcalves desenvolve uma critica a respeito dos escopos meta-juridicos do proces-

so no item 9.6 do seu livro “Técnica processual e teoria do processo” (GONCALVES, 1992: 179-88).
*° PASSOS, 2001: 62-5.
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mentalidade do processo deve ser entendida como o0 meio para os destinatarios do

processo formarem e aplicarem o seu proprio direito e disso ndo se conclui que “a

técnica se desenvolve pela técnica e para a técnica™™.

A instrumentalidade técnica do processo [...] ndo poderia, jamais,
significar a técnica se desenvolvendo para se produzir a si mesma. A
instrumentalidade técnica do processo esta em que ele se constitua
na melhor, mais agil e mais democratica estrutura para que a sen-
tenca que dele resulta se forme, seja gerada, com a garantia da par-
ticipacdo igual, paritaria, simétrica, daqueles que receberdo os seus

efeitos*®?.

O gque se quer afirmar é que o0 processo vai muito mais além do que
ser um instrumento para a realizacdo das opc¢des politicas do legislador, transfor-
mando-se num legitimo meio discursivo que nao se confunde com a simples realiza-
cdo de uma presumida vontade da lei ou de um “papel-missdo do juiz’ chamado a
“julgar com justica™3. As criticas da teoria discursiva ao solipsismo judicial ja ex-

pressaram isto. A respeito da vocacéo do juiz***, Aroldo Plinio Gongalves comenta:

No inicio do século XX [...] o direito processual civil estava dando os
primeiros passos para consolidar sua autonomia. Compreende-se
gue toda ansia pela justica no processo fosse projetada no papel que
se reservava ao juiz. Se o direito processual, que seria o direito do
exercicio da jurisdicdo, ainda estava se construindo, ndo havia entao
base para se discutir a funcao jurisdicional, dentro das disciplinas ju-
ridicas, e a alternativa encontrada foi o desvio do problema para o
“papel-missao do juiz’. Nao se percebia que o juiz fala pelo estado,
porgue esté investido da fungé@o que € do estado e que os membros
da sociedade precisavam de maior prote¢do, no processo, do que a
projetada na consciéncia do juiz. Hoje a sociedade pede mais do di-
reito. Ela necessita de bons juizes, mas nao transfere para a consci-

éncia do julgador a medida de seus direitos*®.

Uma interpretacéo discursiva das teses de Elio Fazzalari seria uma

oportunidade de aclarar melhor o problema aqui discutido. Fazzalari entende o pro-
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cesso como espécie do género procedimento™”, sendo que havera processo sem-

*1 GONCALVES, 1992: 168-70.

*921pid., 171.

93 1pid., 177.

9 No direito brasileiro inimeros autores pronunciaram-se a favor de um papel intervencionista do juiz
no processo. Cf. HERKENHOFF, 2001, principalmente o capitulo Il, intitulado “O juiz no universo do
processo: seu papel intervencionista, a missdo de velar pela dignidade da justica”.

9% GONCALVES, 1992: 178.

% |bid., 112.
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pre onde houver o procedimento realizado em contraditorio entre aqueles que se
revelarem interessados, pois sofrerdo os efeitos do processo. Assim se busca uma
“simétrica paridade” na participacao das partes e nos atos que preparam o provimen-
to. Este modelo teria a vantagem de expandir o “arquétipo” do processo jurisdicional
a outros campos, como no das solucdes de controvérsias que ndo necessariamente
precisam recorrer ao judiciario para buscarem uma solugédo, como nas deliberactes
internas dos partidos politicos, de sindicatos, de associacdes, sociedades comerciais
etc. Quando a divergéncia ndo puder ser resolvida nesses espacos, cOmo no caso
de questionamento do préprio procedimento, buscar-se-ia 0 processo judicial, com
todas as suas garantias especificas, que seria 0 meio para a discussao de tais ques-
tdes, por se revelar como a “estrutura mais completa para que sejam reunidos € or-
denados coerentemente” os aspectos que se circunscrevem a esta atividade do po-
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Outro ponto favoravel das teses de Fazzalari € que a situacao subs-
tancial, de direito material, ndo € condicéo prévia para a instauracdo do processo
jurisdicional civil. Aroldo Plinio Gongalves argumenta que, mesmo a lei processual
brasileira exigindo que a inicial contenha os fatos e fundamentos juridicos do pedido,
bem como o pedido e suas especificagdes, pode-se afirmar que a situacao de direito
material ndo € pressuposto do processo civil no direito brasileiro. Ademais, sob o
prisma constitucional, ndo se pode subtrair da apreciacdo do poder judiciario lesédo
ou ameaca a direito (Art. 5°, XXXV, CF), o que garante o direito de acesso ao judici-
ario, independentemente da prévia constatacdo da existéncia do ilicito, da lesdo ou
da ameaca a direitos. A situacdo de direito substancial comparecera nos atos do
processo, mas ndo como pressuposto desses, mas como objeto de alegacdes e pro-

vas, como “contetido do contraditorio™®,

A existéncia do direito para o qual se pleiteia a tutela pode ser con-
firmada ou negada pelo provimento, sem que se necessite indagar
sobre a existéncia Util ou inatil do processo. Este cumprira sua finali-
dade ao chegar a seu final com a participacdo das partes, participa-
cdo revestida da garantia do contraditorio, quer se confirme a exis-
téncia do direito, da lesdo ou da ameaca, caso em que ndo se pode-
ra negar a tutela, quer se verifique a inexisténcia do direito, da lesao

97 pid., 115-6.
98 |pid., 157-9.
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ou da ameacga, quando o provimento serd emitido, mas a medida ju-

risdicional requeria sera rejeitada®®.

