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Resumo: O estudo aborda algumas insuficién-
cias do modelo neoconstitucionalista brasileiro
contemporaneo. Sdo analisadas tanto sua base
filosofica quanto algumas inconsisténcias na
sua aplicacdo pratica no cotidiano forense. A
partir desta analise, busca-se apresentar um
modelo complementar que, aliando aspectos do
realismo juridico e de outros ramos da ciéncia,
compreenda o Direito como uma pratica moral e
politica de solugao de conflitos e tente descrevé-
lo com mais exatidio para prescrever ideais
normativos de controle democratico do poder.
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Abstract: The study shows some shortcomings
of the actual constitutional Brazilian model.
It analyzes both their philosophical basics as
some inconsistencies in its application by the
judges. From this analysis, it attempts to present
a complementary model that combine aspects
of legal realism and other branches of science,
understanding the law as a moral and political
practice of resolving conflicts and trying to
describe it with more accuracy to prescribe
optimal standards of democratic control of
power.
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Introducao

O Constitucionalismo? sofreu diversas alteracdes no tempo,
especialmente no que se refere a ampliagdo da esfera de atuacao do Poder
Judiciario. Ocorre que, superado o positivismo estrito, o chamado “pds-
positivismo” ou “neoconstitucionalismo” ndo trouxe, no Brasil, ainda,
um verdadeiro discurso democratico sobre a decisdo judicial. Da mesma
forma que o uso retdrico dos “métodos de interpretagao” esconde uma
“arbitrariedade judicial”, o uso dos principios como valvula de escape
para inserir os valores do juiz no discurso de sua decisdo, pode provocar o
mesmo resultado.

Se por um lado o modelo neoconstitucionalista se amolda melhor
a pratica juridica contemporanea do que as explicagdes positivistas ou
jusnaturalistas, ele ainda ¢ insuficiente, seja para descrever como ¢ o
direito (pretensdo descritiva), seja para tracar prescrigdes sobre como o
direito deveria ser (pretensdo normativa).

Além disso, observa-se que a pratica forense e doutrindria reflete
uma incorporagdo incompleta da teoria que estd nos fundamentos do
neoconstitucionalismo. Essa introducao parcial também ¢é problematica
em razao da falta de adaptacdo a caracteristicas proprias da evolucao
politica do Brasil. Portanto, ndo se fara, aqui, estudo fundado em teorias
formais despidas de contato com a realidade e nem descri¢des analiticas
do postulado (ou principio) da proporcionalidade.

Por outro lado, ndo se pretende esgotar o assunto e nem
tampouco trazer solugdes magicas, que, por evidente, ndo existem.
Busca-se, sim, trazer a luz alguns dos obsticulos que existem para o
“neoconstitucionalismo” no plano politico e moral dos juristas brasileiros,
assim como evidenciar a ocultagdo das razdes que possam estar por

2 Constitucionalismo ¢, simultaneamente, uma teoria ou ideologia € um movimento que,

sob a influéncia do Iluminismo e do Contratualismo, estrutura a organizacdo politica a
partir do principio do governo limitado como indispensavel para a garantia dos direitos.
Apresenta-se como uma teoria normativa da politica contra o absolutismo, pregando
que o Direito limita o poder Estatal. Logo, a liberdade, como sentido axiologico inicial
do constitucionalismo, fundamentou a ideia da Constituicdo como a lei para reger o
Estado. Tem como tragos marcantes a Organizag¢ao do Estado e a Limita¢do do seu poder
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 4.
ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 51).
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detras das estratégias de poder existentes. Como diz o filésofo e jurista
nicaraguense Alejandro Caldera, ¢ comum, na América Latina, dizer o que
ndo se faz e fazer o que ndo se diz.’> Apresentar possiveis inconsisténcias
e trazé-las ao exame ndo ¢ tarefa que se esgota em poucas paginas, mas
representa uma tentativa de aprimorar o conhecimento sobre o tema,
modificando o curso da trajetoria que, se mantidas as condi¢des atuais,
pode levar a um formalismo abstrato que, destituido de fundagdo concreta,
permitird a arbitrariedade travestida de racionalidade.

Neste processo, ¢ possivel apontar algumas direcdes, ainda que elas
possam trazer contradi¢des entre si € ndo formem um todo sistematico.
A questdo ndo ¢ achar uma resposta definitiva (objetivo que seria no
minimo ingénuo e no limite pouco democratico e arbitrario*), mas sim a
possibilidade de formagao de um novo discurso para que outras solugdes
sejam buscadas com inclusdo de aportes oriundos de fora do circulo
fechado dos juristas.

O fio condutor do presente trabalho é que a perspectiva juridica nao
consegue, por si s, produzir solugdes praticas, especialmente quando
passa a focar a Constitui¢do e a pratica juridica como objetos alienados
dos seus participes, ignorando o jogo de poder que lhes constréi e que
direciona a aplicagdo cotidiana.

Nunca ¢ demais lembrar que a busca da verdade origina-se da
distin¢do entre ignorancia (ndo saber que ndo sabe) e incerteza (saber que
ndo sabe). A partir dai, é possivel abandonar certas crencas e emissoes do
imaginario social. Este abandono pode resultar em dois tipos diferentes
de conduta. Uma, a simples busca de novas crengas, formando-se uma
certeza. Outra, a duvida metddica, ou seja, vencer o dogmatismo e a
crenca de que o mundo existe e ¢ como percebemos, para depois de um
momento de estranhamento, continuamente investigar os fatos e teorias e
so aceitar aquilo que, submetido a critica, revelar-se induvidoso.’

Para isso, apds: 1) uma breve exposicao das linhas mestras do
movimento neoconstitucional, que aparentemente comeca a tomar o

3 CALDERA, Alejandro Serrano. Razdo, direito e poder: reflexdes sobre a democracia
e a politica. [jui: Unijui, 2005, p. 75-77.

4 Ao revés, € natural e previsivel que diversas das propostas aqui apresentadas sejam
criticadas e, com isso, aperfeicoadas ou até mesmo rejeitadas.

5 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. So Paulo: Atica, 1997, p. 90-95.
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carater de discurso hegemonico, incluindo sua base filosofica; 2) buscar-
se-a apresentar alguns de seus pontos problematicos mais evidentes para,
em seguida; 3) refletir sobre algumas sugestdes de aprimoramentos.

1 Aspectos iniciais

O Constitucionalismo passa, atualmente, por um estagio especial,
que ¢ identificado por alguns como “pos-positivismo™ e por outros como
“neoconstitucionalismo”,” gerando um certo senso tedrico comum dos
constitucionalistas.® O neoconstitucionalismo funda-se, do ponto de vista
metodoldgico-formal sob as premissas da normatividade, superioridade e

¢ Por pos-positivismo, entende-se “o movimento critico, que encerra o predominio da
dogmatica juridica tradicional, [...] abre-se [...] duas vertentes. Uma delas ¢ desenvolvida
por autores que buscam na moral uma ordem valorativa capaz de romper os limites
impostos pelo ordenamento juridico positivo [...] amparam-se, fundamentalmente, na
argumentacdo capaz de legitimar as posigdes assumidas pelos intérpretes [...] 0os nomes
de Chaim Perelman, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Robert Alexy [..]. Em
outra banda, encontram-se autores que abragam o pragmatismo, como [...] Friedrich
Muller, Peter Habérle e Castanheira Neves” (CAMARGO, Margarida Maria Lacombe.
Hermenéutica e Argumentagdo: uma contribui¢do ao Estudo do Direito. 3. ed. ver. atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 136-138). Para Bonavides, o pds-positivismo ¢ uma
terceira fase que corresponde aos momentos constituintes das ultimas décadas em que
os principios passam a ser considerados a base normativa dos sistemas constitucionais,
especialmente a partir dos estudos de Boulanger, Dworkin e Alexy (BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 237-240).

7 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle
de Politicas Publicas. Revista de direito administrativo, v. 240, abr./jun. 2005, p. 82-83.

8 A doutrina constitucionalista brasileira ja explora essa orientagdo “pds-positivista”,
podendo-se citar, dentre outros: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a
aplicag@o dos principios juridicos; BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos
principios constitucionais: o principio da dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constituigdo: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1999; BONAVIDES, 2001; BORGES, Alexandre Walmott, 4 ordem economica e financeira
da Constitui¢do e os monopolios: analise das alteragdes com as reformas de 1995 a 1999;
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos
para uma formula¢do dogmatica constitucionalmente adequada. Sao Paulo: RT, 1999;
GRAU, Eros Roberto, Ensaio e discurso sobre a Interpretagdo/Aplica¢do do Direito;
PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. 4 For¢a normativa dos Principios
Constitucionais Fundamentais: a Dignidade da Pessoa Humana; SARMENTO, Daniel,
A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, SILVA, Virgilio Afonso da, 4
constitucionaliza¢cdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
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centralidade da Constituicao; e, do ponto de vista material, na incorporagao
explicita de valores e opgdes politicas no texto constitucional e por uma
expansao dos conflitos entre as opgdes normativas e filosoficas dentro do
proprio sistema constitucional. Isto €é: dentro do sistema constitucional
convivem diferentes pretensdes normativas, proprias de uma comunidade
plural, que se chocam e se colidem, seja no plano de aparentes antinomias
entre comandos constitucionais, seja na discussao sobre o proprio papel
da Constituigdo no conflito entre substancialismo e procedimentalismo.’

A ideia de principio e a sua aplicagdo no plano juridico sofreu trés
fases historicas.!® Na primeira, chamada de jusnaturalista, a juridicidade
dos principios ¢ basicamente nula e duvidosa, tendo apenas uma
conotacdo ético-valorativa. A segunda, puramente positivista, identificou
0s principios como meras pautas programaticas supralegais, carentes ainda
de uma normatividade. A terceira, inserida no chamado pds-positivismo,
identifica, a partir da hegemonia das Constitui¢des, a plena normatividade
dos principios, que podem, por conseguinte, criar obrigagdes legais.!

Vale mencionar, porém, que ha pelo menos trés tipos de teorias
sobre a distingdo entre principios e regras: 1) as que visualizam uma
dicotomia clara e forte entre regras e principios; 2) outras que reconhecem
a diferenga, mas entendem que ela seria fraca e débil; e, por fim, 3)
aquelas que nao reconhecem diferencgas entre regras e principios.'?

* BARCELLOS, 2005, p. 83-88.

10 BONAVIDES, 2001, p. 228-238. Confira-se, também: BORGES, Alexandre Walmott.
A ordem econdomica e financeira da Constitui¢do e os monopolios: analise das altera¢des
com as reformas de 1995 a 1999, p. 54-56.

" Para uma analise mais aprofundada sobre o conceito de principios na doutrina brasileira,
com ampla pesquisa acerca da configuracao estrutural feita por diversos autores, vide:
Espindola (1999). Para ele, ¢ possivel identificar os seguintes pontos teéricos pacificos,
dentre outros; 1) ha distingao entre principios e regras, sendo ambos espécies de normas
juridicas; 2) os principios constitucionais servem tanto como critérios de interpretagdo
juridica quanto para impor limites materiais ao poder constitucional reformador; 3) existem
principios constitucionais implicitos; 4) as regras constitucionais sdo especificagdes dos
principios e estes t€m seu sentido dado ndo somente pelo texto em que sdo previstos, mas
também pelos seus desdobramentos; porém, ele identifica certas insuficiéncias, como: a)
auséncia de classificagdes dos principios — excecdo feita aos autores Barroso e Sampaio
Déria —; b) uma tendéncia de hierarquizar os principios entre si; ¢) a auséncia da delimitagdo
de uma metddica de aplicagio dos principios (ESPINDOLA, 1999, p. 247-252).

12 SILVA, Virgilio Afonso da. 4 constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, p. 30-32. Vide, também: AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicag¢@o dos principios juridicos, p. 26-31.
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Aparentemente, porém, a distingdo mais aceita na doutrina ¢ a
proposta por Dworkin. Nela, a diferenca entre regras e principios ¢ de
natureza logica e derivada da contingéncia de sua aplicag@o."? Enquanto
as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, os principios possuem
uma dimensdo de peso. Eles enunciam razdes que conduzem a uma
direcdo, sem especificar qual a decisdo particular a ser tomada.'* Embora
utilize a categoria principio de forma genérica por toda a sua obra,"
Dworkin afirma que ha distingdo entre principios e politicas. As politicas
determinam padrdes de conduta em funcdo de um objetivo que levara a
uma melhoria da vida comunitaria sob algum aspecto (econdmico, social
ou politico), estabelecendo um objetivo coletivo. Os principios, por sua
vez, apontam um padrdo de conduta em fung¢do de exigéncias de justica ou
equidade que estabelecem um direito de um individuo ou de um grupo.'®

Outra concepgao bastante aceita no senso comum dos constitucio-
nalistas brasileiros ¢ a de Alexy, que, na busca da formacao de uma teoria
para a dogmatica dos direitos fundamentais, traga, como seu instrumento
principal, uma distingdo entre dois tipos de normas, os principios e as
regras. Afirma que, tanto aqueles quanto essas, representam normas,
nao s6 porque dizem o que deve ser, mas também porque podem
ser expressos por expressoes dednticas, como ordens, permissoes e
proibigdes.!” Para ele, o ponto fundamental para a distingdo ¢ a dindmica
de sua aplicagdo, vale dizer, os principios sao cumpridos em diferentes
niveis, conforme as possibilidades juridicas e faticas; as regras, por sua
vez, t€m aplicabilidade mais restrita, ou seja, ou sao cumpridos ou nao
sdao. Enquanto os principios configuram normas que ordenam que algo
seja realizado na melhor forma possivel, como mandados de otimizagao,
as regras sao normas que s6 podem ser cumpridas mediante aplicacao
direta na forma exata como ela exige. A distingao seria de qualidade e nao

3 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 39.

