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Resumo: Buscamos demonstrar qual o papel da dimensédo de aplicacdo juridica nos diferentes
paradigmas do Direito, a fim de esclarecer se ao Direito podemos atribuir, além da pretensdo de
certeza relacionada com a existéncia de normas gerais e abstratas, uma pretensdo de “justica”.
Nesse linha, realizamos uma critica a Escola da Exegese e ao decisionismo kelseniano, explicitamos
as contribuicdes de Gunther e Dworkin, e, por fim, desenvolvemos a questdo a partir da teoria
discursiva do direito de Jirgen Habermas.
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Tendo como pressuposto a idéia de que as normas juridicas ultrapassam
o0 momento de elaboracdo legislativa, ja que, por mais “sabio” que se considere o
legislador, ndo ha racionalidade capaz de dar conta da realidade, buscamos
trabalhar a dimensdo da aplicacéo juridica, com o intuito de esclarecer porque a
Gnica seguranca possivel em uma sociedade complexa como a que vivemos
somente pode advir da unicidade da situacdo de aplicacdo, o que implica
superarmos a ilusdo de que normas gerais e abstratas resolveriam todos o0s
eventuais conflitos juridicos. Dessa forma, o que pretendemos refutar é a nocao de
seguranca juridica como a definicdo a priori, pelo legislador, das normas que irdo
reger a vida dos individuos, normas estas aplicadas como regra, como “tudo ou
nada”.

Nessa linha, acreditamos que talvez a seguranca que almejamos esteja
associada a adogcdo de uma interpretacdo adequada das normas juridicas.
Questionamos também se ainda € possivel pensarmos em uma seguranca absoluta
e indubitavel nas sociedades atuais™. Ser4 que a seguranca, tendo em vista a

diversidade, a pluralidade da sociedade moderna, ndo estaria justamente na
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! Até mesmo um dos dogmas centrais para o Direito, que é o instituto da coisa julgada, considerado,
até recentemente, intangivel, imutavel, de carater absoluto, por ser “expressao maxima a consagrar
os valores de certeza e segurang¢a”, vem sendo criticado e questionado, buscando-se construir novos
pardmetros de andlise para o referido instituto. Nesta linha, ver, principalmente: (THEODORO
JUNIOR, 2004) e (NASCIMENTO, 2004).



auséncia de uma seguranca de feicdo positivista, de uma interpretacéo literal dos
termos normativos, admitindo-se que ndo é possivel ao legislador solucionar,
antecipadamente e em abstrato, os futuros casos concretos? Resta entdo
trabalharmos como se processa a interpretacdo e aplicacéo juridica nos diferentes
paradigmas do direito moderno, pois isto nos permitirh compreender porque, a partir
de uma leitura discursiva do Estado Democratico de Direito, além de “certeza”, as
decisdes juridicas devem ser capazes de gerar “justica” 2.

A crenca excessiva na racionalidade, no ambito do direito, pode ser
demonstrada pela concepgédo de interpretacdo e aplicacdo das leis presente na
compreensao liberal de Estado e de Direito, ou seja, no paradigma juridico onde o
Estado é limitado e visto como mecanismo de garantia das liberdades naturais dos
individuos, ou seja, dos direitos inerentes a pessoa humana que, por terem sido
considerados direitos naturais, existiriam antes de qualquer organizacdo politica.
Consequentemente, em tal paradigma seria suficiente a criagdo de leis gerais e
abstratas para a garantia da seguranca dos individuos, leis estas que permitiriam a
busca da felicidade privada na medida em que limitariam a liberdade de cada um
para assegurar igual autonomia a todos.

“Sob o paradigma liberal, cabe ao Estado, através do Direito
Positivo, garantir certeza nas relacfes sociais, através da
compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o
interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade
nas maos de cada individuo.” (Grifos nossos) (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2002:55)

No paradigma liberal, portanto, a esfera privada dos individuos era
preservada da intervencao estatal, ja que era considerada como espaco primordial

para o desenvolvimento da personalidade e para a realizacdo de atividades

E importante dizer, desde ja, que quando usamos o termo ‘justica” no titulo deste artigo, e no
decorrer do mesmo, para contrapb-lo a certeza do direito, ndo estamos adotando uma concepc¢ao
moralizante do termo, como se admitissimos uma fundamentacdo moral do direito. O que
pretendemos ressaltar € que o contetdo das decisbes € importante em um Estado Democratico de
Direito, contetdo este que deve ser obtido levando-se em conta todas as peculiaridades do caso
concreto em confronto com um ordenamento composto ndo somente de regras, mas sim de regras e
principios, para que as decisGes tomadas pelo judiciario sejam aceitas como racionais, ou seja, como
‘justas”. “Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, é de se requerer do
Judiciario que tome decisbes que, ao retrabalharem construtivamente os principios e regras
constitutivos do Direito vigente, satisfacam, a um sO tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a
crencga tanto na legalidade, entendida como seguranga juridica, como certeza do Direito, quanto ao
sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade de decisdo as particularidades do
caso concreto.” (Grifos Nossos) (CARVALHO NETTO, 1999:482).



econdmicas. A ldgica individualista era tdo forte que até mesmo a organizacao
politica sofria influéncia do mercado, entendendo-se a democracia como conflito de
interesses, como disputa entre posi¢cdes antagbnicas para a obtencdo da maioria
parlamentar. A Constituicdo, nesse contexto, era vista como mero instrumento de
governo, isto é, como mecanismo que possuia, a0 mesmo tempo, a hatureza
politica, por configurar a organizacdo do Estado, bem como juridica, por limitar,
através do direito, o proprio poder estatal, dando origem ao denominado Estado de
Direito.

E dentro desse Estado Liberal, onde é perceptivel a crenca no individuo e
na razdo, que o legislativo adquire preponderancia com relacdo a atividade de
aplicacao do direito, jA que ndo se duvidava da capacidade do legislador em criar
leis que pudessem eliminar todos os conflitos que porventura surgissem ha
sociedade, sendo a natureza absoluta dos cdédigos que reuniam tais leis derivada
desse mesmo espirito de onisciéncia e onipoténcia do legislador. A tarefa judicativa
restava, como atividade hierarquicamente inferior a legislativa, unicamente aplicar a
lei aos casos concretos de uma forma mecéanica e automatica, como uma simples
operacdo logica de subsuncdo da norma inferior a uma norma superior, ou seja,
como resolugédo de um mero silogismo.

E apoiando-se nesse espirito iluminista que surge a idéia de seguranca
juridica, como a crenca de que a simples previséo legislativa € capaz de prevenir e
solucionar todas as questbes passiveis de analise pelo direito, até porque a
atividade de aplicacdo nada acrescentaria ao direito ja dado, estabelecido e
explicitado nos cédigos, cabendo ao juiz somente reconhecer qual a resposta
juridica a determinado caso que Ihe fosse submetido.

Como expressao dessa concepcao liberal de direito podemos citar a
Escola da Exegese, que se desenvolveu na Franca, no século XIX, e que
identificava o direito com a lei, mais especificamente com o Cddigo de Napoleado de
1804. A Escola em questédo, dessa forma, ao dizer que todo o direito esta nos textos,
cabendo aos magistrados somente procurar no Codigo a regra correspondente ao
caso concreto, impedindo assim qualquer inovacdo que ultrapasse os dizeres do

legislador, adotou uma leitura positivista® do direito, entendendo este como um

® Cabe dizer que toda classificacdo é uma reducado de complexidade e, portanto, traz consigo o perigo
de colocar sob uma mesma denominacédo coisas que séo, devido a suas peculiaridades, diferentes. O
positivismo juridico, por exemplo, adquire feigbes distintas na Escola da Exegese e na Teoria Pura do



conjunto de leis estabelecidas pela autoridade competente num determinado periodo
historico. Essa determinacéo a priori das regras que deverdo ser aplicadas a todos
0s possiveis conflitos, ou seja, a crenca de que € possivel prever de antemao todas
as respostas que serdo demandadas ao sistema juridico, e que existe uma unica
resposta, pré-definida abstratamente, para cada caso, € que justifica a idéia de
seguranca juridica tdo prezada por essa escola de pensamento.

“De seu lado, escreve LAURENT:

Os codigos nada deixam ao arbitrio do intérprete; este
ja ndo tem a missdo de fazer o direito, o direito esta feito;
ndo existe incerteza; o direito est4d escrito nos textos
auténticos. Mas para que os coédigos apresentem tal
vantagem, € preciso que 0s autores e 0s magistrados
aceitem sua nova posi¢do. Diria mesmo que eles devem
resignar-se a ela.” (Grifos nossos) (MACHADO, 1995:130)”

Essa submissdo dos juizes aos legisladores significa que os mesmos
deveriam adotar métodos para se chegar a vontade do legislador, o que revela
assim a confianca que esse periodo histérico depositava na possibilidade de
alcancar um conhecimento do objeto de estudo de maneira neutra através da
simples utilizacdo do instrumento metodolégico adequado. Para se chegar a
resposta correta, portanto, os métodos admitidos pela Escola da Exegese eram: o
gramatical, que consistia huma leitura literal da lei, bem como o logico, no qual se
procurava, através da analise dos trabalhos preparatorios e das discussdes
parlamentares, desvendar a intencéo do legislador.

Outra conseqiiéncia desse espirito de onipoténcia e onisciéncia do
legislador é a alegacdo da inexisténcia de lacunas no ordenamento juridico®, pois se

o legislador ndo houvesse se manifestado expressamente sobre determinado caso,

Direito de Hans Kelsen. O positivismo da Escola da Exegese, apesar de adotar a compreensao de
que o direito é fruto de uma obra humana, ou seja, ndo é algo dado, por ainda continuar atrelado a
uma concepc¢ao jusnaturalista de sociedade, acredita demasiadamente na lei, ndo enxergando
gualquer direito além dos codigos. Como veremos adiante, a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen,
é também denominada positivista, ndo pela crenga no legislador e na lei, mas sim pela analise do
direito positivo sem qualquer influéncia externa ao sistema juridico (moral, religiosa, politica, etc), o
gue caracteriza sua opgao metodoldgica de realizar uma Ciéncia do Direito positivo livre de qualquer
tipo de ideologia, ou seja, uma Ciéncia Pura do Direito. “Assim se aliam duas postulagbes
fundamentais da Teoria Pura do Direito: levar o positivismo juridico as Ultimas conseqiiéncias e levar
a ciéncia do direito a sua autonomia e independéncia (AFONSO, 1984:16). Ademais, para Kelsen, o
direito ndo se reduz a lei, o direito, como norma, é diferente de lei, sendo mais abrangente que esta,
incluindo sentencgas, atos administrativos, etc.

* Cabe citar o artigo 4.° do Cédigo de Napole&o que, da forma como foi interpretado, expressa muito
bem esse ideal de completude do direito: “O juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, a
obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpavel de justica denegada”
(BOBBIO, 1995:74).



haveria a possibilidade de se recorrer a analogia e aos principios gerais do direito
para a solucdo do conflito. A analogia, que é a aplicacdo de uma lei prevista no
ordenamento para caso semelhante, podia ser justificada alegando-se que o
legislador, caso tivesse previsto tal conflito, chegaria @ mesma solucao. Os principios
gerais do direito, por sua vez, ndo podiam ser justificados com base em uma suposta
intencdo do legislador, ocasionando a sua utilizagdo, portanto, uma ruptura com a
crenca na infalibilidade do legislador.