Habermas®® afirma que em relagéo as restricbes sociais e tempo-
rais do processo pode-se dizer que no aspecto temporal, mesmo ndo havendo uma
estipulacdo com relagdo a duracdo méaxima dos processos, 0s prazos impedem que
as guestdes em litigio sejam tratadas dilatoriamente e figuem a mercé das vontades
das partes em dar andamento ao processo. Pelo aspecto social, a distribuicdo dos
papéis sociais no processo estabelece uma simetria entre os polos da acado. Isso
seria um pouco mais do que a nogdo de que as partes apenas “colaboram”® com o
juiz no processo e que estejam sempre em posicdes contrapostas®®?, numa luta de
acOes e reacdes, de ataques e defesas™®. Esta simetria entre os pélos da acdo é
que proporcionara uma solucao “que faga justica a ambos os participantes do confli-
to e do processo™%. Nesse sentido é que o direito ao contraditério se mostra como a
garantia de participacdo, em simétrica paridade, daqueles aos quais se destinam os
efeitos da sentenca, ou seja, aos que sdo chamados de interessados®®. Mas esta
garantia ndo se confunde com “participacéo coativa”®. O contraditério seria uma
oportunidade, e ndo uma obrigatoriedade, o que vai ao encontro das idéias de Ha-

bermas a respeito dos espacos de liberdade estratégica dentro do direito.

No que concerne as provas, 0s 6nus vém distribuidos de forma mais
OU Menos univoca entre as partes e encontra-se estruturado de modo “agonistico”
%7 como se fosse uma espécie de competicdo entre as partes que perseguem seus
proprios interesses. Se é tarefa do juiz decidir o litigio, deve haver critérios que o
permita resolver a controvérsia quando os fatos principais ndo estdo provados.
Mesmo se tratando de espacos de agdo estratégica, esta estrutura estd organizada
de forma tal que permita a apreenséo e tematizacédo de todos os fatos e meios rele-

vantes para a constituicdo do estado de coisas, estabelecendo-se assim como uma

9 |bid., 165.

50 HABERMAS, 2005: 307-8.
%1 | IEBMAN, 2003: 45.

°92 |hid., 94.

%3 CALAMANDREI, 1973: XX.
%4 CINTRA, et al., 2002: 33.
%5 GONCALVES, 1992: 120.
%% |hid., 159.

" DUTRA, 2006a: 29.
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norma de julgamento. Nesse sentido é que Marinoni afirma que o 6nus da prova diri-
ge-se, em principio, ao juiz, e também as partes, pois orienta sua conduta processu-

al em face da prova:

O 6nus da prova € uma regra de conduta para as partes, porque as-
sinala quais os fatos que a cada uma interessa provar, para que se
tornem certos e sirvam de fundamento a sua pretensdo ou excecao.
De outra parte, € uma regra para o julgador ou regra de juizo, porque
indL%? como deve sentenciar quando n&o encontre a prova dos fa-
tos™.

A idéia de prova esta ligada a tentativa de racionalizagdo da desco-
berta da verdade. O juiz, no processo, tem por fungéo a “reconstrucéao dos fatos” que
a ele sédo apresentados e a aplicacdo a estes das regras abstratas do ordenamento
juridico positivo. Entretanto, esta funcao foi encarada de diferentes formas no decor-
rer evolutivo da ciéncia processual. Por muito tempo esta fungéo esteve ligada a
uma simples idéia de o juiz ser a “boca da lei”, cabendo-lhe, segundo Marinoni°®,
um juizo de “concregao da regra aos fatos”, extraindo-se a “consequéncia aplicavel
ao conflito, disciplinando-o na forma como preconizada pelo legislador’. E certo que
a funcéo da prova é de suma importancia para o processo. Conforme expunha Chio-

venda®®

, 0 magistrado so tera condi¢cdes de determinar qual a regra abstrata que
deve ser aplicada ao caso concreto se ele souber como as coisas se passaram, ou
seja, como os fatos se desenvolveram. A norma fica condicionada a verificacdo de
determinados fatos®'!. Toda a vez que se verifica os fatos ou grupos de fatos previs-
tos pela norma, a norma que antes representava uma vontade geral, abstrata, hipo-
tética, passa a atuar a vontade concreta da lei, pois nasce, na verificacdo da ocor-
réncia do fato previsto pela lei, uma vontade particular que esta propicia a atuar no
caso determinado. Marinoni®'? aponta que é por causa desta idéia que Chiovenda
define jurisdicdo como aquela que tem por escopo a atuacao da vontade concreta da
lei. Chiovenda, preso ao espirito de sua época, afirma que a interpretacédo € obra
somente da doutrina e que ao juiz cabe-lhe apenas aplicar a regra. A importancia da
verdade no processo levou Chiovenda a dividir o processo de conhecimento entre a

demanda e a sentenca, processo este que seria composto por uma série de atos

% MARINONI, 2004: 310.