4 DWORKIN, 2000, p. 39-43.

15 Fato admitido pelo proprio autor, confira-se: DWORKIN, 2000, p. 36.

16 DWORKIN, 2000, p. 36, 129-132, 141-142. Esta mesma distingao ¢é feitaem DWORKIN,
Ronald. Uma questdo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 6-8.

17" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y constitucionales, 2002 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y constitucionales, 2002, p. 81-83.
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de grau, havendo uma dicotomia mutuamente excludente, ou seja, ou a
norma ¢ regra ou ¢ principio; estes definem um comando de otimizagao;
aqueles, um comando de definigdo.'®

Em razdo desta diferenca fundamental, o fendmeno da incompa-
tibilidade normativa ¢ solucionado de forma distinta para esses tipos de
normas. Os principios, quando em colisdo, compatibilizam-se por uma
preponderancia especifica na dimensao do peso, isto ¢, num caso particular,
sob certas circunstincias, um deles cede; em outro caso, sob outras
circunstancias, o outro pode prevalecer. As regras, por sua vez, quando
em conflito, s6 admitem solu¢do mediante insercdo de uma clausula
de excecdo ou da declaracdo de invalidade de uma delas. Os conflitos
entre regras sdo resolvidos no plano da validade, mas as colisdes entre
principios s3o resolvidas na dimensao do peso."” As incompatibilidades
entre principios e regras, quando previstos em diplomas de idéntica
hierarquia (por exemplo, se ambos estdo previstos na Constitui¢ao), sao
resolvidas em favor destas. Ele justifica esta escolha porque as ordens
dadas pelas regras precedem as alternativas que poderiam decorrer dos
principios, ja que estes deixam muitas coisas por decidir.?’

Para Alexy, porém, a determinacdo da relacdo especifica de
preponderancia deve ser feita por um método que permita o controle
racional do seu resultado; para isso, a preferéncia condicionada ndo pode ser
feita intuitivamente, mas sim de acordo com um modelo de fundamentagao.
Em outras palavras, ¢ necessario explicitar as razdes da escolha feita e
indicar os argumentos utilizados no percurso. Dessa forma, as ponderacdes
feitas pela jurisprudéncia e as propostas de ponderagao feitas pela doutrina
produzem, com o tempo, uma rede de regras concretas derivadas da lei
de colisdo que representardo o objeto principal para a dogmatica. Neste
modelo, distingue-se o processo psiquico responsavel pela escolha intuitiva
do processo racional de determinacao justificada da opgao feita, utilizando-
se, dentre outros, canones de interpretacao, argumentos gerais ou mesmo 0s
especificamente juridicos. H4, portanto, uma correlagdo entre a teoria dos
principios e a teoria da argumentagao juridica.?!

8 ALEXY, 2002, p. 86-87.

¥ ALEXY, 2002, p. 87-89.

2 ALEXY, 2002, p. 134.

21 ALEXY, 2002, p. 157-159, 167-168.
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A base filosofica assumida por Alexy ¢ a teoria da agdo
comunicativa de Habermas. Esta, por sua vez, ¢ fundada na tese de que
todo ato de fala ¢ dirigido a compreensdo mutua; logo, tem uma pretensao
de verdade.” Essa pretensdo, porém, significa coisas diferentes conforme
o tipo de ato de fala; assim: 1) nos atos de fala de constatacdo (narrar,
afirmar, explicar, prever etc.), o sujeito pretende que seu enunciado seja
verdadeiro; 2) nos atos reguladores (ordenar, exigir, aconselhar, reprimir),
o falante pretende que aquilo que ele ordena seja correto; e 3) nos atos de
fala representativos (revelar, descobrir, ocultar, admitir), pretende-se que
aquilo que se exprime seja sincero.>

No cotidiano, essas pretensdes sdo aceitas; porém, quando
problematizadas, passa-se da agdo comunicativa para o discurso, no qual
o falante terd que dar razdes ou fundamentos para que suas assergoes
sejam consideradas verdadeiras (discurso tedrico) ou para que a agao
indicada como norma seja a correta (discurso pratico).** O discurso
sera, entdo, uma forma de “coagdo ndo coativa do melhor argumento”,”
para chegar numa situacdo ideal de fala, ou seja, situagdo em que a
comunicag¢do nao ¢ impedida por fatores externos e nem pela estrutura da
propria comunicac¢do, mediante distribuicdo simétrica das oportunidades
de escolha e execug¢ao dos atos de fala.?® Nesta situa¢ao, todos os falantes
tém direitos iguais; porém, ela representa mais um ideal (estado a cumprir)
do que um critério seguro.?’

Para Habermas, o direito ¢ o moderno direito normatizado,
que, contendo certas pretensdes (de fundamentacdo sistematizada, de
interpretacdo obrigatoria e de imposicdo), €, simultaneamente, um
sistema de saber (instituicdes e tradigdes juridicas intersubjetivamente
compartilhadas) e um sistema de a¢do; como tal, comunica-se com 0s

22 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da Argumentagéo Juridica. 3. ed.
Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. S3o Paulo: Landy, 2003, p. 161.

2 ATIENZA, 2003, p. 161.
% ATIENZA, 2003, p. 162.
% ATIENZA, 2003, p. 162.
% ATIENZA, 2003, p. 163.

27 ALEXY, Robert. Teoria da argumenta¢ao juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacdo juridica. 2. ed. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva.
Revisdo técnica de Claudia Toledo. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 130-131.
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codigos especializados da administragdo (dirigida pelo poder) e economia
(dirigida pelo dinheiro) por meio da linguagem.*

Ele reconhece, contudo, que o cumprimento da lei ¢ realizado
por dois motivos, ou por uma estratégia relacionada as consequéncias
da infracdo pelo descumprimento, ou pelo sentimento de que a lei
deve ser cumprida.?’ A validade social (aceitagio fatica das normas de
direito) contrapde-se a facticidade artificial (ameaga de sangdo definida
na lei). A legitimidade das regras decorre ou da sua origem por um
processo legislativo racional ou da sua justificagdao a partir de pontos de
vista pragmaticos, €ticos ou morais.>” No sistema juridico, o processo
legislativo assume a func¢ao de integracao social, resgatando a ideia de que
a pretensdo de legitimidade de uma ordem decorre da forga socialmente
integradora de todos os cidaddos livres e iguais. A partir do momento em
que o direito se despe de uma legitimagdo metafisica ou religiosa, a sua
legitimidade depende de assegurar que todos os seus destinatarios sintam-
se autores racionais daquelas normas.’!

As normas de agdo sdo fundamentadas pelo principio do discurso:
“sao validas as normas de ac¢do as quais todos os possiveis atingidos
poderiam dar seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos
racionais”.*?

Da aplicagdo do principio do discurso ao direito (principio
democratico) surgem trés direitos fundamentais habermasianos
dos sujeitos enquanto destinatarios de leis: 1) o “direito a maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de agdo”; 2) os
direitos de filiagdo (status) de um membro a associagdo voluntaria;
e 3) os direitos da possibilidade de postulagdo judicial de direitos.*
Em seguida, surgem os direitos dos sujeitos enquanto autores da ordem
juridica: 4) direitos de participacdo nos processos de formagdo da opinido
e da vontade em igualdade de condigdes.** Estes direitos politicos

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999, v. 1, p. 110-112.

9 HABERMAS, 1999, v. 2, p. 308.

" HABERMAS, 1999, v. 1, p. 50.

3 HABERMAS, 1999, v. 1, p. 52-54.

> HABERMAS, 1999, v. 1, p. 142.

3 HABERMAS, 1999, v. 1, p. 159.

* HABERMAS, 1999, v. 1, p. 159-160.

)
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fundamentais implicam também em 5) direitos a condi¢des sociais,
técnicas e ecologicas de vida que sejam necessdrias ao exercicio dos
quatro primeiros grupos de direitos.*

Passa-se, num segundo momento, a apresentar algumas das
possiveis inconsisténcias do pos-positivismo praticado atualmente no
Brasil (ou os “nds a serem desatados” no neoconstitucionalismo).

2  Os nos a serem desatados

2.1 Aformalidade do principio do discurso

O primeiro dos “nds” a serem desatados pelo neoconstitucionalismo
refere-se a base de sua fundamentagdo filosofica, qual seja, a teoria
habermasiana do discurso ideal como critério e principio de legitimacao.

Isso porque a situagdo ideal de fala habermasiana funciona para
seres formalmente iguais, mas nao para pessoas materialmente desiguais.
A sua teoria, fundada na teoria dos atos da fala,’® busca construir uma
pragmatica universal.’’

> HABERMAS, 1999, v. 1, p. 160.

3 A teoria dos atos da fala iniciou-se na obra postuma “Quando dizer é fazer” (how to
do things with words) de Austin, publicada em 1972. Um ato de fala é uma agdo que se
realiza dizendo algo. Austin distingue os constatativos (uso da fala para descrever algo)
ou performativos (uso para realizar), ou seja, dando énfase na pragmatica da linguagem,
ha duas dimensdes dos enunciados, a constatativa (descreve) e a performativa (ato nao
linguistico); a linguagem € agdo. Porém, ao perceber que mesmo um ato constatativo tem
uma dimensao performativa (a realizagdo de uma descrigdo), Austin passa a distinguir trés
dimensdes da significacdo: (1) atos locucionarios, dimensdo estritamente ligada as regras
gramaticais das palavras e sentencas, representando a expressdao de um enunciado com um
determinado significado; (2) atos ilocucionarios, ¢ o que se faz ao se dizer algo, representa
o nucleo performativo do ato da fala que constitui o tipo de ato; e (3) atos perlocucionarios,
as consequéncias ou efeitos decorrentes do ato de fala em relagdo as demais pessoas nos
seus sentimentos ¢ pensamentos (ALEXY, 2005, p. 76-80; DUTRA, Delamar José Volpato.
Razao e consenso em Habermas: a teoria discursiva da verdade, da moral, do direito e da
biotecnologia. Florianopolis: Editora da UFSC, 2005, p. 44-49; MARCONDES, Danilo. 4
pragmatica na filosofia contempordanea. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 2005a, p. 16-19.
STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 167-169).