‘A aplicacdo dos principios gerais do Direito demonstra,
adicionalmente, o fracasso da metéafora da seguranca juridica para
construir a identidade do sujeito constitucional. E preciso frente a
esse fracasso construir um novo discurso com recurso a metonimia.
Ou seja, € preciso, sair da abstracdo dos critérios da vontade
do legislador e do conhecimento intelectual do sentido do texto
e contextualizar o Direito francés moderno, resgatando a tradicdo
repudiada e descartada pelo racionalismo revolucionario.” (Grifos
nossos) (SALCEDO REPOLES, 2001:20-21)

E justamente a falta de consideracdo do contexto, das situagdes concretas
de vida que nos fazem questionar, ndo somente uma interpretacdo ahistorica e
atemporal dos textos, como se a aplicacdo do direito pudesse ser feita
mecanicamente, mas também o préprio pano de fundo da concepc¢do exegética do
direito, qual seja, o paradigma liberal. A abstrata garantia de liberdade e igualdade ja
nao se sustentava em uma sociedade desigual, sendo a seguranca apregoada uma
mera ficcdo cujo desmascaramento ocorre com o desenvolver dos fatos histéricos,
com as reivindicagdes sociais decorrentes, sobretudo, das mazelas da | Guerra
Mundial e da Crise de 1929.

Busca-se a partir desse momento uma materializacdo dos direitos
consagrados nos Caodigos, podendo-se dizer que a complexidade social crescente
traz consigo a crenca de que a vida € dindmica e que, portanto, ndo pode ser
apreendida em textos, ja que, por mais que se queira comandar o futuro, as praticas
sociais se impdem e deixam obsoletas leis e codigos inteiros. Como veremos mais
adiante, a concepcdo da atividade de aplicacdo do direito € entdo alterada no
paradigma do Estado de Bem-Estar Social, exigindo-se novos meétodos de
interpretacdo e uma postura mais ativa do juiz, pois passa-se a entender que
somente assim seria possivel lidar com a complexidade social sem que os direitos

dos cidadaos restassem comprometidos.



Fazendo uma reflexdo a partir do instrumental hermenéutico, cabe dizer
ainda que a idéia liberal de que o significado de uma norma ja estaria dado de
antemao, bastando para descobri-lo interpretar literalmente o Codigo para saber a
vontade do legislador, perde plausibilidade quando temos consciéncia do
condicionamento histoérico e social da razdo humana, pois, por mais que queiramos,
nunca conseguiremos saber a vontade “daquele” que elaborou o documento
constitucional escrito, na medida em que toda analise se faz a partir de uma situacao
hermenéutica, incidindo, sobre o objeto de estudo, os preconceitos de quem de
dedica a atividade em questdo. Dessa forma, ndo podemos mais pensar em uma
hermenéutica juridica que ignore a consciéncia histérica, haja vista que somente é
possivel questionar os preconceitos se partimos do pressuposto de que eles existem
e nos condicionam em todos 0s nossos atos. Por outro lado, sabedores de que o
significado de uma lei ultrapassa o sentido literal da mesma bem como a intencao de
quem a criou, ndo ha porque adotar ainda essa perspectiva liberal de interpretacao e
aplicacdo das normas”.

Vemos, assim, que entra em crise o paradigma liberal, com a verificacao
de que a garantia formal de igualdade e liberdade ndo bastava para assegurar
direitos, tendo em vista as indmeras desigualdades resultantes da abstencéo estatal
de intervencao nas relacdes sociais e a correlata submisséo das interacdes a l6gica
de cunho altamente mercadolégico, ou seja, a uma ilimitada livre concorréncia.
Surgiram entdo demandas por uma nova concepcdo de Estado e de Direito, que
buscasse compensar os efeitos perversos e desagregadores que a existéncia de um
Estado minimo e de uma racionalidade calculista, voltada para obtencao de fins
egoisticos, numa postura estratégica em que 0 outro € visto como objeto, como
meio, provocou nas sociedades no decorrer dos séculos XVIll e XIX.

E nesse momento, portanto, que o papel do Estado é valorizado e ao
mesmo sao lhe atribuidas maiores competéncias, a ponto de ocorrer uma mudanca

na idéia de felicidade, ja que, ao contrario do periodo liberal, quando a realizagéo

® “E verdade que o jurista sempre tem em mente a lei em si mesma. Mas seu contetido normativo tem
que ser determinado com respeito ao caso ao qual se trata de aplica-la. E para determinar com
exatiddo esse conteldo ndo se pode prescindir de um conhecimento histdrico do sentido originario, e
s6 por isso o intérprete juridico tem que vincular o valor posicional histérico que convém a uma lei, em
virtude de um ato legislativo. Nao obstante, ndo pode sujeitar-se a que, por exemplo, 0s protocolos
parlamentares Ihes ensinariam com respeito a intencéo dos que elaboraram a lei. Pelo contréario, esta
obrigado a admitir que as circunstancias foram sendo mudadas e que, por conseguinte, tem que
determinar de novo a fun¢do normativa da lei” (GADAMER, 1999:485).



dos individuos ocorria em uma esfera a-politica, ou seja, na sociedade civil, no novo
paradigma do Estado de Bem-Estar Social adota-se uma concepg¢do Unica de vida
boa. O Estado onipotente passa a absorver o individuo, valorizando-se a autonomia
publica dos cidaddos em detrimento da autonomia privada, isto €, das diferencas
que lhes séo intrinsecas. Nessa linha, o individuo, diante de um Estado
hipertrofiado, assume uma postura de cliente, colocando-se a espera dos beneficios
a serem distribuidos pela Administracdo Publica.

Nessa conjuntura, o surgimento de novas demandas apresenta-se como
evidéncia de que, na modernidade, uma previsdo de normas gerais e abstratas é
insuficiente para resolucao de todos os conflitos devido ao fato de vivermos em uma
sociedade estruturalmente complexa, isto é, onde existem inUmeras e contingentes
possibilidades de agir, 0 que nos obriga a admitir que regras positivadas nem
sempre garantem seguranca nas relacoes, levando-nos, assim, a questionar que
configuragdo de Estado e de Direito € adequada para lidar com a citada
complexidade e garantir, ainda que em outras bases, “certeza” nas relagdes sociais®.
O Estado de Bem-Estar Social acreditou que a ampliacdo do papel do Estado fosse
suficiente para dar uma maior seguranca aos individuos, optando também por
realcar a figura do juiz no embate com a complexidade, o que gerou uma
problematizacdo do espirito de onisciéncia e onipoténcia do legislador, rompendo
com a hierarquia entre os poderes legislativo e judiciario, tipica do paradigma liberal.

“O juiz agora nao pode ter a sua atividade reduzida a uma mera
tarefa mecéanica de aplicacdo silogistica, da lei tomada como a
premissa maior sob a qual se subsume automaticamente o fato. A
hermenéutica juridica reclama métodos mais sofisticados como as
analises teleoldgica, sistémica e histérica capazes de emancipar o
sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo da
vontade objetiva da propria lei, profundamente inserida nas
diretrizes de materializacdo do Direito que a mesma prefigura,
mergulhada na dinAmica das necessidades dos programas e tarefas
sociais. Aqui o trabalho do juiz ja tem que ser visto como algo
mais complexo a garantir as dinamicas e amplas finalidades
sociais que recaem sobre os ombros do Estado. Explica-se
assim, por exemplo, tanto a tentativa de Hans Kelsen delimitar a
interpretacdo da lei através de uma ciéncia do Direito encarregada

® Devemos salientar, em rapida exposicdo, que tanto o Estado Liberal, quanto o Social, guiam-se por
padrdes unilaterais de compreenséo, haja vista que o primeiro enfatiza a forca das normas gerais e
abstratas, em um apelo descontextualizado a idéia de liberdade, ao passo que o outro acredita que é
possivel uma materializacdo plena dos direitos, tendo como vetor a dimensédo de uma igualdade que
desconsiderava a autonomia dos cidadaos, autores e destinatarios do direito. Denota-se que ambas
visbes desconhecem o fato de que liberdade e igualdade, autonomia privada e publica, séo
complementares, ndo antitéticas, mas equiprimordiais, sendo que tal raciocinio serd desenvolvido ao
longo do presente artigo.



de delinear o quadro das leituras possiveis para a escolha
discricionaria da autoridade aplicadora, quanto o decisionismo em
gue o mesmo recai quando da segunda edicdo de sua Teoria Pura
do Direito.” (Grifos nossos) (CARVALHO NETTO, 1999:480-481)

A guinada decisionista de Kelsen foi resultado da constatacdo dessa
complexidade social que aflora no paradigma do Estado de Bem-Estar Social,
requerendo este que seja conferida ampla liberdade ao juiz para que o mesmo
possa ter resposta para todas as questdes juridicas que Ihes sejam submetidas. Na
verdade, o grande mérito de Hans Kelsen foi ter colocado em evidéncia a
indeterminacdo do direito, ou seja, a sua tessitura aberta, ja que a partir do século
XX ndo ha mais duvidas de que nédo é possivel estabelecer, de antemao, a solucéo
correta para todos o0s eventuais casos que possam demandar uma decisao
jurisdicional.

Antes de adentrarmos na analise do desenvolvimento da nocdo de
interpretacdo em Hans Kelsen, que € essencial para entendermos a indeterminacgéo
intrinseca ao direito, cabe ressaltar que no paradigma do Estado de Bem-Estar
Social, por haver uma relativizacdo da crenca no legislador e da atividade da
interpretacdo juridica como uma simples operacao l6gica, adota-se uma concepcao
de direito como ndo mais composto somente de regras, passando a fazer parte do
mesmo principios que deveriam ser materializados quando da aplicacédo, seja esta
realizada pela jurisdicéo ou pelo executivo.

“O Direito passa a ser interpretado como sistema de regras e de
principios otimizaveis, consubstanciadores de valores fundamentais
(“ordem material de valores”, como entendeu a Corte Constitucional
Federal alemd), bem como de programas de fins, realizaveis no
“limite do possivel”.”” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002:59)

A adocao de principios otimizaveis como valores fundamentais aos quais
0s juizes poderao recorrer quando da decisdo de um caso concreto coaduna-se com
o decisionismo, jA que os valores suprapositivos que deverdo ser buscados para
fundamentar uma decisdo serdo escolhidos pelos magistrados, tendo em vista o
caso concreto, sem qualquer predeterminacdo da forma de escolha, admitindo-se

até decisdes que contrariem o direito estabelecido tendo em vista a “ordem material

" E justamente a concepcdo do direito como principios que devem ser realizados na medida do
possivel, como programas, que esta na base do conceito de normas programaticas desenvolvido por
autores como José Afonso da Silva e Maria Helena Diniz.



de valores™. Na verdade, o que esta por detrds de toda essa mudanca é a nova
concepcao da posicao do legislativo e do judiciario, sendo que nesse paradigma néo
ha qualquer prevaléncia de um poder sobre o outro, chegando Kelsen a dizer que
legislativo e judiciario possuem a mesma qualidade, estando a diferenca entre
ambos situada na quantidade, ja que, materialmente, o legislador é mais livre para
criar a lei do que o € o juiz, apesar deste também ter uma certa liberdade para criar
direito quando da decisdo de um caso concreto.