%99 |hid., 290.

1% CHIOVENDA, 2002: 18-9.

M |bid., 22.

*12 MARINONI, 2004: 291, nota 4.
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que objetivariam dar ao juiz condicdes de se pronunciar em relacédo a demanda®®.

Marinoni®'* também aponta que Liebman®" conceitua o termo “julgar’ como a valo-
racao de determinado fato que ocorreu no passado feita com base no direito vigente

e determinadora da norma concreta que regera o caso.

Este entendimento de que a tarefa do juiz é a de aplicar o direito ob-
jetivo ao caso concreto faz imprescindivel “a reconstrucdo dos fatos a fim de que a
hipétese prevista na norma seja adequadamente aplicada”. A adequabilidade estaria
na “maior ou menor aproximacgao da hipotese descrita na regra com a realidade des-
coberta”. E p6 isto que Marinoni afirma que a verdade material (ou substancial) seria,
nessa linha historica, o escopo basico da atividade jurisdicional. Este ideal de “busca
incessante da verdade absoluta”, ou nas palavras de Carnelutti, a busca da “essén-
cia material do fato™°, legitimaria a funcao judicial e serviria como “valvula regulaté-
ria” de sua atividade, “na medida em que a atuagdo do magistrado somente sera
legitimada dentro dos parametros fixados pela verdade por ele reconstruida no pro-
cesso” °’. Apesar de para muitos esta idéia de verdade substancial j& estar supera-
da, a maioria dos processualistas modernos ainda tém como pressuposto que a ver-
dade é uma concordancia entre um fato da realidade sensivel e a idéia que fazemos
dele, fruto de uma filosofia vinculada ao paradigma do objeto™'®. Marinoni conclui
que o conceito de verdade no processo € intimamente ligado a idéia de verdade que

se tem nos demais ramos do conhecimento:

[...] a questdo da verdade (e, assim, da prova) deve orientar-se pelo
estudo do mecanismo que regula o conhecimento humano dos fatos.
E, voltando, os olhos para o estagio atual das demais ciéncias, a
conclusao a que se chega € uma s6: a nocao de verdade é, hoje, al-
go meramente utépico e ideal (enquanto absoluto). [...] Em esséncia,
0 que se pretende dizer, na realidade, € que, seja no processo, seja
em outros campos cientificos, jamais se podera afirmar, com segu-
ranca absoluta, que o produto encontrado efetivamente corresponde
a verdade. Realmente, a esséncia da verdade é intangivel (ou ao

menos a certeza da aquisicdo desta)®.

13 CHIOVENDA, 1998: 72.
14 MARINONI, 2004: 292.
°1% | IEBMAN, 2003: 4.

18 CARNELUTTI, 1973: 168.
" MARINONI, 2004: 292-4.
*18 pid., 292.

19 |pid., 294-5.
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Marinoni constata assim que a prova ndo é assunto versado exclusi-
vamente pelo direito processual e, por isto, 0 seu conceito, sua funcéo e suas parti-
cularidades devem ser informadas por elementos das mais diversas ciéncias, in-

gressando no direito processual com visdo e regime particulares*.

Como assevera Marinoni, a reconstrucéo dos fatos passados é influ-
enciada por varios aspectos subjetivos, como os das pessoas que assistiram os fa-
tos, ou os do julgador, que recebera e construird o seu convencimento a partir das
narracdes ou provas de outra espécie. A respeito desta questédo, Marinoni afirma que
o perceptor de uma informacédo sempre altera o seu conteldo, pois o absorve a sua
maneira, acrescentando-lhe caracteres pessoais que acabam distorcendo a realida-
de. Desse modo, o julgador jamais podera excluir a possibilidade de que as coisas
podem ter acontecido de maneira diversa da que lhe é apresentada. Além disto, ou-
tras particularidades acabam contribuindo para a ndo apreensao da verdade absolu-
ta, porque no processo também se encontram limites legais para a atividade proba-
téria, excluindo alguns meios de provas que podem afetar outros interesses®**, ou
como afirmava Chiovenda, no interesse da paz social, a lei traca limites a pesquisa