37 Ao contrapor a dialética do trabalho (relagdo entre o individuo e a natureza para a
subsisténcia daquele) as dialéticas da moral (interacdo entre as subjetividades) e da
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Segundo Dutra, Habermas responde a seis objecdes céticas, que
se sucedem (uma dependendo da resoluc¢do da anterior): 1) “inexisténcia
de fendmenos morais”; 2) a objecdo de que “as proposi¢des morais
ndo admitem uma pretensdo de validade andloga a verdade”; 3) “a
impossibilidade de deduzir racionalmente a pretensdo de validade™; 4)
a “indagacdo da fundamentacdo do principio da universalizacao” ou “o
problema do Trilema de Miinchhausen”; 5) a “negacdo ou recusa ao jogo
da argumentacdo” e 6) a “acusa¢ao do formalismo vazio”.*®

A resposta ao item 6) ¢ dada por Habermas com o argumento de
que a contradi¢ao performativa®* s6 pode fundamentar o principio da

linguagem (inerente aos processos de simboliza¢do), Habermas iniciou o estudo daquilo que
daria origem a Teoria da A¢do Comunicativa. Ele diferencia a racionalidade instrumental
(aglo estratégica) da primeira dialética da racionalidade comunicativa das outras duas. A
acdo estratégica ¢ a agdo orientada para o éxito, regida pela 16gica da dominag@o, na qual os
planos sdo feitos para influenciar, ndo envolvendo assentimento ou dissentimento. A a¢ao
comunicativa orienta-se para a compreensio intersubjetiva que ¢ melhor alcangada pela
auséncia de barreiras de comunicagdo. Para Habermas, a racionalidade instrumental, que
define os fins e meios para obté-los, deveria estar subordinada aracionalidade comunicativa.
As questdes ético-politicas surgem quando se discutem os fins e as preferéncias. A
comunicag¢do racional tera a tarefa de presidir a justificagdo das regras praticas da agio;
para isso, deve observar certos pressupostos na formulagdo dos argumentos: a identidade
da lingua utilizada ¢ a igualdade entre os participantes. Habermas buscara as condigdes
para um discurso ideal a partir de Wittgenstein, Austin, Searle, Grice e Apel. A Teoria da
Acgdo Comunicativa visa a estabelecer as condigdes de possibilidade de uma comunicacao
cuja universalidade decorrera de quatro condigdes ou pretensdes de uma situagao ideal
de discurso: 1) sinceridade (ainda que um falante tente mentir, ele buscara fazé-lo dando
a aparéncia de verdade), 2) veracidade, nos atos de fala que expressam intengdes ou
atitudes do falante (atos de fala representativos), que so6 pode ser reconhecida pelos atos
do proprio falante; 3) inteligibilidade, que se apresenta em qualquer ato de fala, sendo uma
condi¢do da comunicagdo; e 4) justificabilidade (condigdes necessarias para que o ato do
falante seja bem-sucedido, tal como competéncia para delegar um ato ou conhecimento
para informar um dado) (ALEXY, 2005, p. 124; ATIENZA, 2003, p. 206; DUTRA, 2005,
p. 44; FARALLLI, Carla. 4 filosofia contempordnea do direito: temas ¢ desafios. Tradugdo
de Candice Premaor Gullo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 15; HABERMAS, 1999,
v. 1, p. 200-203; MARCONDES, 2005a, p. 35-40).

3% DUTRA, 2005, p. 164-187.

3 O argumento da autocontradi¢do performativa, elaborado por Apel, ocorre quando
uma negativa cética contém, em si mesma, a negacdo daquilo que pretende provar, isto ¢,
ao argumentar negando o valor da argumentagdo, o ato de fala performativo acaba por se
autonegar. A negativa de autocontradigdo implica que quem nega o principio do discurso
implicitamente o aceita, pois pretende o reconhecimento do que diz (a negativa); logo,
para que tenha algum sentido, a negativa implica o reconhecimento positivo. Por isso,
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universalizacdo; a fundamentacdo das normas com conteido ¢ uma tarefa
historica e fatica; ele €, portanto, necessariamente formal e processual. Por
1sso, o filosofo moral s6 pode fornecer um procedimento fundamentado de
resolucdo das pretensdes normativas; seu papel, enquanto especialista, € o
de colaborar. E impossivel que ele forneca as regras materiais mediante
um monodlogo de si para si, pois uma norma sé sera justificada se puder
ser universalizada e ninguém consegue universalizar, algo a partir de si
mesmo. Isso depende de um processo argumentativo real.*

Ocorre, porém, que a situagdo ideal de fala pressupdoe uma igualdade
formal entre os falantes. Na pratica, contudo, esta igualdade de armas
ndo existe, sendo em situacdes excepcionais. Com efeito, ¢ possivel
imaginar como igual um didlogo entre uma pessoa semialfabetizada
e o Estado ou uma grande corporagao? Da mesma forma, ¢ possivel
qualificar como justica procedimental perfeita a situagdo de um conflito
argumentativo entre a populagdo africana mais pobre e um pais europeu?
Estes questionamentos revelam que a base da igualdade formal do
discurso habermasiano requer, no minimo, algum tipo de mecanismo
que: 1) considere a desigualdade material como algo real e 2) permita a
redugdo da assimetria de poder, tanto quanto possivel. Logo, ¢ necessario
explicitar, no mundo concreto, como a “coer¢ao sem coer¢des’” opera.

E bem verdade que Habermas reconhece a necessidade de a socie-
dade civil neutralizar a divisao desigual de posi¢des sociais, como forma
de assegurar o poder comunicativo em face do poder social (medida da
possibilidade de um ator impor interesses proprios em relagdes sociais
mesmo contra a resisténcia de outros).*! Porém, ao distinguir o discurso
de fundamentag¢ao na cria¢ao de leis do discurso de aplicagdo — com a
consequente separagdo entre legislativo e judiciario e pela assun¢do do
principio da ligacao da justica ao direito vigente —** Habermas transfere o

nao se pode contestar a argumenta¢do sem argumentar, incorrendo-se na autocontradi¢ao
performativa (DUTRA, 2005, p. 89, 174-176).

4 DUTRA, 2005, p. 181-187.

4 HABERMAS, 1999, v. 1, p. 218-219.

2 HABERMAS, 1999, v. 1, p. 215-216. Para ele, “[...] a fim de impor suas decisdes
— ¢ a execugdo do direito — a justi¢a apela para os meios de repressdo do aparelho do
Estado, passando a dispor, ela mesma, de um poder administrativo. Por esta razdo, a
justica precisa estar separada da legislagdo e impedida de uma autoprogramacdo. Desta
maneira se explica o principio da ligagdo da justi¢a ao direito vigente” (HABERMAS,
1999, v. 1, p. 216).
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formalismo da criagdo das leis para a sua aplicagao pelos juizes, isolando-
os da moral, o que, de fato, contraria qualquer senso empirico sobre o
que normalmente ocorre, pois assumir uma pretensao de suposta auséncia
de motivacdes morais (apenas legais) é, por si s6, uma motivacao
moral. Além disso, este argumento pode, no limite, gerar o paradoxo
da legitimidade decorrente da mera legalidade, o que poderia minar a
propria concretizagdo do principio do discurso, pois, se tudo que ¢ legal
¢ legitimo, entdo a lei pode alterar o seu proprio procedimento, num ato
“suicida”.

Para compensar as limitagdes que o principio democratico sofre
a fim de se tornar operante (a delegacdo para representantes e a regra
da maioria em vez do consenso), mediante a passagem de todos para
uma maioria de representantes, Habermas sugere dois instrumentos
acautelatorios: 1) as decisdes da maioria nao podem atentar contra o
procedimento democratico; e 2) a prevaléncia dos valores morais sobre as
normas juridicas em matérias que ja t€m um regramento consensual, pois
a ordem legal ndo pode contrariar principios morais.*

A questdo problemadtica se transformaria, entdo, em saber se seria
possivel haver este regramento consensual sobre um padrio moral
minimo. Habermas responde que o fato de existirem interesses opostos
dentro da comunidade ¢ levado em conta a partir da considera¢dao de que
os principios podem colidir entre si.** Isso é explicado pela distingdo
entre discursos de fundamentagdo e discursos de aplicagdo. O fato de
uma norma ser geral e abstrata implica reconhecer que hé dois momentos:
o de sua criagdo e o de sua aplicagdo num caso concreto. No primeiro
momento, utiliza-se um discurso de fundamentagdo que busca argumentos
que dardo validade a norma geral, aplicavel “prima facie”. No segundo
momento, o discurso de aplicacdo busca, no caso concreto, determinar a
adequagdo daquela norma em confronto com outras normas. Esse segundo
discurso tem que se apoiar na quantidade de argumentos normativos

 DUTRA, 2005, p. 238-240. Para uma analise do mecanismo das clausulas pétreas como
mecanismos de garantia de direitos, principios e instituigdes, confira-se: VIEIRA, Oscar
Vilhena. 4 Constitui¢do e sua reserva de Justica: um ensaio sobre os limites matérias
ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999. Nesta obra, o autor ndo sé descreve o
fundamento tedrico, como também a pratica juridica comparada a partir das experiéncias
das cortes constitucionais brasileira, norte-americana e alema.

“ HABERMAS, 1999, v. 1, p. 268-269.
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relevantes naquela situacdo. Num caso concreto, uma norma que diga “as
promessas devem ser cumpridas” pode entrar em conflito com uma que
diga “as pessoas necessitadas devem ser ajudadas”. Embora ambas sejam
normas validas, somente uma sera adequada.*

Essa solucao levanta outro problema: se toda norma valida depende
do caso concreto para ser aplicada, entdo o seu significado mudara
constantemente, passando-se a depender da Historia, que trara as situagdes
imprevisiveis. Ocorre, entdo, uma problematizagao da seguranca juridica.
Uma primeira resposta seria a de que a propria seguranc¢a juridica seria
um principio a ser colocado em colisdo com os demais, deixando aos
membros da comunidade uma tnica certeza: a de que no processo somente
serdo considerados os argumentos relevantes.*® Outra resposta parte
da ideia de paradigmas como descrigoes generalizadas, mais ou menos
sistematizadas, fundadas a partir de um saber de orientagdo cultural.
Representam ideologias dos direito, tais como os modelos do Estado
liberal burgués ou o Estado socialista. Esses paradigmas aliviam o juiz
Hércules de buscar sua decisao no meio de um conjunto desordenado de
principios. Como estes paradigmas tendem a se estabilizar em ideologias
fechadas que nao dao abertura a novas interpretacdes, a questdo se
deslocaria, entdo, para uma compreensao procedimentalista do direito que
permita o dialogo entre paradigmas.?’

Logo, mesmo Habermas admite a necessidade de fugir do
formalismo mediante inclusdo de mecanismos ou técnicas politicas que
assegurem certos valores representativos de ideologias.

2.2 Apretensio de veracidade e o processo litigioso

O segundo “nd” a ser desatado ¢ a pressuposicao de que todo
discurso contém uma pretensao de veracidade e inteligibilidade. Isto €,
trata-se de questionar a ideia de que os falantes desejam chegar a um
consenso, que expdem seus argumentos de forma ética e de acordo com
as regras do raciocinio.*®

I

5> HABERMAS, 1999, v. 1, p. 269-272.
% HABERMAS, 1999, v. 1, p. 272-274.
7 HABERMAS, 1999, v. 1, p. 274-276.
4 Para uma exposicao mais detalhada, vidle HABERMAS, 1999, v. 1, p. 274-276.

&
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Como bem aponta Dutra, sdo condi¢des imprescindiveis, segundo
a teoria habermasiana, para qualquer entendimento, que: 1) haja o
cumprimento das quatro pretensdes de validade; 2) a resolucdo discursiva
destas pretensdes pelo principio do discurso; e 3) a observancia do
primado da racionalidade comunicativa sobre a estratégica. Essas sdo
condigdes inevitaveis que qualquer agdo comunicativa deve cumprir como
condigdo necessaria de sua possibilidade.*

Isso ndo ocorre na pratica juridica, que, por definicdo, envolve uma
disputa sobre um determinado bem. H4 ndo so6 a tentativa, pelos falantes,
de uso estratégico dos seus argumentos, como também a possibilidade de
nao cumprir as condi¢des de validade no intuito de obter vantagem sobre o
adversario. E bem verdade que existem mecanismos juridicos elaborados
para tentar reduzir essa circunstancia, tais como os deveres processuais
de boa-fé e lealdade, a tipificagdo de crimes de falsidade ou fraude etc.
Todavia, em vez de negarem a existéncia do “nd”, estes mecanismos a
confirmam.

Esta objecdo corresponde a quinta negativa cética,”® qual seja,
“negacdo ou recusa ao jogo da argumenta¢do”. Habermas a rebate com o
argumento de que o cético ndo pode negar que vive num mundo em que
compartilha uma forma de vida sociocultural. Logo, o cético estd imerso
num processo de socializacao que lhe transmite culturalmente estruturas
comunicativas e uma esfera de eticidade. Ele ndo tem como saltar fora do
agir comunicativo, sob pena de, agindo apenas estrategicamente, tornar-
se esquizofrénico ou suicida.”!

Esta resposta, porém, ndo afasta a objecdo (total ou parcial) a
acdo comunicativa no plano do Direito (salvo se esta for compreendida
como uma situagdo ideal), porquanto o jogo da argumentagdo, no caso, ¢
orientado ndo para a finalidade de um entendimento consensual, mas sim
para uma vitoria num conflito.

Logo, qualquer que seja a teoria por detras da pratica juridica, ela
tem que partir do pressuposto de que ndo ha a pretensdo a veracidade,

sendo a pretensdo a aparéncia de veracidade como forma retorica de
alcancar a pretensao ao €xito inerente a uma agao estratégica.

4 DUTRA, 2005, p. 57.
% DUTRA, 2005, p. 57.
Sl DUTRA, 2005, p. 179-180.
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2.3 O acordo final

O terceiro ponto a ser considerado ¢ que a teoria consensual da
verdade pressupde, a0 menos no modelo ideal, que as partes chegardao, em
algum momento, a algum tipo de acordo, ainda que provisério e sujeito
a alteragdo futura. Desconsidera, assim, a necessidade ¢ a existéncia de
um terceiro sujeito que, em determinadas situacdes, impde sua vontade
aos falantes, se e quando estes nao alcancarem o acordo. O mundo da
vida demonstra que essa conciliacdo ndo € a regra, mas sim a excecao, e,
naqueles casos, hd a necessidade de intervencdao de um terceiro, que, na
pratica ocidental moderna ¢ primordialmente papel do Estado.