Para o autor da Teoria Pura do Direito, essa certa liberdade que os juizes
possuem ao decidir o caso concreto se deve ao fato de que a aplicagcdo do direito,
apesar de ser determinada, ja que a interpretacao deve levar em conta a hierarquia
da ordem normativa, sendo a norma individual criada fundamentada na norma
superior, dai advindo sua “validade”, € também indeterminada na medida em que o
legislador ndo pode definir, em todos os aspectos, como sera a aplicacao através da
criacdo de uma norma inferior’, 0 maximo que pode ser feito é o estabelecimento de
uma moldura dentro da qual cabera ao juiz encontrar uma decisao para o caso a ele
apresentado.

Em razdo da indeterminacéo é que Kelsen passou a afirmar que ndo seria
possivel alcancar uma Unica decisdo correta para cada caso, ou seja, a auséncia de
uma total vinculacédo do aplicador do direito as determinacdes legislativas abriu um
espaco de discricionariedade ao juiz, sendo que o direito legislado seria somente um
guadro ou moldura de interpretacdo do mundo, dentro do qual o aplicador escolheria

0 sentido da norma que entendesse mais adequado para a solucdo da controvérsia.

“Assim, interpretar uma lei ndo conduz necessariamente a uma
solucdo como sendo a Unica correta, mas, possivelmente, leva a
varias solucdes, aferidas somente em confronto com a norma a ser
aplicada, mesmo se considerando que apenas uma Unica delas se
torna, no ato da deciséo judicial, Direito positivo.” (Grifos nossos)
(KELSEN, 1997:35)

8 Apenas a titulo de adverténcia, cabe lembrar os desdobramentos que Ingeborg Maus atribui a esse
recurso a suposto direito “ndo-escrito” e “suprapostivo”, a uma “ordem material de valores”, pelo
Tribunal Constitucional Alemao, tendo assim se pronunciado: “Uma Justica que néo precise derivar a
legitimacdo de suas decisdes das leis vigentes torna-se no minimo dependente em face das
necessidades politicas conjunturais, degradando-se a mero instrumento dos aparelhos administrativo”
gMAUS, 2000:197).

Cabe lembrar, como ja dito anteriormente, que para Kelsen norma ndo é o mesmo que lei, sendo
norma todo ato advindo de uma autoridade competente, como uma sentenca judicial ou uma decisédo
administrativa. “A principal conseqliéncia dessa distingdo é que ndo se pode estabelecer, para
Kelsen, uma diferenca qualitativa entre a atividade do juiz e a do legislador. Com isso Kelsen derroga
de vez a idéia do legislador onipotente” (SALCEDO REPOLES, 2001:24).
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Dessa forma, Kelsen critica o entendimento de que um método adequado
seria necessario e suficiente para se obter a decisédo correta de qualquer caso, como
entendia a teoria tradicional da interpretacdo, afirmando o autor que a obtencéo de
uma decisao justa seria muito mais uma questdo de politica do direito do que um
simples reconhecimento do direito ja dado. E importante também ressaltar que a
discricionariedade dada ao aplicador abriu espaco para que Kelsen admitisse que
guestdes metajuridicas, como fatores morais, éticos, politicos, etc, influenciassem na
decisao do juiz, sem que fosse comprometida a pureza metodoldgica de sua teoria.

Resta salientar o giro decisionista’® da Teoria Pura do Direito, alteracéo
esta que se caracteriza como a possibilidade do juiz decidir o caso concreto
adotando uma interpretacdo que nao se encontra dentro do esquema de
interpretacdo estabelecido pelo Direito e evidenciado pela Ciéncia do Direito. Esta
possui como tarefa o esclarecimento das possiveis interpretagcdes de uma norma, ou
seja, possui como funcdo uma atividade de cognicdo, de “descricdo” das normas
positivadas, oferecendo, desta forma, interpretacbes das normas que poderdo, ou
ndo, serem levadas em conta pelo aplicador.

Percebe-se, portanto, que a possibilidade dos intérpretes autorizados
escolherem uma solucdo para determinado caso fora da moldura descrita pela
Ciéncia do Direito revela que, na leitura positivista kelseniana, a Unica coisa que

realmente vincula o aplicador € uma norma de competéncia, ou seja, a atribuicdo de

19 Ao analisarmos a teoria da interpretacdo de Hans Kelsen, ndo podemos nos olvidar que a mesma
sofreu modificagbes nas varias edicbes da obra do autor, assim, temos que lembrar do giro
decisionista da edicdo de 1960 da Teoria Pura do Direito, bem como da tese da interpretacéo
auténtica, incluida na edicao francesa de 1953 e ampliada na de 1960. Cabe esclarecer que a
primeira edicdo da Teoria Pura do Direito data de 1934, sendo nela reproduzidas as idéias sobre
interpretacao juridica ja publicadas anteriormente, na prépria década de 30, na Internationale
Zeitschrift fir Theorie des Rechts, com o titulo “Zur Theorie der Interpretation”. Uma analise
pormenorizada das varias edi¢cdes da Teoria Pura do Direito pode ser encontrada em: (CATTONI DE
OLIVEIRA, 1997). Fica evidente, assim, que a alteragdo ocorrida na edicdo de 1960 da obra de
Kelsen nos mostra uma incoeréncia interna em sua prépria teoria, chegando o autor, implicitamente,
até mesmo a negar a distingdo entre ser e dever-ser que havia se proposto a delimitar claramente no
inicio de seu trabalho, quando procurava analisar as diferencas entre eficacia e validade do direito,
entre norma (dever-ser) e fato (ser). Para tal pensador, o direito diria respeito somente ao dever-ser,
as normas positivadas que seriam objeto de descricdo por parte da Ciéncia do Direito. Questdes
como legitimidade, eficacia, ndo poderiam ser analisadas pela ciéncia juridica, pois elas
necessariamente introduziriam fatores externos ao direito, como questdes de politica, sociologia,
filosofia, etc, que acabariam por impedir a tal pureza metodoldgica do Direito que Kelsen tanto
prezava. Ocorre que, ao admitir gue um minimo de eficacia seria necessario ao direito, e que 0 juiz
poderia decidir sem observar as interpretacdes elencadas pela Ciéncia do Direito, ou seja, sua
escolha poderia se encontrar fora da moldura tracada pelo direito positivo, Kelsen acaba colocando
em xeque sua prépria postura metodolégica, podendo-se dizer que ndo conseguiu mais manter uma
nitida diferenciacdo entre ser e dever-ser. Nesse sentido, conferirm (NEUENSCHWANDER
MAGALHAES, 1999:429)
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poderes de decisdo que uma norma superior confere ao mesmo. Ocorre que esse
giro decisionista da Teoria Pura do Direito € incompativel com a prépria concepcéo
da validade das normas desenvolvida por Kelsen, segundo a qual uma norma
inferior encontra seu fundamento em uma norma superior, até se chegar a norma
pensada que seria a norma fundamental.

O que percebemos é que Kelsen acaba assumindo uma postura muito
préxima do realismo juridico™, ao afirmar que o aplicador cria direito, ou seja, que o
direito pode ser construido na situacdo de aplicacdo, desprezando-se, de certa
forma, a propria atividade legislativa. Visualizamos em Kelsen assim uma
desvalorizacdo da diferenciacdo entre a atividade legislativa e a judiciaria. Mas sera
gue uma andlise da pratica das decisfes judiciais nos leva necessariamente a
abandonar toda pretenséo de validade?

N&o obstante esses questionamentos que nao se calam, cabe lembrar que
grande foi o mérito de Kelsen ao constatar a indeterminacdo inerente ao direito, ja
gue todas as normas, mesmo aquelas que nao sdo obscuras, necessitam de
interpretacdo. Entretanto, adiantamos que, ao contrario do que pensou Kelsen, ndo
entendemos que a indeterminacdo leve necessariamente a discricionariedade, isto
€, a arbitrariedade do juiz, pois, como desenvolveremos a seguir, no préprio direito
podem ser encontradas solucfes para todos 0s casos, mesmo apds a constatacao
da abertura de interpretacéo que o direito, como texto, sempre apresenta.

Outra ressalva quanto a Teoria Pura do Direito é que, apesar de Kelsen
criticar a jurisprudéncia tradicional no que diz respeito a crenca no método para se
obter uma Unica resposta correta para cada caso, 0 mesmo autor ainda acreditava
ser viavel estabelecer uma moldura com todas as interpretacfes possiveis de uma
mesma norma. Sera realmente plausivel a delimitacdo a priori, pela Ciéncia do
Direito, de todos os sentidos que uma norma pode vir a possuir, independentemente
da analise da situacao historica na qual o conflito se desenvolve? Como falamos
anteriormente, € impossivel uma interpretacdo a-histérica, uma interpretacdo que

nao leve em conta o contexto no qual o sentido € produzido, justamente pelo fato de

1 Realismo juridico é uma corrente de pensamento do direito que ressalta a natureza politica do juiz,
na medida em que entende este como criador de direito novo quando da decisdo de um caso
concreto, ndo apresentando o magistrado, desta forma, qualquer compromisso com o passado do
ordenamento juridico em questdo. Como expoente maximo do realismo juridico norte-americano,
poderiamos citar o Chief Justice Oliver Holmes. Sobre o tema, ver: (SCHWARTZ, 1966).
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nao existir uma descricdo neutra do objeto de estudo, ja que todas as observacdes
sdo influenciadas pelas crencas datadas daqueles que realizam a interpretacdo.?

Resta também lembrar que Kelsen, ao afirmar que ndo existe método
capaz de descobrir, dentro do ordenamento de regras positivadas, uma unica
resposta a-temporal para cada caso, como entendia a jurisprudéncia tradicional de
base jusnaturalista, acaba afirmando que a seguranca juridica tdo alarmada por
esta ndo passa de uma iluséo, pois o simples uso da razdo néo é suficiente para se
alcancar uma decisao justa. O autor da Teoria Pura substitui, portanto, a razao por
um ato de vontade, ou seja, um ato de conhecimento por um ato de vontade,
considerando como uma questdo de politica saber se uma decis&o é justa ou ndo™>.
E necessario ainda dizer, portanto, que apesar de Kelsen entender a seguranca
juridica, tal como ela foi pensada pela jurisprudéncia tradicional, como uma ilusdo, o
autor ndo a descarta totalmente, em virtude de razdes néo juridicas, entendendo que
0 termo seria necessario por convicgdes politicas, para a existéncia de um Estado de
Direito, e ndo por considera-la uma verdade atingivel através de uma postura
racional dos legisladores ou aplicadores do direito.

O fato € que a auséncia da tdo-almejada seguranca prometida pelo Estado
onipotente, em virtude da crise do mesmo, colocou-nos diante de um novo
paradigma de Direito e de Estado, qual seja, o Estado Democratico de Direito. A
crise do Estado de Bem-Estar Social foi decorrente da enorme pretensdo do mesmo
e da falta de conhecimento dos limites impostos a qualquer sistema na modernidade.