da verdade®?,

No direito processual brasileiro ainda encontramos muitas ligacdes
do conceito de prova com o entendimento passado a respeito do que seria a verda-
de. Assim, Manuel Galdino da Paixao Junior, seguindo um vocabulo romano, ex fac-
to oritur jus, afirma que até hoje as coisas sdo assim°?%. Para o autor, o vocabulo
verdade significa a correspondéncia do fato descrito nos autos e o acontecimento
efetivamente ocorrido®®*. Em resposta a esta idéia, Marinoni traz para o direito pro-
batorio brasileiro uma aplicacdo dos estudos da teoria discursiva, procurando avaliar
a questao da verdade por meio do procedimento utilizado para se chegar a ela. A
partir da premissa de que “nao € objetivo concreto do juiz encontrar a verdade (abso-
luta) no processo”, o autor conclui que a fungao da prova € de ser um meio “retérico”
indispensavel ao debate judiciario: “O processo deve ser visto como palco de dis-

cussoes; a tépica € o método da atuacdo jurisdicional e o objetivo ndo € a reconstru-

20 |pid., 305.

2! pid., 297-8.

%22 CHIOVENDA, 2002: 63.
2 PAIXAO JR., 2002: 244.
%24 bid., 248.
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cdo do fato, mas o convencimento dos demais sujeitos processuais sobre ele”. A
razdo vai centrar-se na comunicagcdo e ndo na reflexdo isolada de um sé sujeito,
sendo que o verdadeiro e o falso ndo se originardo nas coisas, nem na razao indivi-
dual, mas no procedimento. A verdade, nesse contexto ndo absoluto, vai ser, ao
menos para os participantes, o resultado do processo, atingido apdés o discurso,
sendo algo provisorio, prevalecendo apenas enquanto se verificar o consenso, e pa-

ra uma situacdo especifica e concreta®®.

Com base na teoria discursiva, Marinoni pode entdo questionar a
vinculacdo da idéia de prova com o passado, como se fosse possivel, por meio da
reconstrucao dos fatos passados, apresentar ao juiz meios que 0 convenca sobre a
efetiva ocorréncia de tais fatos. Para o autor, “é impossivel o restabelecimento dos

fatos pretéritos”. Assim:

Conclui-se, entéo, [...] que qualquer dos conceitos acima ofertados,
enguanto relacionados a paradigmas ja superados do conhecimento,
nao se prestam para uma definicdo real e adequada do conceito de
prova. Insta, assim, buscar nova dimenséo para situar este conceito,
apta a fazer frente as premissas anteriormente expostas sobre a for-
ma do conhecimento, conforme verificadas pela filosofia atual®®.

A prova assumira, deste modo, a fungao de “fundamento para a es-
colha racional” da hipotese que ira servir de contetdo para a decisao judicial, sendo
apta a justificar a escolha de uma das teses trazidas pelas partes ao processo. Por
isso, Marinoni entende que a prova pode ser definida como um meio retérico que
vem regulado pela lei e tem por destino o convencimento do juiz acerca da validade
das proposicdes apresentadas no processo. E importante ressaltar que essa desvin-
culacdo da prova com a verdade ndo quer dizer que o juiz ndo deva pautar-se pela
meta de perseguir sempre uma verdade ideal no processo. Entretanto, é necessario
estar ciente das limitagdes que se tém quando se trata do instituto da prova no pro-

cesso, pois é impossivel se chegar ao encontro da “verdade”?’.

Dentro deste contexto, a prova ndo se destinara a provar fatos, mas
as “afirmacdes de fato”?®. A alegacdo é que pode estar em consonancia com o que

se passou, e nao o fato, pois este ndo pode ser qualificado como verdadeiro ou fal-

% MARINONI, 2004: 298-301.
5% |hid., 307.

%27 |bid., 307-8.

% |bid., 308-9.
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S0, pois ou ele existe ou ndo existe. Somente as alegacdes sobre um fato € que se-
rdo passiveis de serem qualificadas como verdadeiras ou falsas. E se tratando de
uma teoria que privilegia a argumentacdo dentro do processo, cabe ressaltar algu-
mas regras que auxiliam no processo argumentativo, como a que exige que ao pro-
cesso sejam trazidos somente os fatos pertinentes e relevantes para a solugao do
litigio, pois sO estes serdo objeto de prova, e a regra que permite que no processo
sejam alegados somente os fatos principais, pois os fatos secundarios podem ser

apreciados pelo juiz ainda que ndo tenham sido afirmados pela parte interessada.