Ha um corte no procedimento de argumentacdo, que ndo terminara
no consenso mutuo, mas sim na imposi¢do de uma solu¢do por um
terceiro. Logo, a argumentacdo juridica impde um limite ao discurso,
impossibilitando chegar-se ao discurso ideal.

2.4 O corte epistemologico

O quarto “nd”, tdo ou mais importante quanto os anteriores, ¢ o
radical corte epistemologico produzido pela distingdo entre contexto de
descoberta e contexto de justificativa. Ao buscar uma autonomia entre
direito, politica e moral, o neoconstitucionalismo assume, como principio
explicito de sua fundagdo, a desconsideracdo dos fatores politicos,
psiquicos e éticos que levam o juiz a tomar determinadas decisdes. Em
outras palavras, o objeto de estudo ¢ a justificacdo apresentada na decisao,
e ndo os motivos que levaram a toma-la. A concentracdo de esforcos
no estudo de como as decisdes sdo apresentadas desconsidera os reais
motivos que lhe deram origem e determinaram seu contetdo.

Se a finalidade da teoria juridica for descritiva, ela nao pode prescindir
de apontar os motivos que levaram a decisdo, ja que sua descri¢do sera
superficial e restrita aquilo que o sujeito decidir apontar como relevante,
tornando a teoria totalmente subordinada e dependente do sujeito julgador.
Se a finalidade for prescritiva, ela também nao pode desconsiderar as razoes
que, ao julgamento, sob pena de muito pouco poder sugerir ou determinar
como alternativa de solugdo. Se ela for critica, entdo, muito mais necessaria
se faz a explicitacao das condi¢des escondidas, sob pena de se tornar inutil
por apontar falhas naquilo que ¢ aparente e nao naquilo que ¢ determinante.
Ao ser descritiva, a ciéncia juridica adota, implicitamente, uma conduta
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prescritiva de ignorar aspectos fundamentais, pois equivale a tacitamente
ocultar os demais fatores.

O argumento da dificuldade de explicitagdo das motivagdes ocultas
ndo ¢ suficiente para impedir a tentativa de reveld-las. Com efeito, se
assim fosse, ndo seria possivel, por exemplo, investigar, numa demanda
criminal, se a acdo foi dolosa ou culposa, se estavam presentes os demais
elementos subjetivos® ou em diversas situagdes da vida civil.>

2.5 Aalienacdo no senso comum tedrico dos juristas

O quinto “n6” fundamental do modelo neoconstitucionalista ¢
produzir uma aliena¢do* dos tedricos no sentido de que eles passam a
acreditar que a Constituicdo e as leis sdo objetos que t€m existéncia
objetiva que se fecha nela mesma.®® Ao contrario, porém, ¢ necessario
atentar-se ao fato de que “ao negar a ‘reificacao’ do direito, ndo estou
afirmando que ele ndo seja nada. E uma pratica facilmente reconhecivel
na maior parte de suas manifestagdes. Contudo, uma pratica ou atividade
¢ diferente de um conjunto de conceitos”.*

52 Por exemplo, a exclusio de criminalidade nos crimes contra a honra quando presente
o “animus jocandi’, o especial fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta
contaminado no crime de Perigo de contagio de moléstia grave (art. 131, do Cddigo
Penal), a intengdo de lucro como condi¢@o da imposi¢do da pena de multa no crime de
favorecimento da prostituigdo (art. 228, §3°, do Coédigo Penal), a finalidade de cometer
crimes no crime de quadrilha ou bando (art. 288, do Cddigo Penal) etc.

33 Como exemplo: o desvio de finalidade como hipdtese de desconsideragdo da
personalidade juridica (art. 50, do Cddigo Civil), a inten¢do manifesta de mudar o
domicilio como condicdo para a transferéncia deste pela alteracdo de residéncia (art. 74,
do Cddigo Civil), a inten¢do de ndo prejudicar outrem como condi¢ao para o exercicio do
direito de propriedade (art. 1228, §2°, do Cddigo Civil) etc.

3% Por alienagdo, a partir dos estudos de Feuerbach sobre religido, entende-se “o fendmeno
pelo qual os homens criam ou produzem alguma coisa, ddo independéncia a essa criatura
como se ela existisse por si mesma e em si mesma, deixam-se governar por ela como se
ela tivesse poder em si e por si mesma, nao se reconhecem na obra que criaram, fazendo-a
um ser-outro, separado dos homens, superior a eles e com poder sobre eles” (CHAUI,
1997, p. 170).

% Vide, como consequéncia deste tipo de pensamento, a descri¢do historico-juridica da
ascensdo do nazismo na alemanha entre-guerras. Para o tema: VIEIRA, 1999, p. 100-106.
% POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz
Camargo. Revisao Técnica Mariana Mota Prado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 303.
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Ao descrever a origem marxista da ideia de alienacdo social,
Chaui descreve que a evolugdo da praxis (agdo sociopolitica e historica)
pode ser explicada pelo estudo das alteragdes das condigdes materiais
(conjunto de praticas, organizacdes e estruturas nascidas da divisdo social
do trabalho para garantir a sobrevivéncia do homem pelo trabalho e
troca dos produtos do trabalho). A variagdo dessas condigdes materiais
constitui a histdrica da sociedade, indicando os seus modos de producao.
A alienagdo social ¢ o desconhecimento pelo homem do fato de que
suas acdes instituiram a Sociedade e de que ele ¢ capaz de mudar a
forma pela qual esta Sociedade influi nos seus pensamentos e agoes.’’
A alienagdo se daria, entdo, sob trés grandes formas: 1) alienacdo social,
na qual os humanos ndo se reconhecem como produtores das institui¢cdes
sociopoliticas e aceitam passivamente aquilo que elas lhe dirigem ou
reagem apenas individualmente; 2) alienacdo econdmica, na qual os
produtores ndo se reconhecem com produtores dos objetos decorrentes
do seu trabalho, ignorando que foi o trabalho de sua classe social que
produziu as mercadorias, fabricas e outros bens; 3) alienacdo intelectual,
em que a divisdo entre trabalho intelectual e trabalho material produz a
crenca dos intelectuais de que as ideias sdo produzidas por eles, passando
a acreditar que elas estdo na realidade e, com isso, eles deixam-se dominar
por elas.*

Assim, muito embora exista um papel com diversas palavras
inscritas nele, o meio fisico em que ¢ disponibilizado o texto nao
representa a ideia de Constituicao. Nao se trata, aqui, de renovar a ideia
de que ela ¢ uma folha de papel que depende apenas e exclusivamente dos
fatores reais de poder,” mas sim compreender que o seu contetido ndo

7 CHAUI, 1997, p. 170-172.

8 CHAUI, 1997, p. 172-173.

20O conceito socioldgico vem de Lassale, para quem a Constituigdo era o acerto entre
os grupos no poder, o rei/exército, a aristocracia, os industriais e banqueiros, o alto
clero, os lideres politicos e a burguesia, ou seja, os fatores reais de poder estabelecem a
constitui¢do real. Segundo ele, um conceito de Constitui¢ao fundado na simples ideia de
que ela seria um pacto ou uma lei fundamental ndo explica a sua esséncia, mas apenas
descreve o que ela faz. Por isso, ele expande seu raciocinio, afirmando que, por se tratar
de uma lei fundamental da nacdo, a Constitui¢do implica a no¢do de uma forga eficaz e
determinante que atue sobre tudo que nela se baseia, ou seja, os fatores reais de poder que
atuam no seio de cada sociedade e determinam que a sua organizagdo politica ndo possa
ser outra que nao a existente como tal. Essa organizagao substancial ¢ a Constitui¢do real,

202 Revista Seqiiéncia, n® 58, p. 185-232, jul. 2009.



foi fruto de um ou varios seres iluminados que a inscreveram em pedra,
tal qual Deus teria feito com os dez mandamentos. Como qualquer outra
lei da histdria da civilizagdo, a Constitui¢do, foi, sim, um acordo possivel
entre congressistas.®

que pode, ou ndo, ser igual a Constituigao escrita. Isso explicita a compreensdo de que
os problemas constitucionais nao sao problemas de direito, mas de poder. Para Lassale,
a verdadeira Constitui¢do somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder e as
constituigdes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis a nao ser que exprimam fielmente
aquela realidade social (LASSALE, Ferdinand. 4 esséncia da Constitui¢do. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 5, 11, 27, 33, 40).

¢ Para o tema, como breve noticia, vide: “Coorpora¢des dominaram as votagoes [...] O
ex-deputado Nélson Jobim, um dos mais atuantes personagens do processo constituinte
— foi uma espécie de brago direito de Ulysses Guimaraes, presidente da Assembléia —,
diz que, para entender limitagoes e defeitos da Constituigdo, é preciso rever sua génese
e 0 momento historico de sua concepcao. O Pais saia de duas décadas de autoritarismo
e havia reivindica¢des multiplas represadas na sociedade. O problema, diz ele [...] € que
as reivindicagdes da sociedade foram confundidas com as das corporagdes. [...]. Jobim
acrescenta: ‘A grande disputa na Comissao de Sistematizagdo era para empurrar o que as
corporagdes queriam aprovar. Achava-se que atender aquelas pressoes era algo altamente
democratico. S6 depois ¢ que se deu conta de que representavam interesses segmentados’.
[...]. Outra deficiéncia, apontada por Jobim — hoje ministro do Supremo Tribunal Federal —,
relacionada ao contexto politico da época, refere-se a pobreza tematica dos constituintes.
As forgas politicas que haviam triunfado sobre o regime militar — comunistas, estatizantes,
sociais-democratas, socialistas, trabalhistas, liberais — temiam discutir temas especificos,
como economia, formato politico do Estado ou o que pudesse provocar divisao ideoldgica.
O discurso que os unia era o do ideal democratico. Jobim recapitula: ‘Quando se foi votar
a Ordem Economica, qual era o material critico que tinhamos? Era o que estava guardado
na gaveta desde a década de 50: nacionalismo, intervencionismo etc. Durante todo o
periodo da ditadura, ninguém discutiu o modelo econémico. Nao houve ma-fé. Achava-se
que era isso mesmo. Tudo o que se votou em relagdo a nacionalismo, intervencionismo,
estatizacdo do subsolo correspondia a essa visdo anacronica’. Em tal circunstancia,
inevitavel que houvesse despreparo técnico. E ainda Jobim quem recorda: ‘Todos sabiam
tudo sobre direitos humanos, direitos e garantias individuais. Tanto que essa parte da
Constituicao ¢ irretocavel. Mas sobre economia, relagdo Estado-economia, o desenho
que se tinha era antigo. O tema servigo publico foi abocanhado pelas corporagdes. Nao
havia ninguém para defender o Estado. Apenas no final, quando se votou o texto sobre os
tributos, quem tentou salvar alguma coisa foi o ministro da Fazenda, Mailson da Nobrega.
Ele percebeu que aquela forma de financiar a Unido ia quebrar tudo’. [...] Articulavam-se
maiorias de duas maneiras: uma, quando a matéria era pacifica; outra, por meio de acordo
para ndo votar a questdo e remeté-la a regulamentacao em lei ordinaria ou complementar.
Ou seja, adiava-se o conflito’. Mesmo ai, ndo havia critério: ia para a lei ordinaria o
que era menos polémico e para a lei complementar o que deveria ter mais peso. Isso,
segundo Jobim, explica por que a Constitui¢ao tem tantos dispositivos que dependem de
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Um exemplo pratico disso ¢ tomado do voto do Ministro Nelson
Jobim, que participou do processo constituinte, no qual ele afirma,
textualmente, que:

A Constituigdo, quando remete matérias, ora para a legislacao
ordinaria, ora para a legislagdo complementar, ndo leva em
consideragdo, no mais das vezes, a natureza da matéria. A opgao
para remessa a legislagdo ordinaria decorre de uma questao politica,
quando da discussdo do texto. Nao havendo entendimento para
um texto acordado, resta a disputa pelo voto. No entanto, pode
ocorrer — ¢ na Constituinte de 1987/8 ocorreu varias vezes — que
as correntes em debate ndo contem com a maioria necessaria para
a aprovacdo de suas teses. Desta forma, acordam as correntes, em
relagdo a questdo que inviabiliza um entendimento de conteudo,
que a matéria seja remetida para legislacdo infraconstitucional.
Chamavamos a esse entendimento de “compromisso dilatorio”.®!