Por outro lado, por ter negado o que se propunha, ou seja, ndo ter proporcionado

2 Nesses termos, ndo faz sentido estabelecer a distincdo entre a interpretacdo como ato de

conhecimento, aquela realizada pela Ciéncia Juridica, como mera descricdo do objeto, e a
interpretacdo como ato de vontade, aquela realizada pelos aplicadores do direito. Toda descrigcdo ndo
€ um simples ato de conhecimento, sendo produc¢do de realidade, j& que hoje se reconhece a auto-
implicagdo cognitiva de toda forma de conhecimento. “A concepgdo de que a linguagem € mero
instrumento para a designacdo dos objetos consiste no paradigma fundamental da filosofia da
consciéncia. Assim, a linguagem e a interpretagdo, por conseqiiéncia, seriam uma ‘terceira coisa’
interposta entre 0 sujeito (intérprete) e o objeto (sistema normativo). O linguistic turn impds a
superacao de tal paradigma, reconhecendo a linguagem um papel criador na relacdo do homem
(intérprete) com o mundo (sistema normativo)” (CRUZ, 2000:24). Cabe dizer, entretanto, que o
reconhecimento da interpretacdo como ato de vontade nao significa, necessariamente, deixar a
interpretacao ao arbitrio do aplicador, tal como Kelsen pretendeu.

13 “Kelsen inaugura com isso o problema central que permeara todo o debate da hermenéutica
juridica ao longo do século XX: o de refletir sobre o papel da atividade jurisdicional como um
papel politico e ao mesmo tempo ter que legitima-lo. Mas o que aparece para Kelsen como um
problema, como uma auséncia a ser superada, € para as teorias da hermenéutica, do realismo e do
positivismo de Hart, uma solucéo. O realismo, por exemplo, dird que é necessario se assumir que 0
juiz age politicamente e que esse nao é problema do judiciario e sim o de controlar ideologicamente a
linha politica do juiz (HABERMAS, 1997)” (Grifos nossos) (SALCEDO REPOLES, 2001:27).
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condi¢cdes de emancipacéo dos individuos na medida em que os transformou em
clientes da Administracdo Publica, o Estado Social ndo se encontrava somente em
uma situacado de escassez, isto €, de impossibilidade de distribuir bens e direitos a
todos os necessitados, como também ndo conseguia responder a um novo desafio,
qual seja, a reivindicacdo por autonomia.

Os novos movimentos sociais sdo exemplificativos da alteracdo que se
produziu, ja que a novidade dos mesmos se encontra em uma mudanca de
demandas, abandonando-se as concessdes de um Estado hipertrofiado por uma luta
permanente por reconhecimento e emancipacgéo, indo além de uma dimenséo téo-
somente materializante. Nesse contexto, concepg¢des, como a positivista de Kelsen
ou a teoria da decisdo de Luhmann, em que os juizes podem decidir de acordo com
suas convicc¢des, ndo importando para definicdo do direito o conteddo das decisées
judiciais, sendo a seguranca advinda somente da certeza de que havera uma
resposta, ndo podem ser mais sustentadas por operadores do direito, em uma
perspectiva interna ao sistema juridico, pois aos participantes interessa que as
decisbes tomadas sejam também “justas”, ou seja, que se apresentem como
adequadas a unicidade dos casos concretos. Procura-se, cada dia mais, como
veremos adiante ao trabalharmos a concepcdo procedimentalista do direito de
Jurgen Habermas, mecanismos para que o direito ndo seja somente coercao,
imposi¢cao, mas que garanta também a autonomia dos individuos, na medida em que
estes possam, ainda que como “condicdo de possibilidade”, ser nao somente
destinatarios, mas autores das normas que regem seu viver.

E dentro desse contexto que podemos situar Ronald Dworkin e a critica
que o mesmo dirige ao positivismo, principalmente ao positivismo de Austin e Hart**.
Cabe dizer, entretanto, que em uma palestra (DWORKIN, 1997) na cidade de
Toquio, Japdo, Dworkin expressamente referiu-se a Kelsen, o que nos comprova
gue a critica desenvolvida em suas obras refere-se ao positivismo juridico de uma
forma geral.

Dworkin, para realizar o questionamento ao positivismo, procura delimitar

quais os sentidos que a palavra discricionariedade pode apresentar, acabando por

1 Tanto Austin quanto Hart baseiam a autoridade das regras em sua origem, sendo que o primeiro
diz serem as normas ordens de um soberano, ao passo que o segundo atribui validade as normas
pelo fato delas serem estabelecidas de acordo com uma regra de reconhecimento, sendo que esta
Ultima regra nao seria valida, mas sim aceita pela comunidade a que se refere. Ambos os autores, tal
como Kelsen, admitem a discricionariedade do juiz quando ndo ha uma regra especifica para o caso
a ser julgado. Para um maior aprofundamento, ver: (DWORKIN, 2002:29-35).
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falar em dois tipos de discricionariedade, a fraca e a forte. Quando se diz que uma
regra ndo pode ser aplicada automaticamente, ja que depende de um julgamento do
aplicador, estamos nos referindo a uma discricionariedade fraca. Esta também
ocorre quando a decisédo ndo pode ser alterada por uma instancia superior, ou seja,
“‘quando algum funcionario publico tem a autoridade para tomar uma decisdo em
Gltima instancia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por nenhum outro
funcionario.” (DWORKIN, 2002:51)

A discricionariedade que se critica no positivismo juridico, por sua vez, € a
forte, aquela que deriva da auséncia de padrdes para a tomada de deciséo, ou seja,
quando o aplicador pode escolher tendo em vista pressupostos extra-juridicos, como
explicitado por Kelsen em seu giro decisionista’>. Nessa concepcéo da atividade de
interpretacdo juridica, ao aplicador ndo basta reconhecer um direito vigente,
podendo o mesmo inovar, criar direito novo, simplesmente pelo fato de ter
competéncia para tanto. Além de tal concep¢do da aplicacdo juridica colocar em
xeque a propria Teoria Pura do Direito, conforme vimos acima, negando 0s
pressupostos de validade estabelecidos pela mesma, ela também nao responde,
como afirma Dworkin, porque os individuos devem obedecer a tais decisdes, ja que
as mesmas nao sao consideradas como reconhecimento de pretensdes de direito.

“Ou para dizer de outro modo: os padrées juridicos que ndo séao
regras e sdo citados pelos juizes ndo impéem obriga¢oes a estes.”
(DWORKIN, 2002:55)

Se esses padrées que ndo séo regras ndo obrigam aos juizes, ja que nao
sdo direito antes da decisdo, por que haveriam de obrigar os individuos? Dworkin,
para responder a questdes como esta e refutar a tese positivista da

16 " relacionando-o com a

discricionariedade, trabalha com o conceito de “principio
obrigatoriedade de obediéncia as normas. Para tal jurista, tanto as regras quanto 0s
principios seriam normas juridicas, ou seja, seriam obrigatorios para os destinatarios

e aplicadores de um ordenamento juridico. Se Dworkin reconhece, a priori, uma

> “HHant, por exemplo, afirma que, quando o poder discricionario do juiz esta em jogo, ndo podemos
mais dizer que ele esta vinculado a padrdes, mas devemos, em vez disso, falar sobre os padrdes que
ele ‘tipicamente emprega” (DWORKIN, 2002:55).

'® Dwokin as vezes utiliza o termo principio de maneira genérica, referindo-se a politicas, principios
(em sentido estrito) e outros padrdes. No entanto, utilizamos no texto o termo principio no sentido
estrito estabelecido pelo mesmo autor. “Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, néo
porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou eqlidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.”
(DWORKIN, 2002:36).
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diferenca entre regras e principios, ao definir que as primeiras operariam como
“tudo-ou-nada”, ao passo que 0s principios seriam elaborados para serem
densificados nas situacdes concretas, sendo aplicado aquele mais adequado ao
caso especifico, 0 que ndo impediria a validade dos demais, que poderao prevalecer
em eventuais aplicacdes futuras, o autor em questdo acaba por admitir que até
mesmo as regras devem ser aplicadas de maneira principiologica, isto é, levando-se
em conta a complexidade e irrepetibilidade das situacdes concretas de aplicacéo,
assumindo, dessa forma, que o imponderavel possa sugir'’.

Poderiamos dizer, portanto, que em um ordenamento juridico ndo existem
principios contraditérios, mas sim contrérios, pois eles ndo se excluem
reciprocamente, sendo ambos validos a priori, aplicando-se aquele mais adequado
ao caso em analise. Regras opostas, por sua vez, ndo podem existir em um
ordenamento juridico, devendo ent@o ser declarada a auséncia de validade de uma
delas. Cabe dizer também que as enunciacdes das excec¢des de uma regra servem
para confirma-la, além de tornar completa a sua descri¢do. Entretanto, é importante
afirmar que, tendo em vista que as regras sdo aplicadas como principios, até mesmo
a distincdo entre principios e regras perde o sentido quando da densificacdo das
normas juridicas, pois ndo é plausivel o estabelecimento antecipado de uma
resposta correta para um eventual caso concreto sem levar em conta a situagao
hermenéutica onde o conflito surgiu, se uma tal pretenséo ainda existisse nada mais

representaria do que um resquicio iluminista, em outras palavras, poderiamos dizer

7 como contraponto a Ronald Dworkin, elaborando uma distingdo morfolégica entre principios e
regras, entendendo que tal distingéo seria central para o direito moderno, e ndo somente operacional,
Robert Alexy perde de vista a dimensdo da aplicacdo do direito, na medida em que, ao pretender
regular a vida através de regras, desconhece que 0s textos ndo possuem esse poder devido ao
préprio horizonte hermenéutico no qual estamos inseridos. Por outro lado, ao afirmar que os
principios devam ser “ofimizados” quando de sua aplicagdo, quer dizer, devam ser “preferidos” uns
aos outros nas situagdes concretas, realizando-se um juizo gradual, Alexy termina por confundir as
normas com valores, com bens, ndo as compreendendo como padrdes universalizaveis de conduta.
Assim procedendo, o autor em questdo assume uma perspectiva axioldgica, em detrimento da
deontoldgica, identificando, em grande parte, direito e moral, e, de um outro angulo, terminando por
também confundir direito e politica, nha medida em que os principios ndo séo visto como ‘trunfos”
perante a politica, mas sim como objeto de “pondera¢do”, de “negociagdo”, adotando-se, desta forma,
o0 proceder tipico do sistema politico. Em outros termos, ao se referir a uma “otimizaggdo” de principios,
Alexy acaba por admitir que a aplicagdo juridica também implica a atividade de elaboracao de leis,
isto &, implica um “discurso de justificacdo”, ndo diferenciando completamente os “discursos de
aplicagdo” dos “discursos de justificagdo”, tal como o faz Klaus Ginther, como logo veremos. Resta
dizer que a teoria desenvolvida por Robert Alexy é moderna, pois leva em conta que o paradigma do
Estado Democratico de Direito ndo condiz com o modelo de regras, mas tal autor peca por nao
considerar o giro hermenéutico-pragmatico, o que fica claro ao criticar como “ideal” a pretensao
contrafactual, levantada por Gunther, de participagéo ilimitada nos “discursos de justificagdo”. Nesse
sentido, ver: (ALEXY, 1993, 2002, 2003ab).
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gue esse tipo de pretensédo tem como pressuposto o esquecimento da circunstancia
de que n&o existe compreenséo desinteressada, de que toda interpretacao/aplicacao
de uma norma é uma atribuicéo de sentido*®.