Marcelo Cattoni, munido também do arsenal teorico proporcionado
pela teoria discursiva do direito, critica algumas dicotomias criadas pela doutrina ju-
ridica. Uma delas é a dicotomia que se produziu na doutrina processualista brasilei-
ra, com base na licdo de autores alemaes, entre direito constitucional processual — o
conjunto de normas constitucionais que estruturam o direito processual — e direito
processual constitucional, ou, simplesmente, processo constitucional — processo a-
través do qual a jurisdicdo constitucional é exercida®®. Esta distingdo surgiu, segun-
do Cattoni®®, no contexto histérico de criacdo de uma jurisdicéo constitucional con-
centrada do direito tradicional continental europeu. Seguindo a teoria kelseniana, o
legislativo e a corte constitucional estdo autorizados a interpretar a constituicdo; os
cidadéos e o juiz comum néo. Estes devem presumir a constitucionalidade dos atos

normativos e das leis, segundo o entendimento da corte constitucional. Parafrasean-

529 Segundo o autor, a distingdo poderia ser resumida da seguinte forma: o direito constitucional pro-

cessual seria formado a partir dos principios basilares do devido processo e do acesso a justi¢ca, e se
desenvolveria através de principios constitucionais referentes as partes, ao juiz, ao ministério publico,
enfim, os principios do contraditdrio, da ampla defesa, da proibicao das provas ilicitas, da publicidade,
da fundamentacado das decisfes, do duplo grau, da efetividade, do juiz natural etc. Ja o direito pro-
cessual constitucional seria formado a partir de normas processuais de organizagéo da justica consti-
tucional e de instrumentos processuais previstos nas constituicdes, afetos a garantia da constituicao e
a garantia dos direitos fundamentais, controle de constitucionalidade, solugdo de conflitos entre os
orgéos de cupula do estado, resolucédo de conflitos federativos e regionais, julgamentos de agentes
politicos, recurso constitucional, habeas corpus, amparo, mandado de seguranca, habeas data etc.
(OLIVEIRA, 2001: 183). No direito processual brasileiro ha alguns autores que tratam especificamente
desta divisdo. Manuel Galdino da Paixao Junior, no capitulo IV do seu livro “Teoria geral do processo”
trata do direito processual constitucional (PAIXAO JR., 2002); José Cretella Neto apresenta, no
capitulo IV de seu “Fundamentos principiolégicos do processo civil’, quais sdo o0s principios
constitucionais do processo civii (CRETELLA NETO, 2002); Nelson Nery Janior é outro
processualista que tem uma obra especifica sobre o tema, intitulada “Principios do processo civil na
Constituicdo Federal (NERY Juanior, 1999).

% OLIVEIRA, 2001: 185.
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do Peter Haberle>", neste caso poderiamos falar de uma sociedade fechada dos

intérpretes da constituicdo, sociedade esta que, para Cattoni,

criou a doutrina das normas constitucionais programaticas, dos direi-
tos fundamentais em sentido objetivo, que equiparou os direitos a
bens negociaveis, que inspirou a doutrina dos escopos metajuridicos
do processo, que criou a jurisprudéncia dos valores®®.

As razdes que Cattoni levanta para ir contra esta divisdo séo duas:

Por um lado, se o direito constitucional € o fundamento de validade
de todo o ordenamento juridico, posto que estabelece os processos
através dos quais todas as demais normas sao produzidas, quer da
perspectiva legislativa, quer da perspectiva da aplicacéo jurisdicional,
ndo hé direito processual que ndo deva ser, nesse sentido, constitu-
cional. Por outro lado, no Brasil, apesar de vozes discordantes, o
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e dos atos nor-
mativos é fundamentalmente difuso e incidental, como exigéncia

constitucional basilar no esteio da melhor tradicdo democratica e

constitucional brasileira®®,

Cattoni leciona que tanto no Brasil, quanto nos Estados Unidos, todo
cidadao pode ser considerado como intérprete da constituicdo: “qualquer cidadao
tem o direito de desobedecer a comandos estatais inconstitucionais e qualquer juiz
deve pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade desses comandos”. Esse direito a
desobedecer presume-se do fato de que a deciséo judicial acerca da inconstitucio-
nalidade é declaratéria e com efeitos retroativos, resultado de um “reconhecimento
institucional de um direito concreto a desobedecer’>**. Com base na afirmacédo de
José Luiz Quadros de Magalhdes de que no Brasil toda jurisdicdo € jurisdicdo consti-
tucional, Cattoni aponta que segundo o ordenamento juridico brasileiro o controle de
constitucionalidade pode ser dado como preliminar de mérito em qualquer processo,
podendo o cidaddo se opor ou arglir uma inconstitucionalidade, sendo que todo juiz
ou tribunal, em qualquer instancia, pode e deve apreciar a constitucionalidade de lei

ou ato normativo de qualquer espécie.

A acéo direta de inconstitucionalidade, o mandado de seguranga, o
habeas corpus, o0 mandado de injuncdo, nada mais sdo do que meios
processuais especiais, complementares e, como tais, devem ser
compreendidos como formas de concretizagdo do mais amplo mode-
lo do direito a tutela jurisdicional. A atividade jurisdicional que se de-

31 HABERLE, 1997.

°32 OLIVEIRA, 2001: 185.
°33 |bid., 184.
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senvolve através deles ndo cria um estado de exce¢do e nem mes-
mo o Supremo Tribunal Federal deve assumir o papel de uma corte

constitucional kelseniana ou de presidente do Reich schmitiano. A ci-

dadania n&o precisa de tutores®®.