Isso ndo significa que ndo exista um valor da Constitui¢do ou
que ela ndo tenha algum tipo de existéncia; significa, sim, que ela é,
simultaneamente, o seu valor e sua pratica. Quando alguém discute se a
norma “X” ofende a Constitui¢do, ele discute se a norma “X” ofende aquilo
que ele acha que ¢ a Constitui¢do, seja por entendé-la como o texto literal
aprovado, seja por compreendé-la como o conjunto de sentidos atribuidos
pelas decisdes da Corte Constitucional. Ela ndo ¢ nem uma tdbua com
dizeres inscritos a partir de uma sabedoria revelada e nem tampouco uma
simples folha de papel ou um contrato hipotético firmado, e sim uma das
principais diretrizes de resoluc@o de conflitos de interesse, cuja observancia
se da proporcionalmente a importancia moral e politica que lhe ¢ atribuida.

Além disso, a postergacao do conflito (ou a sua ndo solu¢do) durante
a elaboragdo da Constituigdo ou das leis implica transferir o embate

regulamentacdo. Outro recurso para aprovar textos polémicos era torna-los ambiguos.
Discutiu-se, por exemplo, se o repouso semanal remunerado devia ser obrigatoriamente
aos domingos. Diante do impasse, recorda Jobim, o relator Bernardo Cabral optou pelo
recurso ao advérbio de modo: ‘Repouso semanal remunerado preferencialmente aos
domingos’. [...].” (FABIANO, Ruy; SAMARCO, Christiane; BASILE, Juliano. Gazeta
Mercantil S/A., G M, p. A10. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/noticia/
senamidia/historico/1998/9/zn093011.htm>.

1 Voto proferido no curso da Medida Cautelar n 1.480, julgado em 04/09/1997. Para
maiores detalhes sobre o processo constituinte de 1988, vide: VIEIRA, 1999, p. 125-134.
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politico para o plano judicial, fazendo o Direito confundir-se, cada vez
mais, com a politica e a moral.

2.6 A auséncia de metacritérios e o uso retérico dos processos
interpretativos

Outro ndé que aperta o neoconstitucionalismo ¢ a auséncia de
metacritérios ou postulados que assegurem a suposta melhor interpretacao
ou a mais correta possivel. Em verdade, essa auséncia ndo ¢ nova, pois
apenas reproduz, no discurso dos principios, os problemas do discurso
sobre métodos de interpretacao.

A ampliacdo da atuagdo jurisdicional pode deslocar o uso funcional
dos métodos de interpretagcdo para os principios juridicos. Streck,
utilizando argumentos do Warat, afirma que a doutrina dos métodos
ou técnicas interpretativas oculta o seu compromisso ideologico. Esses
métodos servem como instancias retoricas com fung¢do de canalizar,
mediante aparente neutralidade, valores escolhidos para se preservar. Isso
porque, existindo uma fungibilidade no uso das técnicas pela auséncia de
metarregras hierarquizadoras do seu uso, eles acabam funcionando como
reservas de recursos de argumentacdo e o seu uso acaba sendo arbitrario.®

82 STRECK, 2004, p. 113-114. Jocosamente, é possivel comparar esta auséncia de
metarregras com a piada da “Catchanga’: Num cassino da fronteira, chega um fazendeiro
rico que olha cada uma das mesas e se senta sozinho num canto do saldo. Querendo tirar
um pouco do dinheiro, o dono do cassino fica curioso e pergunta: — O Senhor ndo vai jogar
nada ? — “No me gusta lo poker ni lo black jack. Solo juego la Catchanga”, respondeu
o ricago. O dono do cassino nao conhecia este jogo. Ele volta ao saldo e pergunta aos
crupiés se algum deles conhecia a tal da Catchanga. Como ninguém conhecia aquele
jogo, o dono do cassino teve uma ideia: chamou os seus melhores crupiés e lhes disse:
“vocés ddo as cartas para o pato e deixam ele jogando. No inicio, vamos perder um pouco
de dinheiro, mas com o tempo vocés sacam as regras e no final nés o depenamos”. Os
jogadores convidaram o cliente e sentaram-se na mesa. Na primeira rodada, o ricago
pegou o magco, distribuiu trés cartas para cada um. Todos ficaram parados olhando as
cartas. O ricaco, subitamente, grita “Catchanga!” e pega todas as fichas da mesa. Na
segunda rodada o mesmo aconteceu. Idem na terceira e na quarta. Isso ja ia durante a noite
inteira. O cassino ja estava quase falindo e os crupiés nao estavam entendendo nada. De
repente, um dos jogadores pensou: “este cara estd nos enganando” e, ao receber as suas
cartas, antes que o ricago pudesse fazer algo, gritou: “Catchanga!”. Quando o jogador ia
pegar as fichas, o ricago baixou as suas cartas, disse: “No, no. Catchanga Real!” e levou o
dinheiro... Ou seja: o uso retérico de argumentos guardados na “manga” impede a solugao
racional da argumentacao, gerando uma discricionariedade disfar¢ada de racionalidade.
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2.7 Asubjetividade escondida na técnica da ponderagao

Adentrando na dogmatica do neoconstitucionalismo, o sétimo
aspecto relevante ¢ que esta doutrina aponta, em geral, a observancia
do principio da proporcionalidade como instrumento para sanar a
auséncia de uma espécie de metarregra hermenéutica. No discurso, ha
a pretensdo implicita de que esta regra proporcione uma objetividade
na decisao judicial que a legitimaria. Isso, contudo, ndo observa que a
aparente e pretendida objetividade do postulado da proporcionalidade
esconde a subjetividade existente no sopesamento de valores implicito no
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.

Porém, este mecanismo ¢ insuficiente e perigoso para tal fim por
dois motivos: 1) € que a assuncao de um principio da proporcionalidade
revela uma circularidade na proposta tedrica, ou seja, busca evitar o
idealismo® dos principios mediante uso de um recurso do proprio sistema
idealista (outro principio). 2) consiste na falha intrinseca deste mecanismo,
qual seja, o de mascarar o viés subjetivo existente na chamada terceira
etapa, em que o julgador escolheria a solugao “menos custosa”.

Com relacdio ao primeiro motivo, ao uso do principio da
proporcionalidade, a questdo ¢ desdobramento do perigo de se ater a
modelos abstratos e especulativos que ndo guardam ligacdo com a pratica
do mundo da vida. Essa ligacdo ¢ necessaria porque, se a finalidade do
direito € regular a conduta humana, entdo esta conduta real e concreta
tem que estar presente de alguma forma no interior da teoria, sob pena
de ruptura entre os sistemas. Com efeito, no plano histoérico da filosofia,

% Corrente filosofica que concebe o direito como pertencente ao mundo das ideias, sendo
a validade da norma captada imediatamente pela razdo, independente dos fendmenos
sensiveis. Dividem-se entre: 1) idealistas axioldgicos, para quem a ideia de justica é
constituinte e fundamental do direito; e 2) idealistas formais, como Kelsen, para quem as
questdes éticas ¢ politicas estdo separadas do direito (ALVES, Aladr Caffé. Apresentagao.
In: ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 11). O idealismo difere a moral
do direito pois este ¢ um fato determinado histdrica e geograficamente, sendo fendmeno
e validade ao mesmo tempo; aquela, a moral, origina-se da razdo, sendo pura validade.
Por isso a divisdo entre: 1) idealismo material, que entende a Justica como principio
fundamental do direito, limitando a sua validade ao dizer que a norma injusta ¢ mera
violéncia; e 2) idealismo formal, que afasta a censura ética e entende como direito qualquer
ordem vigente no mundo dos fatos, pois o seu conhecimento nio visa a descrigdo de algo
fatico, mas sim a apreensdo do que ¢ valido (ROSS, Alf. Direito e justica. Tradugao de
Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 91-92).
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duas situagdes apontam a necessidade de uma volta a0 empirismo ou
pragmatismo: a) a questdo da salvacao do modelo ou da experiéncia e b) a
concepgao de logica de Toulmin.

Quanto a primeira situa¢ao, um momento importante da metodologia
cientifica ocorreu com a inversao das prioridades entre salvar um modelo
ou salvar os fendmenos. Exemplificando: Sao Tomas de Aquino defendeu
o sistema cosmoldgico elaborado por Aristételes contra os astronomos
de Alexandria dizendo que, enquanto esses baseavam suas hipéteses
em observacdes e calculos, Aristoteles deduzia a sua teoria a partir
de principios primeiros, sendo, por isso, verdadeira. Assim, a ciéncia
moderna surge quando se percebe a importancia de salvar fendmenos
quando a experimenta¢ao demonstra que a teoria existente ndo responde
adequadamente, superando-se, assim, a metafisica especulativa.®* Logo,
se a teoria ndao sobrevive a verificagdo empirica, a sua hipotese € posta em
davida, e devem ser aprimorados os modelos explicativos.

Em relacdo a concepcgdo logica de Toulmin, embora a obra de
Toulmin seja mais conhecida em razdo da estruturacdo grafica que
ele apresenta para distinguir os tipos de argumentos, ela aponta a falha
no ideal de um sistema logico de verdades eternas expressa em termos
matematicos, o que, na Idade Média, acabou levando a substituicdo da
logica por afirmagdes pela logica proposicional. Segundo ele, nido ¢
possivel colocar os argumentos em modelos matematicos intemporais
sem que isso desfigure a aceitabilidade daqueles e sem que isso anule
a funcdo da logica de discutir a validade de julgamentos de valor sobre
outros conhecimentos que ndo sejam exclusivamente matematicos. Para
demonstrar isso, Toulmin transforma tabelas de competi¢cdes esportivas
numa “algebra” formal que aponta as chances de cruzamentos entre os
competidores; a partir dela, aponta que as limitagdes nas operagdes de
calculo decorrem da natureza intrinseca do problema original. Isto é,
ele demonstra que nos calculos “feitos sob medida” ¢ dificil separar as
impossibilidades e necessidades puramente formais das caracteristicas
empiricas a que estdo associadas. Segundo ele, os ldgicos esquecem
que ¢ necessario criar uma conexao entre o calculo e sua aplicacdo, pois
interpretam as propriedades puramente formais como se elas possuissem

% MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a historia da filosofia. 9. ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2005b, p. 150-152.
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uma for¢a por elas mesmas; ndo percebem, porém, que essa forca de
convencimento s existe a partir da ligagdo com o problema concreto. Por
isso, as necessidades e possibilidades formais dependem das necessidades
e possibilidades da vida pratica e s6 podem ser aplicadas para expressar
verdades decorrentes de conceitos praticos.®

Quanto ao segundo item 2), a narragao usual da doutrina sobre o
procedimento de aplicacao do principio da proporcionalidade incorre no
equivoco de declarar o terceiro passo como objetivo ou em tentar reduzir
o papel da subjetividade do julgador. Porém, dizer que o manifestante em
greve de forme deve ser alimentado apds cair inconsciente ¢ dizer que
o bem vida tem mais valor do que a vontade daquele. Nao se quer, por
obvio, dizer que ela tem, ou ndo, mais valor, mas sim afirmar que isso,
em ultima instancia, ¢ admitir que o juiz ou intérprete decidira conforme
determinados valores. Ao dizer, como fez o Supremo Tribunal Federal,
que liberdade de expressdao nao sobrepuja o direito a ndo discriminagao
racial, ha, claramente, uma escolha feita a partir de valores. Por isso, ao
escolher, no caso concreto, o bem “A” em detrimento do “B”, o juiz esta
avaliando este como menos valioso do que aquele.®

Assim, sob o ideal de uma suposta objetividade, esconde-se a
subjetividade inerente da qual o ser humano (incluindo os juizes) nao
pode escapar; quando, ao contrario, ela deve ser explicitada claramente,
evitando-se o corte epistemoldgico.

6 TOULMIN, TOULMIN, Stephen Edelston. Os wusos do argumento. Tradugdo de
Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 252-294. Assim, por
exemplo, numa decisdo acerca do direito a saude, ndo basta indicar, formalmente,
que todos tém direito ao melhor tipo de medicamento ou apenas ao mais adequado; ¢
necessario apontar, no caso concreto, todos os dados empiricos possiveis (tais como custo
individual, o percentual do or¢amento destinado ao tema, as estatisticas de previsao de
melhora etc.).

% A discussdo sobre os valores exige mais espago do que seria possivel neste trabalho,
valendo consignar, porém, que ha diversas correntes sobre o tema, desde quem defenda que
o valor ¢ algo inerente as coisas e as agdes (teorias cognitivistas) até que ele é um estado
de espirito subjetivo que reflete escolhas voluntarias (teorias nao cognitivistas). Cada uma
dessas teorias abriga diversas compreensodes distintas. Para tema: BOLLMANN, Vilian.
Principios de Seguridade Social: o direito previdenciario no Brasil sob o enfoque da
Teoria da Justiga de Aristdteles. 2007. 133p. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Juridica)
— Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2007, p. 78-87.
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2.8 A omissao da distincao com as politicas ou diretrizes

O oitavo “nd” refere-se a uma espécie de importagdo parcial
do conjunto tedrico embutido na compreensao de Dworkin sobre os
principios. A pratica juridica neoconstitucionalista confunde diretrizes e
principios, aplicando aqueles como se estes fossem.