O direito, entendido como um todo principioldgico, teria sempre resposta
para qualquer caso, resposta esta a ser encontrada somente na situagdo de
aplicacdo™. Assim, quando ndo existisse uma regra especifica para determinado
caso, 0s principios, subjacentes ou ndo as regras, poderiam ser utilizados para o
reconhecimento do direito na situacdo de aplicacdo. Percebe-se, assim, que uma
visdo principiologica do direito é diferente “daquelas” que pressupbéem métodos
absolutos voltados para a busca de uma resposta, a-temporal e em abstrato, para 0s
eventos da vida quotidiana.

Os positivistas, como ressaltamos anteriormente, adotam o modelo de
regras, somente reconhecendo normatividade a estas. E justamente essa restricao
das normas as regras que faz com os positivistas adotem a tese do decisionismo,
pois a0 ndo ser encontrada uma resposta para determinado caso nas regras
estabelecidas, ao juiz caberia decidir com base em fatores extra-juridicos, utilizando-
se de principios nédo juridicos. A auséncia de normatividade dos principios, assim,
faria com que a escolha dos mesmos fosse deixada ao arbitrio do aplicador, criando
ele direito quando da decisdo do caso e tornando a mesma obrigatéria para 0s

destinatarios em virtude da coercitividade do direito.

'8 Apesar de Alexy criticar a tese da “resposta correta” de Dworkin, tese esta que serd analisada no
desenvolver do texto, acusando-o de ter afirmado ser possivel a definicdo, em abstrato, de uma Unica
leitura possivel para uma norma juridica, o autor em questdo “desconheceu” da base hermenéutica
do pensamento de Dworkin, base esta que lhe permite afirmar que ndo existe uma verdade a-
temporal e universal, o que nao impede que possamos falar em uma “verdade” para “nés’,
condicionada historicamente, mas nem por isso menos “verdadeira”. O que podemos perceber é que
as criticas que Alexy faz a Dworkin podem ser aplicadas ao proprio Alexy, como se este tivesse
realizado uma transferéncia, uma projecdo, como se estivesse olhando-se no “espelho”. Nesse
sentido, quem esté preso a uma ficcdo ontoldgica, apresentando-se como Descartiano, acreditando
ainda em métodos infaliveis, em uma verdade a-historica representada pela manuten¢édo do conceito
de regra juridica, como se esta pudesse prever todas as circunstancias faticas nas quais sera
aplicada, é o proprio Alexy. Resta dizer também que as criticas que Alexy faz a Giinther podem ser
aplicadas a ele proprio, da mesma forma que as ponderacBes que Moral Soriano realiza sobre a
teoria de Gunther ndo se adequam a este, mas sim sdo apropriadas para demonstrar a confiangca
exacerbada na razao ainda presente, mesmo que de modo sofisticadamente “moderno”, na obra de
Robert Alexy. Sobre o tema, ver: (SORIANO, 1998).

19 “E nesse sentido que Ronald Dworkin péde afirmar que ha uma Unica resposta correta para cada
caso, nao é em termos de que s0O seja possivel uma Unica leitura de um texto legal. Dworkin tem uma
formacdo extremamente sofisticada, € um critico literario, sabe ndo somente que um texto admite
vérias leituras, mas que o horizonte de possibilidade de leituras se altera com as mudancas sociais
verificadas ao longo do tempo. Por isso mesmo, para ele, ndo temos acesso ao fato, mas a leituras
gue fazemos desses fatos. (...) A grande questdo reside ai: como lidar com a aplicagdo dessas
garantias que ndo garantem nada, com as normas gerais e abstratas. Esse € o grande problema da
doutrina constitucional hoje” (CARVALHO NETTO, 2003: 159-160).
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A questdo subjacente a esse confronto entre o positivismo e o
entendimento do direito e da interpretacao juridica de Dworkin é que, num Estado
Democratico de Direito, ndo basta a certeza de que havera uma decisdo, o contetudo
dessa decisdo é importante, na medida em que se busca um direito ndo somente
eficiente, mas um direito também legitimo, um direito “justo”. Assim, uma concepcao
positivista do direito deve ser abandonada em favor de uma outra visdo do
ordenamento juridico que parta da idéia de que os individuos, livres e iguais,

possuem “obrigagbes genuinas™®

resultantes da formacdo de uma verdadeira
comunidade de principios. Uma visdo do sistema juridico, assim entendida,

‘reconhece que o Direito serve ao propdsito de permitir as pessoas
planejar seus negocios e que, para esse proposito, é desejavel a
previsibilidade. Mas acrescenta que o Direito deveria fazer mais do
que isso pela comunidade. O Direito também deveria tornar essa
regéncia, esse governo, mais coerente em seus principios; deveria
também procurar ajudar a preservar aquilo que poderiamos chamar
de integridade de regéncia, do governo, da comunidade, de modo
que a comunidade fosse regida por principios, e ndo apenas por
regras que pudessem ser incoerentes com 0s principios. E insiste
gue esse Ultimo propésito € tdo importante que bem deveria, nos
casos particulares, ser mais importante do que a previsibilidade e a
certeza.” (DWORKIN, 1997:61)

Na verdade, as diferentes formas de interpretacdo aqui apresentadas,
desde a positivista, até a que leva em conta a normatividade dos principios, refletem
visbes diversas do proprio direito, a primeira entendendo ser funcdo do mesmo
somente garantir a seguranca juridica, ao passo que a ultima entende o direito como
expressdo da forma como a comunidade enxerga a si prépria, ou seja, como
parametro normativo de uma comunidade na qual os cidadaos fraternos possuem
consciéncia de obrigacBes reciprocas, obrigacdes estas derivadas de principios
difundidos nessa mesma comunidade e ndo de um acordo egoistico entre 0s
individuos, como ocorre no modelo de regras. Em uma comunidade baseada em
regras, as obrigacdes sdo resultantes de convencdes, nas quais as partes, com

interesses antagonicos, fazem concessdes reciprocas para que possam viver em

20« .)numa sociedade em que o Direito goza de legitimidade, as pessoas o consideram assim,

porque compreendem suas obrigagcdes como genuinas, obrigagfes aceitaveis, porque as admitem
como corretas e racionais. Para tanto, temos de compreender a sociedade politica como uma
verdadeira comunidade, em que as pessoas aceitam obrigagbes reciprocamente porque
compartilham uma idéia geral e difusa dos direitos e das responsabilidades, o que ocorre por forca da
integridade.” (BARROS, 2000:239).
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comunidade, reduzindo-se todas as obrigacdes, portanto, ao conteudo das regras
estabelecidas. Por isso Kelsen, tipico representante do convencionalismo, ao admitir
a total discricionariedade do juiz, ndo pode impor a0 mesmo padrdes de decisao
obrigatérios fora da moldura tracada pela regra. Assim, no modelo de regras, as

pessoas

‘obedecem as regras que aceitaram ou negociaram como uma
questdo de obrigacdo, e ndo de mera estratégia, mas admitem que
0 conteldo dessas regras esgota sua obrigacdo. Ndo consideram
gue as regras foram negociadas com base em um compromisso
comum com principios subjacentes que s&o, eles proprios, uma
fonte de novas obrigacdes; pensam, ao contrario, que essas regras
representam um acordo entre interesses ou pontos de vista
antagénicos.” (DWORKIN, 1999:253)

Para desenvolver seu modelo de principios, adotando a “integridade™

como diretriz tanto da aplicacdo quando da elaboracdo de normas, Dworkin analisa
como a interpretacdo juridica se da no convencionalismo, isto €, no modelo de
regras, quanto no pragmatismo. No convencionalismo, o juiz ficaria limitado as
regras estabelecidas, assim, para decidir qualquer caso, deveria voltar ao passado e
encontrar a decisdo acordada para aquele caso especifico. O pragmatismo, por sua
vez, volta-se para o futuro, ndo se restringindo o juiz as regras estabelecidas, com o
intuito de alcancar uma decisdo que consiga melhores resultados, podendo o
aplicador, portanto, utilizar-se de qualquer padrdo quando da decisdo do caso
concreto. Podemos dizer que Kelsen conseguiu visualizar a deficiéncia do
convencionalismo ao cair no decisionismo?, ja que n&do é possivel estabelecer de
antemao, através de regras claras e precisas, todas as solu¢cdes dos eventuais
conflitos futuros. Entretanto, a discricionariedade, em seu sentido forte, atribuida ao
aplicador, acabou aproximando a teoria kelseniana do pragmatismo, ja que
concedeu ampla liberdade ao juiz, confundindo sua atividade com a do legislador.
Contrapondo-se ao convencionalismo e ao pragmatismo, Dworkin
apresenta a tese da integridade, que seria tanto um ideal legislativo quanto

jurisdicional. Politicamente, a integridade impediria que as normas fossem

2t «Os Jjuizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade”(DWORKIN,
1999:305).

22 «A djscricionariedade em que se vé o juiz ao decidir um caso sobre o qual ndo ha convengéo
previamente estabelecida revela a impropriedade do convencionalismo como uma teoria que oferece
“seguranca juridica” aos membros de determinada comunidade” (Grifos nossos) (LAGES, 2001:44).
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estabelecidas ndo com base em principios, mas sim em razdo de conciliacbes, de
concessbes reciprocas entre interesses conflitantes. Jurisdicionalmente, a
integridade faria com que os juizes decidissem 0s casos concretos fundamentando-
se num ordenamento de principios, ou seja, numa ordem juridica legitima, levando
em conta, a0 mesmo tempo, o passado e o futuro, isto €, abandonando tanto a idéia
de uma coercdo mecanica das regras estabelecidas quanto de uma total liberdade
do aplicador.

“O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito
sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o
passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,
voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas sé&o
opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos
gue se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a prética juridica contemporédnea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade
rejeita, por considerar inutil, a questéo de se o0s juizes descobrem ou
inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma
delas.” (DWORKIN, 1999:271)

Para Dworkin, os juizes realizam uma “interpretagdo construtiva”, como se
eles fossem autores de um “romance em cadeia” no qual teriam que participar de um
projeto em comum com outras pessoas, interpretando o passado para dar
continuidade ao projeto de forma coerente. Assim, um juiz teria que interpretar as
decisdes juridicas anteriores, ou seja, o ordenamento juridico como um todo, para
entdo saber qual a melhor maneira de dar continuidade ao projeto do qual faz parte.

Para melhor expor sua concepcéao de interpretacdo juridica, principalmente
nos hard cases, que seriam aqueles casos nos quais o aplicador ndo encontra no
ordenamento uma regra na qual poderia basear sua decisdo, Dworkin utiliza-se de
um juiz imaginéario, Hércules, que seria capaz de dar continuidade a historia da
melhor maneira possivel, justamente por aplicar o direito de acordo com o principio
da integridade.