Em concluséo, para Cattoni, mesmo que se admita a existéncia de
um processo constitucional enquanto disciplina de estudo, qualquer processo é
constitucional e por isto ndo se deve levar tdo a sério a distincdo apresentada, a
ponto de se distinguir intimamente o0 que se relaciona ao processo e 0 que se rela-

ciona a constituicao.

Com o mesmo arsenal tedrico, Cattoni ainda discute alguns enten-
dimentos da doutrina processualista brasileira acerca dos direitos transindividuais.
Assim, a distincdo que poderia haver entre direitos individuais, coletivos, sociais e
difusos é apenas de natureza logico-argumentativa, pois € s6 ho momento da apli-
cacdo das normas que se verificara com precisao qual tipo de direito se trata, inclu-
sive sendo possivel a utilizacdo dos mais variados meios processuais, individuais ou
coletivos, para a tutela desses direitos®*°. Para o autor, tal perspectiva seria mais
ampla do que a teoria da interdependéncia dos direitos, a qual reconhece a interde-
pendéncia entre os direitos humanos, ndo os considerando apenas pelo enfoque
histérico-cronolégico, marcado pela classificacdo dos direitos em geracdes, mas

buscando compatibilizar os direitos uns em relagéo aos outros®*’

. Isto porque neste
caso “nao se trata simplesmente de uma aplicagao ponderada, proporcional ou com-
promissoéria de normas constitucionais, semanticamente consideradas, que pretende
restringir ou otimizar o exercicio dos direitos”. Tal tipo de aplicacdo de normas é gui-
ada por uma compreensao axiolégica dos direitos, compreenséo rejeitada por Ha-
bermas por confundir e reduzir “a aplicabilidade ou adequabilidade de uma norma a
justificacdo ou extensdo da sua validade ou vigéncia juridicas”. Nenhuma predeter-
minacdo material pode dar prioridade a determinados pontos-de-vista normativos,
em detrimento de outros, porque a adequabilidade de um discurso de aplicacdo sé é

procedimentalmente justificada em cada caso concreto®*,

Se partirmos de uma compreensédo procedimentalista do direito, em
gue qualquer proposicdo juridica é fruto de interpretacdo, sobre o

°% |bid., 184.
%% |bid., 189-90.
*37 |bid., 187.
>3 |bid., 190.
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pano de fundo de visdes paradigmaticas concorrentes, ndo se pode
predefinir o contetdo ou a extensdo total de um dispositivo normati-
Vo, que ganha sentido a cada novo caso concreto, predeterminando-
se materialmente a argumentacdo. E necessario, mais uma vez,
romper com uma teoria material do direito e dos direitos que estabe-
lece um modelo padrao, fixo, para a sua efetivacao, até mesmo por-
gue a dindmica de uma sociedade democrética e pluralista ndo coa-
duna com visbes privilegiadas e excessivamente concretas do que
seja vida, liberdade, igualdade, seguranca, trabalho ou até mesmo
dignidade humana®*°.

O sistema processual brasileiro é vantajoso nesse sentido, pois 0
meio coletivo ndo exclui o individual e vice-versa, havendo entre eles uma “inter-
relacdo” explicitada na Lei 8.078/90, sendo que os direitos individuais homogéneos,
coletivos, e difusos ndo estdo estabelecidos num catalogo fechado. Com base no
Art. 81 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, sé poderemos determinar o tipo de di-
reito transindividual por meio de uma argumentacao juridica de aplicacdo com vistas
ao caso concreto. Se assim néo for, as possibilidades de acesso a jurisdicdo serao
reduzidas e se nos prendermos a um catalogo fechado dos direitos transindividuais
negaremos de antemé&o a tutela jurisdicional, pois somente no caso concreto se sa-

bera & respeito da correta categorizacéo de tais direitos®*. Nesse sentido:

A definicdo legal adotada pelo legislador brasileiro parece ser sufici-
entemente precisa e ampla para cobrir todas as situagdes nas quais
o tratamento coletivo aos direito de grupo é necessario. [...] As defini-

¢Oes dos direitos de grupo enumerados nas leis sobre acdes coleti-

vas sdo somente categorias gerais>*.

Se o direito processual for estruturado deste modo, ou seja, instau-
rando juridico-processualmente os discursos juridicos, demarca-se institucionalmen-
te um espaco interno para o livre processamento de razées nos discursos de aplica-
cao. Os procedimentos que se dao antes da audiéncia oral — ou do saneamento do
processo — servem para definir o objeto de disputa, delimitando-se claramente os

543

casos®*. Seguindo a exemplificacdo de Dutra”, no caso do sistema processual

brasileiro pode-se sugerir os seguintes dispositivos: o Art. 5° LIV da Constituicao

%39 Ipid.

%40 |bid., 191-2.

%41 G|DI, 2004: 65.

2 HABERMAS, 2005: 307-8.
>3 DUTRA, 2006a: 29-30.
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Federal, que dispde sobre o devido processo legal; o mesmo artigo em seu inciso LV
estabelece como direito individual o contraditorio e a ampla defesa.