E comum, por exemplo, encontrar julgados que tratam de
ponderagdo entre seguranca publica e liberdade do individuo ou entre
salvaguarda da economia e direito de comércio pelo importador, como se
ambos fossem mandamentos decorrentes de principios.

Ocorre que o conceito de principio usado por Dworkin ¢ muito
mais limitado do que o do senso comum tedrico dos constitucionalistas
brasileiros, pois ndo engloba bens coletivos.®” Em verdade, a teoria dos
principios de Dworkin decorre de uma Teoria da aplicacdo do direito e
esta decorre de uma Teoria do Direito que esta ligada a uma especifica
Teoria da (obrigagdo) Politica.

Ao tratar dos direitos concorrentes, Dworkin defende que um direito
individual (direito moral contra a maioria) s6 pode ser desafiado por outro
direito individual, e ndo por um direito da maioria. Ou seja, um direito
contra o governo deve ser um direito ainda que seja contrario a vontade
da maioria e outro individuo sé tem um direito concorrente digno de
protecao se este puder, enquanto individuo, exigir que o governo o proteja
pelo fato de deter esta qualidade.®®

Isso nao significa que os tribunais ndo possam decidir com base em
argumentos de politica; ao contrario, Dworkin admite que isso acontece e
que possa acontecer; porém, ele pondera que deve haver maior discussao
politica, juridica, moral e tedrica sobre as decisdes judiciais que geram
regras de direito prospectivas (ativismo judicial®®) e, por consequéncia,

7 Confira-se, por exemplo: DWORKIN, 2002, p. 128-133. Nesta passagem, para afastar
0 dbice do governo dos juizes, ele diz claramente que questdes de politica devem ser
decididas em procedimentos amplos.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, p. 292-299. Para uma discussido
mais profunda sobre a disting@o entre argumentos de principio e argumentos de politica,
vide DWORKIN, 2002, p. 451-474.

8 Para Dworkin, o ativismo judicial ¢ a filosofia de interpretacao juridica pela qual os
tribunais devem aceitar a orientacdo dada pelas clausulas gerais constitucionais, tais como
igualdade, liberdade, devido processo legal, devendo desenvolver conceitos para elas e
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aumento de postura administrativa pelos tribunais’ com uma possivel
invasdo da esfera de atuacdo dos poderes Executivo e Legislativo,
especialmente quanto a cria¢do de politicas ptblicas.”

2.9 O uso de expressoes retoricas

O quinto “nd” do neoconstitucionalismo brasileiro contemporaneo
¢ a desconsideracdo critica do excessivo uso de expressdes vagas como

29 ¢

“dignidade da pessoa humana”, “principio republicano”, “democracia” etc.

Um exemplo dado pela doutrina mais critica refere-se aos
julgamentos do STF que recorrem a proporcionalidade como sinénimo
de razoabilidade apenas com a fungdo de argumento retorico e ndo

revé-los periodicamente, para usa-los no controle de atos do Legislativo e do Executivo.
Segundo ele, a teoria politica adotada pelo constitucionalismo norte-americano requer o
ativismo judicial, porquanto a necessidade de direitos contra a maioria implica direitos
morais contra o Estado, que s6 podem ser assegurados pelo Judiciario. Isso, porém, deve
ser feito atentando-se a possibilidade de que os juizes venham fazer mas escolhas, seja
por excesso, seja por omissdo; mas nio se deve exagerar neste medo, ¢ sim observar,
sempre, a necessidade de incluir a filosofia moral (tal como a de Rawls) nas discussdes
juridicas (DWORKIN, 2002, p. 215, 231-234).

7 DWORKIN, 2002, p. 520-529.

I Como bem apontado pelo Juiz Federal Emmerson Gazda, “Nesse cenario € certo que
a definicao de politicas publicas e regulamentagao de leis ¢ atividade tipica do Executivo.
Ja a elaboragao de leis ¢ fungao tipica do Legislativo. Vé-se, portanto, no que se refere ao
direito a saude, que o Legislativo tem uma fung@o regulamentar de certa importancia, e o
Executivo, tanto na esfera federal, quanto estadual e municipal, tem um papel principal
de grande responsabilidade, sendo seu o poder de definir, em grande medida, o presente
e o futuro da saude publica no Brasil. Quanto ao Judiciario, por sua vez, tem-se que
sua atividade em definir politicas publicas e atuar como legislador positivo ¢ bastante
reduzida. Assim é que o Juiz ndo pode, por exemplo, mandar o Executivo Federal ou
Estadual duplicar uma rodovia que causa inumeras mortes (como seria de se fazer com
a BR-280 ou BR-470). Também nao pode o Juiz determinar que seja fixado um salario-
minimo efetivamente capaz de atender ao trabalhador em “suas necessidades vitais basicas
e as de sua familia, com moradia, alimentacdo, educagdo, saide, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social [...]”, conforme prevé artigo 7°, IV, da CF/88. Nessas
situagdes, onde se inclui a saude, prepondera a definicdo e execugdo de politica publica,
o que ¢ atividade sujeita a restricdes quanto ao controle judicial” (sentenga proferida
nos autos de n® 2008.72.59.000678-7). Para o tema, apontando limitagdes ao controle
jurisdicional de politicas publicas possiveis a partir do texto constitucional, confira-se:
BOLLMANN, Vilian. Politicas publicas, direitos fundamentais e os limites da atuagdo
do Poder Judiciario. In: VAZ, Paulo Afonso BRUM; SCHAFER, Jairo Gilberto (Org.).
Curso modular de direito constitucional. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008.
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sistemdtico, gerando decisdes que, para afastar alguma conduta
considerada supostamente abusiva, recorre a formula “a luz do principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado
inconstitucional”.” Como exemplo, Silva cita o HC 76.060-4, no qual
se discutia a coleta de sangue do pai para exame de paternidade, em
que, apesar de salientada a importancia da proporcionalidade, ela nao ¢
aplicada de forma estruturada, mas somente citada.”

O uso de termos ambiguos que provocam uma adesdo ¢ uma falacia
ndo formal consistente no uso de um enunciado cujo significado ndo ¢
claro, mas que sugere um resultado geralmente aceito. Um exemplo € o
uso de expressdes como “democracia”, que tornam a pessoa propensa a
aceita-la, ainda que ndo haja um acordo semantico claro sobre o conceito
de democracia que usam.”

E bem verdade que tal situagdo ndo é intrinseca do modelo do
neoconstitucionalismo, mas sim uma conjuntura das praticas juridicas
brasileiras. Porém, o fundamental ¢ que a assuncdo da normatividade dos
principios, usualmente construidos a partir de expressdes ambiguas com
carga emotiva positiva, maximiza o uso deste tipo de instrumento como
justificador de decisdes que, analisadas mais criteriosamente, podem
se revelar arbitrarias. Esta consequéncia, ainda que ndo querida pela
doutrina, obriga a estruturagdo do modelo a partir de uma perspectiva que
permita descortinar o uso retorico dos principios.

3 Uma proposta de desate

A critica, entdo, chega ao seu momento crucial: saber se dela pode
surgir algo novo.

Conforme vislumbrado acima, ndo se trata de apontar uma resposta
magica e definitiva, mas sim a sugestdo de caminhos ou alternativas ao
discurso de repetir mais das mesmas solucoes.

2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais,
ano 91, v. 798, abr. 2002, p. 31.

3 SILVA, 2002, p. 31. Segundo ele: “Nio ¢ feita nenhuma referéncia a algum processo
racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato questionado, nem mesmo
um real cotejo entre os fins almejados e utilizados. O raciocinio aplicado costuma ser
muito mais simplista e mecanico”.

" WARAT, Luiz Alberto. Introdug¢do geral ao direito, p. 158-159.
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Para isso, a constru¢do de uma proposta juridica emancipatoria
que minimize as contradi¢des apontadas deve passar pela explicitacdo de
pressupostos aceitos (ainda que provisoriamente).

3.1 Avrejeicao da hipdtese cinica

O primeiro aspecto aceito ¢ a possibilidade de rejei¢ao inicial
da hipotese cinica que funda as propostas céticas. A hipotese cinica ¢
um modo de compreensdao das relagdes sociais de poder que pode ser
resumida no seguinte lema:

O poder basta em si mesmo. O Estado ndo ¢ diferente de um bando
de ladroes. As idéias de legitimidade do poder e da necessidade
de submeté-lo a limites s3o tentativas ideologicas de mascarar
a descri¢do da realidade. O discurso da Etica ndo leva a nenhum
resultado util por tentar amarrar a conduta humana a freios que nao
sdo naturais e que dependem da vontade de obedecer. Esta vontade
de obedecer ¢ uma mera vontade e, como tal, pode mudar. Por
1sso, nao cabe a Ciéncia ou a Filosofia dizer como a conduta do
governante deveria ser, mas sim dizer como ela realmente é. Disso
decorre que a Constitui¢do ¢ somente uma folha de papel. Se as
relagdes de poder de fato decidirem destrui-la ou ignora-la, o farao,
expressa ou sub-repticiamente.

A resposta a esta hipotese cinica ¢ a formulada a partir do estudo
sobre a legitimidade do poder e do Estado, que passa pelo reconhecimento
pragmatico de que a forca, por si sO, ndo consegue, a longo prazo,
estabelecer e manter uma estrutura de poder fundada unicamente sobre
aquele meio de pressao. O estabelecimento do Estado implica uma
estratégia de manutencao dessa estrutura e, simultaneamente, de controle
deste e por meio deste. Por isso, existe, por detras de qualquer poder, uma
condi¢do de valores consensualmente aceitos que refletem os interesses,
aspiragdes e necessidades de uma comunidade com a qual o poder tem
que se adequar. A politica € compreendida como a tinica resolugao pratica
da antinomia entre a forca e a liberdade, por meio da justica. A justica
passa a ser um conceito de legitimacao do poder de coagdo. Justificada a
existéncia do Estado pela necessidade de superacao do Estado de natureza,
a Justiga politica tem que definir estratégias para que os detentores do
poder nao abusem deste. Uma delas ¢ a positivagdo de uma Democracia
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com respeito a direitos fundamentais, evitando-se a tirania da maioria;
outra, a desobediéncia civil. Além delas, a institucionalizacdo de um
Estado social também ¢ uma estratégia de Justica politica para assegurar
condigdes econdmicas e sociais minimas que permitam o desenvolvimento
do modelo de cooperagao.

A partir da questdo da legitimidade, a relagdo entre direito e politica
se inverte: nao € mais o poder politico que produz o direito, mas o direito
que justifica o poder politico. No inicio de uma comunidade politica, o
poder que institui um grupo ¢ sempre um poder de fato; porém, eventos
temporarios dardo vida a um sistema duradouro se o respectivo poder for
institucionalizado pelo direito. A nocdo de legitimidade busca dar uma
justificacao do poder politico, para diferencia-lo de um simples poder de
fato. A referéncia a um principio de legitimagdo — como o do justo titulo —
opera diversas transformagdes: 1) o poder de impor deveres passa a ser um
direito de exigir condutas; 2) a obediéncia dos destinatarios muda para um
dever de agir conforme a norma; e 3) a relagdo de forga vira uma relacao
juridica. A obrigagdo politica de respeito as normas nao se da pelo uso
exclusivo da forga fisica, mas sim pelo sentimento de se estar cumprindo
obrigacdes genuinas. Se o direito existe, ele deve prover uma justificativa
para o uso do poder. Logo, qualquer teoria politica do direito deve nao
sO incluir o fundamento das proposicoes juridicas individualizadas, mas
também o fundamento da forg¢a do direito, isto ¢, do motivo pelo qual
o direito pode coagir. Sem essa justificagdo, as divergéncias entre os
membros de uma comunidade levariam nao sé a desobediéncia civil, mas
também a propria desestruturacao da sociedade.

Diante de tudo isso, ¢ possivel vislumbrar que a auséncia do
sentimento de legitimidade do Estado e de suas normas pelos cidadaos
implicaria o enfraquecimento da obrigacdo politica e, no limite, a
desobediéncia civil, rejeitando-se, assim, a hipotese cinica.”