Outra diferenca que podemos identificar entre Dworkin e Kelsen é que, ao
contrario deste ultimo, o primeiro entende haver uma resposta correta para cada
caso, devendo o juiz, para tanto, interpretar o direito “em sua melhor luz”, atentando
para 0 caso concreto e para um ordenamento que ndo € composto somente de
regras, mas também de principios que convivem com estas ou sdo subjacentes as

mesmas. Dessa forma, percebe-se que a resposta correta da qual fala Dworkin néo
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€ uma verdade abstrata e a-histdrica, mas sim € obtida na situacdo de aplicacao,
levando-se em conta a complexidade e “irrepetibilidade” do caso concreto,
configurando-se, ao invés de uma questdo semantica, de significado, como uma
questdo de postura do magistrado, ou seja, utilizando-nos da terminologia
habermasiana, diriamos que se trata de um problema de ‘pragmatica formal”, de
levantamento de “pretensées de verdade” que, apesar de pressuporem um horizonte
de sentidos naturalizados, isto €, a dimensdo hermenéutica, sdo caracterizadas pela
capacidade em transcender contextos.

Desse modo, apds a analise do direito como conceito interpretativo
realizado por Dworkin, ndo podemos mais aceitar uma concepgéao do direito baseada
somente em regras, na qual a interpretacdo das mesmas fosse estabelecida a-
historicamente e desvinculada do caso concreto, da situacdo de aplicacdo, tal como
pretendeu Kelsen quando apresentou o papel tanto da Ciéncia do Direito, quanto do
juiz, antes de sua guinada decisionista. O decisionismo, por sua vez, também nao
pode mais ser justificado quando aceitamos a necessidade de integridade no direito,
gue requer que todas as decisfes sejam coerentes com as decisdes anteriores do
ordenamento, para que o0s destinatarios das mesmas as entendam como
obrigatérias, por espelharem um emaranhado de principios que formam a verdadeira
comunidade.

Toda essa idéia desenvolvida por Dworkin da normatividade dos principios
e da validade de principios opostos em um mesmo ordenamento juridico pode ser
melhor compreendida quando trabalhamos com a distingdo entre “discurso de
justificagcdo” e “discurso de aplicagdo”, desenvolvida por Klaus Gunther. Este autor,
partindo da constatacdo de que inexistem “‘normas perfeitas”, como ressaltamos
anteriormente, jA que para tanto seria necessario que o legislador possuisse
conhecimento e tempo ilimitados para prever todas as interpretacdes possiveis de
uma norma diante das eventuais situacdes faticas, afirma que a justificacdo de uma
norma é distinta de sua aplicacdo, pois esta ultima depende do caso concreto, ndo
sendo possivel se falar em interpretacdo de uma norma sem a consideracdo da
situacéo fatica, bem como da relagédo desta norma com as demais, a fim de se saber
qual delas é “adequada” ao caso concreto.

“Discursos de aplicagéo pressupbem que as razbes que usamos sao
normas validas. Em vez de sua validade, os participantes discutem
agora sua referéncia a uma situacdo. Somente é possivel a
identificacdo de uma norma que € adequada a uma situacdo se 0s
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participantes esgotarem todas as normas prima facie aplicaveis,
com respeito a uma descricdo completa da situacdo.” (GUNTHER,
2000:92)

Principios opostos, portanto, sdo normas validas, prima facie aplicaveis,
sendo densificados na situacédo de aplicacdo em virtude da adequabilidade ao caso
concreto, caso este Unico porque até os fatos ndo sdo dados na medida em que
também dependem da interpretacdo, o que nos leva a qualifica-los como “textos”, ja
que somente produzem sentido, tornando-se acessiveis para ndés, através da
mediacao linguistica.

Para sintetizar o pensamento de Gunther, poderiamos dizer que o
“discurso de justificagdo” seria a formacao discursiva de normas validas, o que se
daria pelo processo legislativo democratico, ou seja, pela imparcialidade na
elaboracdo das normas, ja o “discurso de aplicagdo” estaria voltado para a garantia
da imparcialidade na aplicacdo das normas, imparcialidade esta que somente seria
obtida, ainda que em poténcia, se todas as caracteristicas do caso concreto fossem
consideradas, para que, através da interpretacdo, fosse encontrada no ordenamento
juridico uma norma adequada a situacdo fatica em questdo. A atividade do juiz,
portanto, nada tem a ver com a justificacdo das normas juridicas, ndo podendo o
mesmo, em consequéncia, criar direito novo quando da resolucdo de um conflito,
restando-lhe encontrar, no ordenamento de principios e regras, uma norma
adequada a situacao sub judice.

Essa dependéncia da situacdo de aplicacdo revela, como ressaltamos
anteriormente, que ndo € mais possivel definir antecipadamente todas as
interpretacbes possiveis de uma norma, ou seja, ndo se pode delimitar, a-
historicamente, quais sentidos serdo atribuidos a uma norma. Toda interpretacéo
depende do contexto e do embate entre as normas de um ordenamento, ja que a
adequabilidade advira desse confronto entre normas validas aplicaveis prima facie.

“Se toda norma valida requer um complemento coerente com todas
as outras normas que podem ser aplicadas prima facie a situacao,
entdo o significado da norma esta se alterando em cada uma das
situacdes. Desta maneira, dependemos da historia, cada momento
gue encaramos uma situacdo que n&do poderiamos prever e que nos
forca a alterar nossa interpretacdo de todas as normas que
aceitamos como validas.” (Grifo nosso) (GUNTHER, 2000:97)

Essa historia da qual dependemos pode ser entendida como os distintos

paradigmas que formam a nossa visdao do mundo, que influenciam a escolha de
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quais normas entendemos como validas e quais interpretacfes daremos as mesmas
guando do discurso de aplicagdo. Como dissemos anteriormente, os paradigmas sao
horizontes de sentidos compartilhados que nos orientam na tomada de decisdes,
reduzindo, assim, a complexidade, na medida em que em cada paradigma podemos
encontrar j4 definidas as relagées de primazia entre as normas, 0 que nos permite
uma certa certeza e seguranga na sociedade moderna, reflexao esta a qual ainda
retornaremos.

Para prosseguirmos, cabe dizer que apesar de Dworkin ter apresentado
uma concepcado de interpretacdo juridica adequada ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, atentando para o fato de que as decisbes devem ser
‘justas”, além de certas, 0 mesmo autor sobrecarregou a atividade dos juizes na
medida em que criou Hércules, figura imaginaria que se encontra muito distante dos
simples seres humanos, ja que estes nao dispdem de tempo suficiente para analisar
todas as caracteristicas da situacdo de aplicacdo e todas as relagbes entre as
normas existentes em um ordenamento a fim de saber qual a decisdo correta do
caso em apreciacgao.

Mesmo argumentando, como fez Dworkin, que Hércules ndo seria real,
sendo somente um modelo a ser seguido contrafactualmente, ainda assim nao seria
possivel aceitar esse ideal de magistrado, como um fim a ser permanentemente
buscado e nunca alcancado, pois a pratica judiciaria nos revela que os juizes néo
sdo herois, além de ndo serem os (nicos responsaveis pela decisdo alcancada?.
Por outro lado, o ideal de um juiz monoldgico esta distante de nossas praticas, ja
que a prépria nocao de paradigma, que esta subjacente, mesmo que implicitamente,
a cada decisdo, traz em si toda a comunidade, pois representa a compreensao

difusa do direito e da sociedade que direcionara a escolha da resposta correta.

% E interessante lembrar aqui a critica que Frank Michelman faz ao juiz Hércules: “What is lacking is
dialogue. Hercules ...is a loner. He is much too heroic. His narrative constructions are monologous. He
converses with no one, except through books. He has no encounters. He meets no otherness. Nothing
shakes him up. No interlocutor violates the inevitable insularity of his experience and outlook. Hercules
is just a man, after all. No one man or woman could be that. Dworkin has produced an apotheosis of
appelate judging without attention to what seems the most universal and striking institutional
characteristic of the appelate bench, its plurality” (HABERMAS, 1997:278). Michelman substitui
Hércules pelo juiz da Supreme Court Wiliam J. Brennan, juiz esse de ‘“carne e 0sso” que
representaria o papel de um “juiz responsavel”’, na medida em que este, para garantir a legitimidade
de suas decisbes, amplia a base das mesmas ao interagir com o publico. O grande problema de
Mickelman é ndo trabalhar como se daria a mediacdo entre o entendimento mais ampliado do publico
e o do magistrado, acabando assim por justificar uma postura criadora do magistrado, confundindo,
desta forma, o discurso de aplicagdo com o de justificagdo. Sobre o “juiz responsavel”’, conferir:
(HABERMAS, 2003a:156 — 159).



23

“O principio monolégico torna-se especialmente insustentével,
guando se tem como necessarios paradigmas juridicos redutores de
complexidade, como é o caso de Gunther. Pois a pré-compreensao
paradigmatica do direito em geral s6 pode colocar limites a
indeterminacdo do processo de decisdo iniciado teoricamente e
garantir uma medida suficiente de seguranca juridica, se for
compartilhada intersubjetivamente por todos os parceiros do direito
e se expressar uma autocompreensédo constitutiva para a identidade
da comunidade juridica.” (Grifos nossos) (HABERMAS, 1997:278)

Os paradigmas, portanto, ao auxiliarem os magistrados através da
reducdo de complexidade, tendo em vista a indeterminacédo intrinseca ao direito,
estédo trazendo para o aparato jurisdicional do Estado o entendimento compartilhado
por todos os cidadéaos, realizando-se o ideal de integridade na medida em que o
processo interpretativo é visto como aberto a todos, alcangcando-se aquilo que
Haberle denominou de uma “sociedade aberta de intérpretes”. O juiz, desta forma,
nao atua sozinho, haja vista que ao se utilizar de compreensdes paradigmaticas, ele
esta assumindo que faz parte de um projeto comum, sendo que sua prépria decisdo
reflete uma compreensao compartilhada com seus iguais, estando inserida em um
processo de aprendizagem sem fim, o qual ndo esta imune a quedas. Melhor entédo
seria interpretar “hércules” como uma mera figura de linguagem criada por Dworkin,
uma metéfora, pois para ser coerente com toda sua obra, o juiz em questdo deve se
colocar como integrante de um “romance em cadeia”, abandonando assim qualquer
postura isolacionista.

A mudanca de uma perspectiva monoldgica para uma dial6gica é
justamente o que subjaz o pensamento tanto de Dworkin, Giunther, quanto o de
Habermas, sendo que para este Ultimo ela assume a forma de um tipo especifico de
racionalidade, qual seja, a comunicativa. Esta racionalidade presente na Teoria do
Discurso parte de uma critica ao pensamento kantiano, segundo o qual o individuo,
por si sO, poderia encontrar as normas do agir através de um simples recurso a
razdo. Para a teoria habermasiana, por sua vez, as normas de conduta ndo seriam
derivadas de uma ligacao direta do individuo com sua proépria racionalidade, mas sim
através da intersubjetividade, ou seja, através da interacdo com o0s demais

individuos. Em virtude de uma racionalidade voltada para o entendimento, os
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cidadados poderiam descobrir quais normas adotariam para reger seu viver em
comum?®,

O ideal de integridade expressa essa consideracdo do outro como um
igual, entendendo os individuos que eles fazem parte de um projeto compartilhado e
sdo responsaveis pela definicAo das normas que regulardo sua convivéncia em
conjunto. A questdo que surge entdo é o que possibilitaria essa solidariedade entre
estranhos, ja que sempre esta presente a possibilidade dos individuos agirem
voltados para satisfacdo de seus proprios interesses. Desse modo, € a forma juridica
moderna que assumiu, ainda que contingencialmente, a tarefa de fazer com que os
individuos respeitem as liberdades subjetivas de cada um, na medida em que pode
impor coercitivamente a observancia de suas normas. Por outro lado, o direito
também € responsavel pela integracdo social, em virtude de ser capaz de, ao
possibilitar o surgimento de normas legitimas, criando condigbes para o exercicio
das liberdades comunicativas, fazer com que até mesmo os sistemas dominados
pela racionalidade instrumental, aquela que liga meios a fins, como a do aparato
burocréatico estatal ou a do sistema econémico, sejam submetidos a racionalidade
comunicativa, por se submetem a normas que foram intersubjetivamente
construidas.