A relacéo circular que ha no processo entre normas juridicas e esta-
do de coisas, ou seja, entre variantes de interpretacdo e relacdes com fatos, é ate-
nuada pela divisdo entre questdes de fato e questdes de direito, fazendo com que as
normas permanegam “atras dos bastidores” até que os fatos sejam estabelecidos
por meio das diligéncias probatdrias encenadas na interacdo entre as partes do pro-
cesso. O direito processual compreende o discurso juridico acerca dos fatos prova-
dos ou tidos por verdadeiros quando o tribunal tem que expor e fundamentar seu
juizo perante os implicados no processo e ante a opinido publica, fundamentacéo
esta que compreende os fatos que se julga e os motivos da deciséo. Os juizes séo
livres para formar o seu convencimento, pois 0s procedimentos ndo normatizam as
razBes que devem ser consideradas admissiveis, nem tampouco 0 percurso que a

argumentacao deve seguir>*.

No caso brasileiro, o Art. 93, Ill, da Constituicdo Federal estatui que
todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. O Art.
157 do Codigo de Processo Penal dispbe sobre a formacéo da livre conviccao do
juiz na apreciacao da prova e o Artigo 381, Il preceitua que a sentenca deverd indi-
car os motivos de fato e de direito em que se funda a decisdo. J4 o Cédigo de Pro-
cesso Civil, em seu Art. 131, preceitua sobre a livre apreciacdo da prova pelo juiz,
gue deve se ater aos fatos e circunstancias constantes nos autos, indicando na sen-
tenca os motivos para a formagédo do seu convencimento. Sobre os prazos, o Art.
192 traz que os prazos peremptorios ndo podem ser reduzidos ou prorrogados pelas
partes. Sobre o objeto, o Art. 286 estabelece que ele deve ser certo ou determinado,

delimitando os casos em que ele pode ser genérico.

Conforme José Cretella Neto, a publicidade dos atos judiciais é a ga-
rantia democratica de controle do uso da autoridade judiciaria, permitindo a todos
acompanhar a “distribuicdo da justica”. Para o autor, além da fungéo de fiscalizacéo,
a publicidade tem também uma func¢do educativa, o que facilitaria a divulgacdo das

“idéias juridicas” e elevaria o “grau de confianga da comunidade na administragdo da

>4 HABERMAS, 2005: 308-9.
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justica”*. Entretanto, isto ainda guarda uma profunda idéia de uma comunidade
guiada por sabios, a qual deve dar a sua anuéncia as decisdes das autoridades so-
mente sob uma perspectiva de “acompanhamento e fiscalizagdo”, encontrando nisto
também uma fung¢ado educativa que levaria uma pretensa “verdade dos sabios” aos
cidadaos, para que estes a apreendam e a sigam. O conceito de publicidade a ser
empregado pela teoria discursiva busca nao impor uma “prestacao jurisdicional de

1546

elevado nivel aos cidadaos, mas sim chama-los a patrticipar, fiscalizar e decidir o

direito, numa verdadeira sociedade dos intérpretes do direito.

E por fim, o resultado do processo pode ser reexaminado pelas su-
cessivas instancias superiores. Para Habermas, esta possibilidade de reviséo insti-
tucionalizada serve para duas coisas: a protecao individual do direito sob o duplo
ponto de vista da justica no caso singular; e a uniformizacéo na aplicacdo do direito
e seu aperfeicoamento, por meio da concentragéo da jurisdicdo em tribunais cada
vez mais altos até chegar ao tribunal supremo. As partes tém o direito de obter deci-
sOes corretas e justas mediante a revisao das sentencas. Essa simples possibilidade
de revisado ja € um fator que forca os tribunais a fundamentarem cuidadosamente a

sua decisdo. Para que o sistema juridico seja eficiente e substitua a autotutela®’, a

S
partes devem estar seguras de que obterdo uma decisado correta. Em sintese, “o tri-
bunal tem que decidir cada caso particular mantendo a coeréncia da ordem juridica
em conjunto”™*®. No sistema brasileiro, cabe ao Supremo Tribunal de Justica esta
tarefa. O recurso especial € possibilitado quando a decisdo a qual se recorre da a lei
federal uma interpretacdo que seja divergente da que lhe haja atribuido outro tribu-
nal, conforme o Art. 105, IlI, ¢, da Constituicdo Federal. Ao supremo Tribunal Federal
cabe funcdo analoga, quando a Constituicdo Federal, em seu Art. 102, Il, a, atribui-
lhe a funcéo de uniformizacdo da jurisprudéncia em face da Constituicdo Federal,

por meio de recurso extraordinario.

**° CRETELLA NETO, 2002: 100-1.

> |bid., 101.