S Para a analise mais detalhada desta argumenta¢ao: BOLLMANN, 2007, p. 87-95. Para
consulta as fontes diretas, confira-se: BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica, p.
233-236; DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999,
p- 134-139, 231-233, 237-244, 251-255; FARAGO, France. 4 Justica, p. 161; FARIA,
José Eduardo. Poder e legitimidade, p. 22-23; HOFFE, Otfried. Justica politica, p. 25-
26/367-381; VIEIRA, 1999, p. 21-23, 203-212, 224-227; WOLKMER, Antonio Carlos.
Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 80.
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Essa rejeicao implica o reconhecimento de que o poder do Estado
(e por consequéncia as normas juridicas) nao decorre apenas do uso da
forca, mas também, e principalmente, da sua capacidade de se apresentar
como poder legitimo, construindo, simbolicamente a sua legitimidade.

3.2 Interdependéncia entre direito e politica

Afastada a hipotese cinica pelo reconhecimento da necessidade
de o poder apresentar-se como legitimo através de instrumentos como o
direito, a consequéncia ¢ a admissdo de que ndo ha separagdo entre essas
duas esferas da razdo pratica.

Disso decorrem algumas consequéncias as quais se deve atentar
quando do exame de qualquer questdo juridica: quais os fatores politicos
que deram origem as normas que sdo apresentadas como razodes pelas
partes? Qual o conflito de fundo que deu origem a demanda processual?”
Quais as consequéncias politicas da decisdao judicial que resolveu o
conflito?”’

Além disso, uma vez que se reconhece, ndo s6 o papel criativo
do juiz, com a sua irredutibilidade racional (ainda que aplicado sob a
aparéncia de racional e de submisso a critérios supostamente objetivos,
como o principio da proporcionalidade), como também a necessidade de
superacao do corte epistemologico que restringe o exame a justificacao,
¢ vital compreender que o exame das decisdes judiciais passa tanto pelos
seus aspectos politicos subjacentes quanto pela investigacao dos padrdes
morais implicitos. Para isso, a andlise “juridica” deve ser ancorada a
partir dos conhecimentos e andlises de outros saberes, tais como Filosofia,
Sociologia, Economia, Ciéncia Politica, Antropologia, etc.” Um exemplo

¢ Para uma distingdo entre lide sociologica e lide processual, confira-se: BACELLAR,

Roberto Portugal. Juizados especiais: a nova mediag¢ao paraprocessual. Sdo Paulo: RT,
2003, p. 220-223.

7 Confira-se, por exemplo, como o problema politico e social da o contorno de um
instituto, a partir do estudo sobre a criagdo do mecanismo de emenda constitucional no
processo constituinte norte-americano (VIEIRA, 1999, p. 61-68). Para uma leitura da
processo histdorico das Constituigdes brasileiras, confira-se, na mesma obra: VIEIRA,
1999, p. 114-130.

8 Assim, por exemplo, o estudo sobre a Justica ndo pode partir do texto legal ou
constitucional, mas sim da realidade social. Para o tema, confira-se: DIAS, Maria da
Graga dos Santos. 4 Justica e o Imaginario Social. Floriandpolis: Momento Atual, 2003.
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deste tipo de observacao transdisciplinar ¢ apresentado por Lorea, juiz
de direito e antropologo, e com pesquisa de campo no Foro Central de
Porto Alegre (RS) nos anos de 2001 a 2002,” que, em trabalho cientifico,
pesquisou a hipdtese de que os jurados representam uma visao leiga sobre
a nogao de justica a ser aplicada no Juri.

Neste ponto, vale afastar o argumento da impossibilidade de
exame das razdes subjetivas que levaram a decisdao. Com efeito, o fato
de a interpretacdo ser um processo misterioso nao impede a objetividade
do direito e a sua observagdo logica e cientifica, da mesma forma que
o mistério sobre o processo de escolha das hipdteses pelos cientistas
(abdu¢do) nao impede a verificagdo dos resultados colhidos por eles.®
Assim, por exemplo, Posner propde que o direito possa ser avaliado a
partir de objetivos mensuraveis que permitam aferir a performance das
leis; por exemplo, uma lei de faléncias poderia ser observada quanto aos
objetivos de reduzir o numero de faléncias e a taxa de juros. Porém, ele
reconhece que o Direito ndo estd pronto para se comprometer desta forma,
j& que as regras juridicas sdo, no geral, defendidas a partir de objetivos
intangiveis de promogao geral (justica, dignidade humana etc.), ainda que,
na pratica, eles impliquem consequéncias onerosas € imprevisiveis ou
beneficiem categorias especificas (exemplo das empresas de transportes
interessadas em decisdes judiciais que determinam transporte de alunos
para integragdo com escolas publicas).’!

Desse modo, a titulo de exemplo, ¢ possivel indicar que a
reformulacdo de leis processuais sobre o processo de execucdo civil ndo
pode deixar de figurar critérios objetivos de avaliagdo dos seus resultados,
comparando dados estatisticos anteriores e posteriores, tais como a
duracdo média dos processos de execugdo, a proporcao entre os valores
executados e efetivamente cobrados etc.

Nesta obra, apds ser estudada a concepgao filosdfica sobre a ideia de Justiga, a autora,
com base em pesquisa de campo, aborda a pratica e o imaginario social de comunidades
faveladas, com entrevistas ¢ analises que se utilizam dos métodos de pesquisa de campo
comumente utilizados nas Ciéncias Sociais.

7 POSNER, 2007, p. 141.

8 POSNER, 2007, p. 141.

81 POSNER, 2007, p. 164-165.
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3.3 O direito como pratica moral e politica de resolucio de conflitos

Talvez a conclusdo mais importante seja a de que a rejeigao a
alienacdo do jurista e a aceitacdo de que a Constituicdo e as Leis sdo
ferramentas construidas pelo homem (e nao algo dado) implica aceitar
que o direito € uma pratica, € ndo um objeto.

Trata-se de conceituar o direito como uma pratica moral e politica de
resolucdo de conflitos, que, nas sociedades ocidentais contemporaneas,®*
se da mediante argumentagdo. O direito ¢ uma atividade de solucio de
conflitos que usa diversos materiais, tanto juridicos quanto morais,
econdmicos e politicos, na proporcao ditada a partir do apego determinado
pelos valores dos juizes. Enquanto pratica moral®* e politica, o direito
sujeita-se aos valores sociais e individuais presentes num determinado
momento e espaco. Significa dizer que representam aspectos do
direito tanto os julgamentos pelas ordalias na idade medieval quanto a
aceitagdo de normas individuais arbitradas por tribunais internacionais
contemporaneos.

Esse reconhecimento permite ampliar o ambito da discussdo e
analise juridica para além das fatores politicos envolvendo as partes
(lide) ou legisladores (formagao das leis), passando a abranger também
0os comportamentos, valores, embates politicos e crengas dos proprios
atores do drama judicial, como juizes, advogados, promotores, jurados,
auxiliares da justica etc.

Alias, ¢ interessante notar que, para diferenciar sua teoria de um
positivismo com regra secundaria mais fluida, Dworkin diz, expres-
samente, que as decisdes judiciais em casos dificeis ndo sdo decisdes de

8 E importante nio perder de vista que a aceitagio da argumentacio dita racional, sem
utilizagdo de preceitos divinos, ordalias ou outros fundamentos, da-se em momento
historico recente e ainda ndo universalizado. Nao existe nada que assegure a sua
universaliza¢do e nem a sua permanéncia, sendo a luta pela razao.

8 Esta proposi¢do pode ser aplicada mesmo aqueles que, permanecendo formalistas
ou positivistas extremados, entendem que o Direito ndo abrange consideragdes morais.
E que, como bem destaca Posner, a atitude do juiz de submeter-se a autoridade da lei
¢ uma atitude moral de obediéncia as regras, mas que ela é apenas uma dentre varias
virtudes, e ndo se deve esquecer de outros valores. Para ele, a postura positivista “forte”
representa uma obediéncia burocratica (POSNER, 2007, p. 187-188). A postura de dizer
que as consideragdes éticas ndo sdo fontes apropriadas de obrigacdo juridica a ndo ser que
incorporadas pela lei é, ela mesma, uma atitude moral (POSNER, 2007, p. 186).
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direito e nem neutras.®* Por esse motivo, ele atribui ao direito uma fungdo
mais ampla daquela atribuida pelos positivistas.

Esta posicao também ¢ assumida por parcela dos teoricos ligados
ao realismo juridico. Posner, por exemplo, reconhece que o direito ¢ uma
atividade, vista a partir de uma teoria que fundamente a previsao das
decisoes dos juizes; para ele, nos casos dificeis, o direito ndo visa a uma
resposta correta, mas razoavel; os juizes nao sao reprodutores de decisdes
politicas anteriores, mas agentes responsaveis; o direito esta ligado a
ciéncia, mas nao pode perder a ligagao com a necessidade de coergao.®

Isso se concretiza em diversas formas. Na interpretacdo dos
principios, a compreensdo do direito como pratica moral e politica deixa
claro que, embora facilite a aplicagdo e previsdo, os principios e as regras
regras escondem as discussdes politicas e morais que precederam a génese
da lei e deram origem a norma.*

Apesar de defender a tese do direito como uma atividade, Posner
entende que ela precisa ser aprimorada. Ela a aperfeicoa por diversos
motivos. Um deles ¢ a necessidade de se reconhecer que os precedentes
sdo “insumos” importantes, mas nao exclusivos, pois havera casos em
que o juiz de instancia inferior podera acreditar que existem razoes que
levariam os tribunais superiores a tomarem outras decisoes hoje que sao
diferentes das proferidas ontem. Outro motivo € que ela necessita de
algum critério de avaliacdo para que possa ser normativa. Para Posner,
por exemplo, a adi¢ao de algum tipo de jusnaturalismo fraco a teoria da
previsdo a tornaria melhor do que qualquer positivismo juridico.” Logo,
a discussao se concentraria nos critérios de Justica material usados como
base para a afericdo das razdes apresentadas no conjunto de decisdes
judiciais. Assim, volta-se, consciente e diretamente, a discutir a efetividade
de critérios materiais decorrentes da filosofia moral, tais como as teorias
de justica de Aristoteles, Rawls, Walzer etc.

% DWORKIN, 2002, p. 532-533.
% POSNER, 2007, p. 37.

% POSNER, 2007, p. 63-64.

7 POSNER, 2007, p. 303-305.
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3.4 O direito como (re)produtor de relacdes de poder

Tendo o direito assumido o papel funcional de elemento estratégico
de legitimagdo do poder que se consubstancia numa pratica (que pode,
ou ndo, ser racional e/ou argumentativa), tem-se, como consequéncia,
o reconhecimento de que ele produz e reproduz relagdes de poder, seja
fisico (politico), seja ideoldgico. Logo, a gramatica juridica tem que ser
lida e traduzida a partir da perspectiva que explicite as relagdes de poder
envolvidas, tanto de forma subjacente quanto no caso concreto.

A partir da obra de Foucault, o poder pode ser considerado como
uma situacdo estratégica complexa numa sociedade que nao representa
uma Unica domina¢do maci¢a e homogénea de um grupo sobre outro,
mas sim um de forma fragmentada nas multiplas instancias da vida,
manifestando-se de formas sutis (como a criagdo e classificacdo de
identidades ou o controle do corpo e dos desejos), ou expressas (como
julgamentos e condenagdes). Segundo essa visdo, o poder ¢ uma forma
multipla de dominagdo que circula, pois funciona em cadeia, ou seja, o
poder funciona e se exerce em rede, e os individuos estdo sempre em
posicdo de exercer o poder ¢ de sofrer sua a¢d0.%® O poder ¢ limitado
por dois elementos; um formal (o direito) e outro como efeito do proprio
poder (verdade). As relagdes de poder se manifestam e se estabelecem
mediante criagdo, circula¢do e acumulagdo de discursos.®

Assim, o discurso do poder e sobre o poder deve ser investigado
tanto no plano interno dos praticantes do direito®® quanto ao papel que
eles exercer em com relacdo aos agentes externos € como condigdo de
manuten¢ao dos fatores de poder.

Com relagdo ao plano interno dos praticantes do direito, cogita-se
sobre a necessidade de serem estudadas as relagdes de poder internas as
instituicdes envolvidas na pratica juridica. Como sao constituidas, alteradas

8 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 10. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1992, p.
160-162, 179-181, 183. WOLKMER, 2003, p. 76-77.

% FOUCAULT, 1992, p. 179-180.

% [sto é examinar, por exemplo, como, em sociedades concretas, € construido o saber pelos
juizes, advogados, legisladores e doutrinadores, explicitando as condigdes estratégicas do
seu atuar, ¢ desvendar como s3o formadas as gramaticas de operagdo destes atores.
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e extintas as relagdes entre juizes,” entre advogados (dentro da sua
corporacao), entre representantes do ministério publico, e as relagdes entre
eles. Nao ¢ possivel, por exemplo, compreender a dinamica dos processos
dos juizados estaduais civeis sem estudar as relagdes de poder que existem
entre conciliadores, juizes leigos e juizes togados, assim como as relagdes
entre o tribunal de justiga e os juizes que lhe se sdo subordinados.”” Trata-se
de produzir, no campo do direito, a chamada dupla ruptura epistemolégica,
isto ¢, a reflexdo sociologica sobre a propria reflexdo produzida pelos
cientistas sociais.® E necessario discutir, por exemplo, como se da,
concretamente, a selegdo e promocao de juizes e promotores.