A atribuicdo de iguais liberdades para todos é uma idéia que Habermas
retira de Kant, tal como a nocdo de que o direito €, ao mesmo tempo, coercéo e
emancipacao. O direito seria coercdo pelo fato de restringir a liberdade de cada um
para garantir a liberdade de todos, e seria emancipacdo na medida em que 0s
individuos sdo considerados autores das normas que regem seu viver. A grande
diferenca de Habermas para Kant € que o primeiro ndo subordina o direito a moral,
entende que direito e moral sdo esferas independentes, porém complementares®. A
moral, dizendo respeito ao que € bom para todos, isto é, a uma questado de ‘justica”,
€ somente um dos argumentos que concorre na elaboracdo das normas, do mesmo

modo que questdes éticas, ou seja, voltadas para definicdo de uma forma de vida

24 “Os sujeitos, portanto, ndo mais buscam a orientagdo de seu agir de forma direta, como uma
participagdo imediata em uma raz&o universal, mas sim constroem as maximas do agir na relagédo
com o outro, sendo este ndo mais limite do agir, mas sim pressuposto para a constru¢cdo de uma
racionalidade procedimental” (PRATES, 2003:50).

%« direito & compreendido como um complemento funcional da moralidade pos-tradicional,
compensando assim varios de seus déficits, tais como os da indeterminagéo cognitiva e da incerteza
motivacional’(ARAUJO, 2003:231).
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concreta, bem como questfes pragmaticas, que também conseguem ressonancia no
“discurso de justificagdo”.

Tanto a moral como o direito tém como pressuposto o “principio do
discurso”, pois ambos possuem normas que demandam o assentimento de todos 0s
afetados®®. No entanto, o “principio do discurso”, a priori neutro, é expresso no
ambito da moral como o ‘“principio da universalizagdo”, requerendo uma aceitacao
simétrica de todos, conduzindo ao fato de que as normas morais somente se
sustentam pela forgca do melhor argumento. No direito, por sua vez, o ‘principio do
discurso” é inserido através do ‘“principio da democracia”, na medida em que séo
institucionalizados procedimentos para a formacao imparcial das normas de acéao,
isto €, o ‘principio da democracia” representa a institucionalizacdo da formacéao
discursiva da opinido e vontade politicas, 0 que torna possivel a elaboracdo de um
direito legitimo.

Cabe ainda dizer, para diferenciar esses dois ambitos de normas da acao,
gue a moral caracteriza-se como um sistema de saber, pertencente a cultura, ndo se
vinculando com motivos que fariam com que suas normas fossem realmente
respeitadas, nem com instituicbes que tornariam viavel a concretizacdo das
expectativas generalizadas. A compatibilizacdo desse saber moral com a acao
depende entdo dos préprios atores, na verdade, depende do processo de
socializacdo, da construcdo de uma personalidade individual favoravel a consciéncia
moral, pois a forca dos melhores argumentos néo €&, por si s0, suficiente para motivar
uma agao conforme uma norma moral.

A questdo é que uma moral que depende de estruturas de personalidade
adequadas ficaria restringida em sua eficacia se ndo pudesse motivar os individuos
a agir moralmente através do direito, pois este, mesmo sendo um sistema de saber,
€ também um sistema de acdo, o que significa que, além de ser composto de
proposi¢cdes normativas, o direito € também institucionalizado, o que permite que
suas normas tenham eficacia imediata, o que ndo ocorre com a moral.

“O Direito possui um carater funcional que a moral n&o tem,
porque aquele requer a tomada de decisdes e a implementagéo
das mesmas em um nivel institucional. Essa necessidade de
chegar a uma decisdo, e ao mesmo tempo fazé-lo
legitimamente, evidencia a tenséo entre facticidade e validade.

*® Tal é a definicdo do principio do discurso: “D: sdo validas as normas de agdo as quais todos os
possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais.” (HABERMAS, 1997:142).
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A moral opera no jogo interno de argumentacéo, ndo tendo por isso
gue institucionalizar as decisdes que sdo tomadas. Ela pretende a
aceitabilidade universal das normas que se submetem ao principio
moral, e pretende que esta aceitabilidade se dé na discussdo. Em
suma, o principio moral € um critério de argumentacao construido
racionalmente, que reduz a decisdo ao ambito de validade e que
opera como principio de universalizagdo na constru¢do das regras
do jogo argumentativo.” (SALCEDO REPOLES, 2003:104-105)

Tendo em vista que no direito existe essa tensdo entre facticidade e
validade, entre coercdo e emancipacdo, cabe explicitar que o ‘principio da
democracia”, relacionado com a formacéo discursiva de um direito legitimo, possui
um sentido performativo, que é justamente o de buscar transformar os destinatarios
das normas em seus autores, ou seja, o de ampliar as liberdades na medida em que
se abre a possibilidade aos individuos, ndo s6 de exercerem liberdades subjetivas,
mas também de usufruir de suas liberdades comunicativas. Cabe dizer aqui que
essa distincdo de liberdades esta relacionada com a questdo da autonomia, sendo a
autonomia privada uma liberdade de atuacdo no ambito subjetivo, ao passo que a
autonomia publica caracteriza-se como uma liberdade comunicativa, ou seja, como a
possibilidade dos individuos participarem da formacédo publica da opinido e vontade
politicas.

O que percebemos, como dissemos anteriormente, é que € o direito que
legitima o exercicio do poder politico, mas tal legitimidade assume diferentes
perspectivas dependendo do conceito de Estado e de Direito do qual se parte. O que

7z

sempre esteve presente, desde o paradigma liberal, € a liberdade subjetiva dos
individuos, isto €, sua autonomia privada, o que justifica ser a estrutura
individualistica um dos fatores caracterizadores da modernidade do direito. Assim, a
legitimacdo do poder politico no periodo liberal se dava em fung¢éo da limitacdo do
mesmo pelo direito, ou seja, decorria da idéia de que os direitos humanos tém
prevaléncia sobre a formagdo democratica da vontade politica, o que revela uma
predominancia da autonomia privada em relacdo a publica, expressdo de uma
concepcao de direito ainda baseada em um Direito Natural.

No paradigma do Estado de Bem-Estar Social, por sua vez, assistimos a
uma mudanca na hierarquia das autonomias, passando a autonomia publica a ter
prioridade em relagéo a privada, em virtude do pensamento de que um poder politico
legitimo seria aquele condizente com a auto-compreenséo ética da comunidade. Os

direitos humanos, nessa perspectiva, passaram a ser meros instrumentos para o
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alcance dos valores considerados essenciais pelos integrantes dessa associacao
regulada pelo direito.

“O republicanismo, que remonta a Aristoteles e ao humanismo da
Renascenca, sempre deu primazia a autonomia publica dos
cidaddos do Estado, em comparagcdo com as liberdades das
pessoas em particular que antecedem a politica. O liberalismo, que
remonta a Locke, conjurou o perigo das maiorias tiranicas e postulou
uma primazia dos direitos humanos. Em um dos casos, a
legitimidade dos direitos humanos se deveria ao resultado de um
auto-entendimento ético e de uma autodeterminacdo soberana de
uma coletividade politica; no outro caso, os direitos humanos, ja em
sua origem, constituiriam barreiras que vedariam a vontade do povo
quaisquer ataques a esferas de liberdade subjetivas e intocaveis.”
(HABERMAS, 2002: 291)

7

Em um Estado Democrético de Direito, € necessario superar tanto uma
concepcao republicana que privilegia a autonomia publica dos cidadaos, tendo em
vista a existéncia de uma pluralidade de formas de vida, quanto uma visao liberal,
que privilegia a autonomia privada, entendendo-a como autodeterminagdo moral, o
que gera a idéia de direitos humanos inatos e anteriores a organizacdo politica do
Estado®’. Como mencionamos anteriormente e aprofundaremos a seguir, em uma
democracia constitucional, a autonomia publica e a privada sao “equiprimordiais”,
isto €, ndo é possivel falar em autonomia privada sem a publica e vice-versa, pois é
por meio do exercicio da autonomia publica que os cidadaos conferem,
reciprocamente, os direitos subjetivos.

Num paradigma democrético, portanto, a legitimidade provém da
possibilidade dos destinatarios serem co-autores das normas que regerao seu viver,
ou seja, do fato dos individuos ndo serem somente portadores de uma autonomia
privada, mas sim de poderem construir essa mesma liberdade subjetiva na medida
em gue exercem sua autonomia politica®®. Desta forma, as liberdades comunicativas

devem estar disponiveis para os individuos, ja que assim se abre a possibilidade

" “Contra esses unilateralismos complementares deve-se perseverar no fato de que a idéia dos
direitos humanos — o direito fundamental kantiano sobre as mesmas liberdades subjetivas de acao —
nem se impde simplesmente ao legislador soberano como um limite externo, nem deve ser
instrumentalizada como um requisito funcional para os seus objetivos” (HABERMAS, 2001:147).

8 A implicagdo material entre a autonomia publica e a autonomia privada esta expressa na seguinte
passagem: “A intuicdo expressa-se, por um lado, no fato de que os cidaddos s6 podem fazer um uso
adequado de sua autonomia publica quando sdo independentes o bastante, em razdo de uma
autonomia privada que esteja equanimemente assegurada; mas também no fato de que s6 poderédo
chegar a uma regulamentacdo capaz de gerar consenso, se fizerem uso adequado de sua autonomia
politica enquanto cidadaos do Estado” (HABERMAS, 2002:293 — 294).
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de participacdo, ndo sendo possivel qualquer tipo de coercdo para se alcancar
legitimidade.

De fato, quando se fala em autonomia publica, pressupbe-se a liberdade
dos individuos de participarem ou nédo da formacéo discursiva da vontade politica,
ou seja, o direito abre a possibilidade dos individuos respeitarem as normas por elas
serem legitimas, mas ndo pode obrigar os cidaddos a exercerem suas liberdades
comunicativas. E justamente aqui que aparece a coercao tipica do direito moderno,
pois a negativa de formacdo de um direito legitimo ndo impede a existéncia e
aplicacao do direito para que a liberdade de todos seja assegurada com a restricdo
da liberdade de cada um. Com efeito, Habermas admite que, em funcdo da
autonomia privada, a participacdo democratica seria uma condi¢do de possibilidade,
nunca uma obrigacdo ou um dever imposto aos individuos.

Dessa forma, em razao do direito ser aplicado coativamente sobre aqueles
que decidiram nao exercer a faculdade de participar do processo de formacao
discursiva das leis, isto é, que ndo quiseram exercer sua autonomia publica, explica-
nos porque é sempre possivel o ressurgimento do paradoxo do direito, isto é, do fato
do sistema juridico dizer o que é e o que ndo é direito.”® E possivel, portanto,
defendermos a relevancia de um direito legitimo em um Estado Democréatico de
Direito, mas ndo podemos esquecer da circunstancia de que tal pretensdo normativa
possui um carater contrafactual e, portanto, pode ndo ser atingida quando da
elaboracdo de uma norma ou da decisdo de um caso concreto, 0 que revela o risco

inafastavel na moderna operacao do direito.