**" A autotutela seria aquela vigente numa comunidade na qual ou ndo haveria direito, ou o direito néo
estaria acima da vontade dos particulares. N&o havendo o direito, inexistiria um 6rgédo estatal com
soberania e autoridade para cumprir o direito, nem ao menos existiriam leis. Assim, aquele que pre-
tendesse algo, deveria busca-lo “com sua propria forga e, na medida dela, tratar de conseguir, por si
mesmo, a satisfac@o de sua pretenséo (CINTRA, et al., 2002: 21).

*® HABERMAS, 2005: 309.
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CONCLUSAO

Em sua teoria do direito, Dworkin parte do pressuposto de que todo
caso possui uma resposta correta. Isto € o que garantiria a integridade de um siste-
ma juridico. Entretanto, para se chegar a esta resposta, Dworkin exige um juiz nas
dimensdes do juiz Hércules. A teoria discursiva do direito de Habermas pretendeu
construir uma teoria do direito de viés intersubjetivo que pudesse dar uma sentenca
correta a cada caso, mantendo a seguranca juridica e a correcao da decisao. O intui-
to deste trabalho foi apresentar a critica de Habermas a teoria do direito contempo-
ranea, bem como mostrar como seria um sistema processual que fosse estruturado
com o0 objetivo de institucionalizar os discursos juridicos. Assim, dentro do ambito
processual, se partirmos de uma perspectiva discursiva, € necessaria a reforma do
direito processual para torna-lo efetivamente discursivo. Foi por isto que na ultima
parte do trabalho foram levantadas algumas hip6teses de como deveriam ser inter-

pretados alguns institutos do direito processual.

Na sociedade atual existe uma pluralidade de modos de vida que
sdo concorrentes entre si. Ndo é mais defensavel uma teoria que imponha verdades
absolutas como fundamento para o direito, ou seja, que pressuponha fundamentos
metafisicos ou de ordem naturalistica ou de ordem teoldgica para as normas de a-
cdo. E por isto que o direito deve buscar os principios de sua justificacdo dentro do
interior da proépria realidade juridica. A teoria procedimental de Habermas propde um
novo caminho para a compreenséo do estado democratico de direito indicando den-
tro do campo da teoria do direito condicbes pragmaticas de comunicacdo para que
os discursos juridicos de justificacdo e aplicacédo se realizem. Um direito processual
gue queira ser um meio comunicativo de realizagéo da liberdade do homem, no qual
todos possam se expressar e se encontrar, ndo pode se comprometer com verdades
impostas por uma comunidade de sabios do direito. Somente a partir de uma prética

intersubjetiva de producéo do direito se podera garantir a legitimidade das decisfes.

Mas para que os discursos juridicos possam ser efetivamente insti-
tucionalizados, ndo caindo numa mera “formalizacdo” de procedimentos, o direito

como um todo precisa ser reformulado. E por isto que os efeitos dos argumentos
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levantados pelos tedricos da teoria discursiva devem ser analisados no ambito do
ordenamento juridico em geral, tanto no nivel constitucional, quanto no infraconstitu-

cional. Assim, uma andlise das discussées acerca da jurisdicdo constitucional®*® s

e
faz imprescindivel, pois a pratica da interpretacdo discursiva também deve operar no
ambito da divisdo de poderes do estado de direito, encarando também o problema
do ativismo judicial e das discussdes acerca de uma justica que ndo se imiscua em
tarefas legislativas. Isso leva também ao problema da racionalidade do processo
legislativo, que ndo se encontra a disposi¢cao dos érgaos da aplicacéo do direito. Por
isso, a relacdo entre justica e legislacdo € um ponto de referéncia para o tratamento
da questéo, a qual tenta equilibrar a distribuicdo de competéncias entre legislador

democratico e justica.

A sugestdo de Peter Haberle®* de uma sociedade dos intérpretes da
constituicdo deveria ser alargada para a no¢gdo mais vasta de uma sociedade dos
intérpretes do direito, como inicialmente apontada por Habermas, mas por ele ndo
desenvolvida, o que daria maior legitimidade ao direito e o tornaria mais discursivo,
pois a pratica da deciséo judicial ndo se apoiaria somente no ideal da personalidade
de um juiz>®*. Em auxilio a esta proposta, a idéia de “patriotismo constitucional”, que
nao foi tratada neste trabalho, € sugerida por Habermas como um conceito-sintese
de uma democracia deliberativa e participativa, que proporcionaria um consenso
constitucional que “apenas formula as condicbes necessarias segundo as quais 0s
sujeitos do direito podem, enquanto cidadaos, entenderem-se entre si para descobri-

rem os seus problemas e o modo de soluciona-los”>>?.

Desse modo, uma Unica sentenca correta para cada caso ndo é uma
utopia nem uma imposicao de verdades ultimas. Ela é o resultado de uma nova ana-
lise do direito, que superaria a dicotomia entre seguranca juridica e decisédo correta,
dentro de um sistema juridico reconfigurado para uma sociedade pluralista e demo-

cratica.

9 HABERMAS, 2005, cap. VI.
%0 HABERLE, 1997.

1 HABERMAS, 2003: 278.

*2 |bid., 188-90.
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