*® Habermas, ao dizer gue a Constituicdo estabelece os procedimentos para a génese democrética
do Direito, sendo esta a coeséo interna entre direitos humanos e soberania, refere-se a um paradoxo,
qual seja, o da obtencdo da legitimidade através da legalidade. E justamente aqui que aparece a
critica de Frank Michelman, ja que o mesmo questiona qual a legitimidade do poder constituinte,
sendo este quem define os procedimentos legais para a elaboragdo de um posterior direito legitimo.
Nesse sentido, “(...)Michelman néo acredita que essa interpretagdo da democracia deliberativa seja
capaz de solucionar a relagdo paradoxal entre democracia e Estado de direito. Parece que o
paradoxo ressurge no momento em que tentamos identificar, retrospectivamente, o ato que criou a
constituicdo e averiguar se, na perspectiva tedérico-discursiva, a prépria formacéo da opinido e da
vontade do grupo de cidaddos que se reuniu para dar origem a constituicdo pode ser entendida como
um processo absolutamente democrético.” (HABERMAS, 2003a:161). Habermas responde a essa
critica afirmando que a relacdo de simultaneidade entre soberania popular e direitos humanos, entre
autonomia publica e privada, jA se encontra presente no préprio ato de instituicdo de uma
comunidade regida pelo direito, quando os cidad&@os, com o intuito de criarem uma associa¢do de
homens livres e iguais, estabelecem os direitos que tém que atribuir-se reciprocamente por
pretenderem regular sua vida pelo direito.
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Alguns pensadores que podem, grosso modo, ser classificados como
comunitaristas, como Denninger®®, partem do pressuposto de que para se ter um
direito legitimo seria necessario a existéncia de um sélido consenso ético de fundo e
de cidadaos virtuosos, colocando a questdo da participacdo democratica como se
fosse um dever imposto aos cidadaos, ou seja, a autonomia publica, de acordo com
esse entendimento, seria considerada como uma obrigacdo, 0 que colocaria em
xeque o0 préprio conceito de autonomia, pois a liberdade é incompativel com
qualquer imposicéao.

Habermas critica esse tipo de pensamento por entender como essenciais
tanto a autonomia publica quanto a privada, afirmando que um consenso ético ndo
deve ser refutado como pressuposto da democracia somente porque ele é
inatingivel numa sociedade pluralista como a moderna, mas também porque néo é
necessario, sendo suficiente, para a formacdo de um direito passivel de aceitacédo
por todos, o sentido performativo que a prépria pratica constituinte carrega consigo.

“In modern legal orders, for good reasons the political rights of
participation and communication take on the form of subjective-
public rights, which can be interpreted by citizens as liberties.
Citizens of a democratic state are free to decide when and how
they can make use of their political rights. In any case, respect
for the common good can only be recommended, but it cannot
be made into a duty. Nonetheless, the democratic process derives
its legitimating power only from the citizens’ discursive undestending
of the norms of their common life. The paradox of generating
legitimacy out mere legality can only be solved if a liberal
political culture encourages its citizens not to remain in the
position of self-interested market actors, but rather to make use
of their political liberties in a manner oriented toward mutual
understanding.” (Grifos nossos) (HABERMAS, 2000:527)

Essa cultura politica liberal, necessaria para se trabalhar de forma
construtiva o paradoxo constitutivo do sistema juridico, na verdade caracteriza-se
como uma concepcgao ética no sentido “fraco” do termo, ou seja, estabelece-se um
determinado comportamento como ideal, qual seja, a mudanca da perspectiva dos
destinatarios para o de autores do direito, mas se reconhece que esse ideal ja se
encontra presente nas nossas praticas cotidianas, na medida em que as pessoas
sabem intuitivamente que fazem parte de um projeto comum, por terem aceitado

regular suas relacdes por um direito positivo e coercitivo. Tendo em vista esse

% para um maior aprofundamento, ver: (DENNINGER, 2000).
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sentido performativo da pratica constituinte®!, a resposta sobre qual a interpretacdo
correta de um “hard case” pode ser obtida sem o recurso a uma homogeneidade de
valores subjacente ao ordenamento juridico, até porque tal homogeneidade né&o
ocorre em sociedades funcionalmente diferenciadas e, portanto, complexas, como
as atuais. A conviccdo de que se trata de uma resposta correta deve-se a essa
intuicdo contrafactual de que os cidadaos, inclusive os aplicadores do direito, estao
dando continuidade a um projeto que pertence a todos, e que devem buscar a
melhor solucéo, a qual na perspectiva da Teoria do Discurso apresenta-se sob a
forma do melhor argumento, sendo uma resposta que, para “nés”, no momento
histérico em que nos encontramos, defendemos como a mais adequada a situacao
fatica “irrepetivel” em questéao.

Falamos na possibilidade de existéncia de uma resposta correta porque 0
Direito, no paradigma democratico, ndo pode ser indiferente & forma como os
aplicadores chegam as decisdes, necessitando estas de serem justificadas para que
sejam racionalmente aceitas por seus destinatarios. Como dissemos anteriormente,
toda decisdo nédo é resultado de uma atividade isolada do juiz, ela depende das
partes, na medida em que estas participam da reconstrugdo argumentativa da
situacao de aplicacdo, bem como da comunidade de uma forma geral, na medida em
que os paradigmas juridicos sao utilizados para dar uma maior previsibilidade e
seguranca as escolhas dos magistrados.

Cabe ressaltar, ainda, que no Estado Democratico de Direito, por terem se
tornado reflexivos, sendo difundida a consciéncia de que existe um pano de fundo
compartilhado que estd embutido em todas as nossas escolhas e atos, bem como
nas decisdes dos aplicadores do direito, esses paradigmas se sabem paradigmas e,
portanto, podem eles proprios se apresentarem como alternativas a serem
selecionadas tendo em vista as situagdes especificas de aplicacao.

“No paradigma do Estado Democrético de Direito, o discurso liberal
e o discurso de bem-estar devem ser considerados reflexiva e
criticamente como estratégias ou até mesmo ldgicas argumentativas
concorrentes, em face de cada situagcdo concreta de aplicagdo.”
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2001:109)

st “My version of the performative meaning implicit in the practice of framing a constitution is the
following: People found a voluntary association of free and equal citizens, and continue to exercise
self-governement, by mutually according one another certain basic rights, thus regulating their life-
incommon by means of positive and coercive law in a legitimate way” (HABERMAS, 2003b:193).
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A ‘justica” de uma decisdo, portanto, advira da aceitabilidade racional que tal
escolha implicara naqueles que sofrerdo os efeitos da mesma, sendo que a
probabilidade de tal aceitabilidade decorre do fato desses destinatarios participarem
na construcdo da decisdo, levantando argumentos a fim de provar qual dos
paradigmas e, conseqientemente, qual das solucbes apresentadas é aquela que
pode ser justificada racionalmente, sendo seu conteido apto a transcender o
contexto dessa deciséo especifica. A teoria discursiva, desta forma, ndo se reduz a
uma ontologia do processo, este € um mecanismo necessario, mas nao suficiente
para gerar a aceitabilidade racional das decisdes obtidas através do mesmo.

Sendo assim, claro estd que o discurso de aplicacdo deve ser
desenvolvido no sentido de ndo somente gerar a certeza do direito, isto é, a
consisténcia da decisdo com todo o ordenamento, mas também deve ser construido
de tal forma que as decisdes possam ser aceitas como decisdes racionais pelos
membros de uma associagao juridicamente regulada, ou seja, como decisfes que
garantam a correcao do Direito, que expressem a existéncia de um direito ‘justo”.

“A tensdo entre facticidade e validade, imanente ao direito,
manifesta-se na jurisdicdo como tensdo entre o principio da
seguranga juridica e a pretensdo de tomar decisées corretas.”
(HABERMAS, 1997:245)

O gue Habermas também ressalta ao falar dessa tenséo interna entre
factidade e validade, entre certeza e “ustica” nas decisdes judiciais, € que até
mesmo a seguranca juridica pode ser entendida como um principio, e como todo
principio, ele é aplichvel prima facie a todas as situagbes, mas diante de
determinado caso concreto, ele pode ndo ser adequado, prevalecendo assim outro
principio naquela situacdo especifica.

‘A seguranga juridica, apoiada sobre o0 conhecimento de
expectativas de comportamento inequivocamente condicionadas,
representa ela mesma um principio que pode ser contraposto, in
casu, a outros principios. Em troca, a postulada teoria do direito
possibilita unicamente decisbes corretas, que garantem a
seguranca juridica num outro nivel. Os direitos processuais
garantem a cada sujeito de direito a pretensdo a um processo
eqgulitativo, ou seja, uma clarificacdo discursiva das respectivas
guestbes de direito e de fato; deste modo, os atingidos podem ter a
seguranca de que, no processo, serdo decisivos para a sentenca
judicial argumentos relevantes e néo arbitrarios.” (Grifos nossos)
(HABERMAS, 1997:273-274)
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Resta reforgar, assim, que, de acordo com a leitura discursiva do Estado
Democratico de Direito, € necessaria a certeza do direito, ou seja, a estabilizacao de
expectativas contrafaticas, mas essas expectativas somente resistirdo aos fatos se
elas foram legitimas, isto é, se ndo expressarem s6 uma imposicao coercitiva estatal
para a garantia de liberdades subjetivas. Esse outro nivel de seguranca juridica do
qual fala Habermas refere-se ao fato de que uma “verdadeira” seguranga depende
muito mais da possibilidade de participacdo dos individuos nas decisdes juridicas
que os afetardo do que de uma definicdo fechada e a priori da interpretacao juridica
das normas a serem aplicadas em todas as eventuais situagcdes que demandarao
uma atuacao do poder judiciario.

Como podemos ver, o decisionismo no qual caiu o positivismo juridico de
Hans Kelsen mostra-nos que a seguranca ndo esta nas convencdes, na medida em
gue estas nao fornecem respostas para os conflitos que nao estejam expressamente
previstos nas regras estabelecidas, abrindo um espago de discricionariedade ao
aplicador, mas sim numa reconstrucao participada do caso concreto.

Em uma sociedade em que as tradicdes tém sido criticadas e revisadas,
na qual tudo pode ser questionado, admitindo-se que o préprio direito € uma criagéo
histérica, ndo seria producente pensar em um conceito de seguranca que nao seja
também pos-convencional, isto €, um conceito reflexivo, pois qual € a seguranca que
a seguranca juridica pode nos proporcionar? Nao estaria a seguranca, em uma
democracia, depositada nos cidadaos, sendo a certeza e a garantia do direito
decorrentes da atuacdo dos mesmos?* Acreditamos, desta forma, que somente
havendo uma potencial participacdo dos individuos tanto nos “discursos de
justificagdo”, quando nos de aplicacdo, € que ‘“levaremos os direitos a sério” e
poderemos pensar em uma alguma seguranca na moderna e complexa sociedade

“dessacralizada’.
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