1 Para uma pequena amostra do potencial conflito latente entre as cortes superiores ¢ a
magistratura de primeira instancia, confira-se a analise sobre a ADC n°® 1 (VIEIRA, 1999,
p. 169-175, em especial p. 171).

2 Para um estudo sobre o tema, confira-se VIANNA, Luiz Werneck et al. 4 judicializa¢do
da politica e das relagées sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. Nesta obra,
descortina-se a judicializag@o da politica pelo estudo de classificagdo, analise e estatistica
sobre a pratica das ADIs no STF. Os autores também estudaram a pratica dos Juizados
Especiais Estaduais do Rio de Janeiro, descrevendo os atores sociais que participam das
lides (incluindo as figuras dos conciliadores, juizes, leigos e outros), os tipos de lide real
velada pela lide processual etc.

% Para o tema, confira-se a abordagem de SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo
a uma ciéncia pos-moderna. 3. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1989. Nesta obra, dentre
outras questdes, ele aponta que, no estagio atual, em razdo da concepgdo pragmatica de
verdade, a comunidade cientifica ¢ um sistema aberto produzindo uma negocia¢do do
sentido e, por isso, ha carater provisorio e retorico da verdade. E necessario, portanto, o
resgate da retorica, com identificagdo dos auditdrios e uso de discurso fundado também
na analogia ¢ nas paixdes ¢ no estudo do processo de negociagdo entre os grupos de
cientistas, incluindo as relagdes de poder entre os grupos de cientistas e destes em relagdo
aos demais grupos sociais, pois a comunidade cientifica faz o papel de mediagdo entre
a ciéncia e a sociedade. Segundo ele, todo conhecimento é contextual, existindo quatro
contextos (doméstico, trabalho, cidadania e mundialidade) com caracteristicas especificas
nos seguintes aspectos da unidade da pratica social, a forma institucional, 0 mecanismo
de poder, a forma de direito e 0 modo de racionalidade. Esta concepcao afasta-se da de
Habermas porque ndo se restringe ao consenso, mas abrange, também, o conflito ¢ as
tensdes latentes. Por tudo isso, a aplicacdo técnica (chamada de aplicagdo edificante)
dos conhecimentos tem que observar certas caracteristicas, dentre elas: a) a aplicagdo
¢ concreta e tem que estar comprometida com o seu impacto social; b) os fins s6 se
concretizam quando se discute os meios; (¢) a aplicagdo ¢ processo argumentativo entre
os grupos que lutam pela decisdo do conflito; d) o know-how técnico tem sentido dado
pelo know-how ético; ) ¢ comprometida com o mais fraco; f) o novo conflito interno da
ciéncia € entre aplicag@o técnica e aplicagdo edificante.
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Quanto ao papel que exercem em relacdo aos agentes externos
e como condicdo de manutencdo dos fatores de poder, ao incorporar
elementos do realismo juridico, incluindo as correntes da AED e CLS,
deve-se estudar o direito realmente aplicado pelos tribunais e suas relagdes
com a institui¢do, manutencao ou transformagao das relagdes de poder.

Neste aspecto, vale a lembranga de Foucault:

[...] Recapitulando as cinco precaugdes metodoldgicas: em vez de
orientar a pesquisa sobre o poder no sentido do edificio juridico
da soberania, dos aparelhos de Estado e das ideologias que o
acompanham, deve-se orienta-la para a dominagdo, os operadores
materiais, as formas de sujeicdo, os usos e as conexdes da sujeicao
pelos sistemas locais e os dispositivos estratégicos. E preciso
estudar o poder colocando-se fora do modelo do Leviata, fora do
campo delimitado pela soberania juridica e pela instituicdo estatal.
E preciso estuda-lo a partir das técnicas e taticas de dominagdo.*

O seu estudo sobre o Poder parte de algumas premissas metodo-
logicas: 1) observar a extremidade do poder, ou seja, onde ele ¢
aplicado (instituigdes que aplicam as punic¢des) e nao onde haveria a sua
legitimagdo (rei ou governante); 2) estudar a pratica real e efetiva do
poder (face externa) e ndo a sua intengao (face interna); 3) compreender
o poder ndo como algo que um individuo ou grupo tém contra outro ou
outros, mas sim como algo que circula e funciona em cadeia; 4) a andlise
tem que ser ascendente, e ndo dedutiva, ou seja, parte-se do exame dos
histéricos dos mecanismos, técnicas e instrumentos de poder, em vez de
iniciar mediante deducdes decorrentes do fenomeno geral da dominagao
por uma classe e 5) o poder ¢ formado na base a partir de instrumentos
sutis e reais de formacao e acumulagdo de saber (métodos de observacao,
registro, inquérito e pesquisa e aparelhos de verificagdo) que produzem a
ideologia, e ndo o inverso.”

3.5 Um realismo juridico a brasileira.

A dogmatica constitucionalista brasileira, para estar atenta as
relacdes entre direito, politica e moral, deve apreender ndo apenas o que

% FOUCAULT, 1992, p. 186.
% FOUCAULT, 1992, p. 181-187
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foi dito, mas também o que foi feito, isto €, a pratica das decisdes e a
sua efetivacao, influenciando-se, assim, em escolas tedricas derivadas do
realismo juridico.”

O realismo juridico ¢ a corrente da filosofia do direito que identifica
como direito valido somente aquele que € realmente eficaz, sem levar em
consideragdao o que a norma diz, mas sim o que ¢ efetivamente praticado
pelos juizes.”” Opde-se ao positivismo juridico, ao jusnaturalismo e ao
idealismo juridico. O realismo juridico assumiu varias formas. Uma
das divisdes mais citadas ¢ a que distingue o realismo norte-americano
(Gray, Holmes, Llevellyn e Loyd) e o realismo escandinavo (Hagerstrom,
Lundstedt, Ross).”® O realismo americano abriga varias formas, dentre
elas o Critical Legal Studies e a Analise Economica do Direito.” Para
Posner, enquanto o Critical Legal Studies veem o Direito como Politica,
a Escola do Direito e Economia o veem como Economia; porém, ambos
assemelham-se ao buscarem suas fontes fora do espectro juridico.!®

Ross formula uma versdo eclética, dizendo que sua teoria busca a
consisténcia e a previsibilidade no comportamento verbal externo dos
juizes, e também psicoldgica por entender que estes comportamentos
decorrem de significados e motivacdes oriundas da ideologia normativa
dos juizes.'”! Segundo ele, o Direito é uma expressao linguistica diretiva,
isto €, sem significado representativo, mas com intencdo de exercer

% Vide quadro baseado em WARAT, Luiz Alberto. Introdu¢do geral ao direito, p. 61:

Comparacio Realismo vs. Positivismo/dogmatica juridica
Item Realismo Formalismo
Linguagem do direito: | Linguagem natural e, portanto, vaga e ambigua. | Linguagem logico-formal e, portanto, precisa.
Fonte do direito: As fontes sao os motivos determinantes das A tinica fonte é a lei.
decisdes judiciais.
Papel do juiz: Constitutivo, mediante ato de vontade. Mecanico, mediante ato de conhecimento.
Valor prevalente: Equidade. Seguranca.
Objeto da Ciéncia Argumentos dos orgaos judiciais. Funda-se no | Direito positivado.
Juridica: positivismo logico.
Estrutura do raciocinio |Silogismo retorico. Silogismo demonstrativo (subsungio).
juridico:

7 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiga, virtude moral e razdo: reflexdes. Curitiba:
Jurua, 2003, p. 24. LUMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do direito. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 177.

% SILVA, 2003, p. 24.

% FARALLI, 2006, p. 31; POSNER, 2007, p. 590.

100 POSNER, 2007, p. 590-591.

101 ROSS, 2003, p. 100.
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influéncia a fim de dirigir pessoas (juizes e cidadios) a agirem de uma
certa maneira.'” Ao se afastar da metafisica, Ross define direito vigente
como “o conjunto abstrato de idéias normativas que serve como um
esquema interpretativo para os fendmenos do direito em agdo, o que, por
sua vez significa que essas normas sdo efetivamente acatadas e que o sao
porque sdo experimentadas e sentidas como socialmente obrigatorias™.!*

Ross afirma que sua perspectiva para a ciéncia do direito liga-
se necessariamente a ideologia; segundo ele, ¢ necessaria a atencdo
da Ciéncia do Direito pelo mundo da vida social, j4 que o juiz ndo ¢
motivado exclusivamente pelas normas juridicas, mas também pelos fins
sociais. Por isso, defende que ndo existe uma fronteira nitida entre Ciéncia
do Direito e Sociologia do Direito, mas sim uma relativa diferenca de
abordagem.'%

O “Critical legal studies” (CLS), por sua vez, retoma as teorias de
Marx, o realismo americano e o desconstrutivismo de Derrida, e, entre os
anos 1970 e 1980, desenvolveu a concepcao de que o direito ndo ¢ racional
ou justo, mas sim arbitrario, historicamente condicionado para exercer a
fungdo de cumprir fins politicos e econdmicos do liberalismo.'” Para o
CLS, o direito € politica!® ou politica e ideologia.!”” Os principais teoricos
do CLS, influenciados pelo realismo juridico, apontam a indeterminagao
juridica como a insuficiéncia dos argumentos juridicos para a previsao da
solugdo para uma determinada questao.!'*®

Como método de analise, o CLS desenvolve um procedimento
em trés etapas: 1) trashing (desbastar), consistente no desmascaramento
da mensagem politica implicita no discurso juridico, revelando a sua
ideologia que esta por detrds e suas contradi¢des; 2) desconstruc¢do, na qual
se revela a estrutura de conflito, presente no liberalismo, entre individuo
e comunidade (individualismo versus altruismo); ¢ 3) analise historica ou

12 ROSS, 2003, p. 28-31.
1% ROSS, 2003, p. 41.
14 ROSS, 2003, p. 43.

15 FARALLI, 2006, p. 32-33; GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdugdo ao
movimento Critical Legal Studies. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 9-12.

1% POSNER, 2007, p. 206.
17 GODOY, 2005, p. 13.
1% GODOY, 2005, p. 9-15.

222 Revista Seqiiéncia, n® 58, p. 185-232, jul. 2009.



genealdgica, na qual se reconstroi a historia das ideias juridicas, revelando
como elas se justificam no contexto social em que nascem.'”

Outra corrente tedrica, incipiente no Brasil, ¢ a Analise Econdmica
do Direito — AED (“Law and Economics”). Com influéncias do
utilitarismo, da filosofia pragmatica e da analise econdmica, a AED ¢ uma
teoria que, evitando a metafisica abstrata, privilegia as consequéncias
previsiveis cujos efeitos econdomicos sejam mais benéficos para o sistema
(individuos e comunidade), maximizando a riqueza num juizo de custo/
beneficio, ainda que de forma contraria aos precedentes.'® Segundo
Posner, a Analise Econdmica do Direito (AED) ¢ um ramo da Economia,
e, por isso, ¢ uma ciéncia.'!

Pela AED, mesmo quando os juizes acreditam estar realizando
senso de justica ou de racionalidade, eles estdo, no fundo, maximizando
a riqueza.'”” Por isso, é necessario que o juiz ndo esteja estritamente
obrigado a julgar de acordo com precedentes, mas seja livre para decidir
a partir dos calculos de custos e beneficios.'* O direito ndo ¢ um conjunto
de regras dadas ou uma série de solucdes pré-fabricadas, mas sim um
conjunto de atividades dos juizes e advogados destinadas a resolver
casos juridicos reais, e de solugdes efetivas dadas a problemas juridicos
concretos.!'* Assim, para Posner, o fato de a interpretagdo ser um processo
misterioso ndo impede a objetividade do direito e a sua observagao logica
e cientifica, da mesma forma que o mistério sobre o processo de escolha
das hipdteses pelos cientistas (abdugdo) ndo impede a verificacdo dos
resultados colhidos por eles.!!

3.6 Uma proposta de modelo teérico para um novo
Constitucionalismo

Um dos passos mais importantes para uma compreensao transfor-
madora do direito ¢ a incorporacdo dos elementos citados — politica,

19 FARALLL 2006, p. 32-33.
10 FARALLL 2006, p. 35-37.
11 POSNER, 2007, p. 85.

112 FARALLLI, 2006, p. 36.

113 FARALLLI, 2006, p. 37.

114 FARALLLI, 2006, p. 37.

115 POSNER, 2007, p. 141.
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economia etc. — com influéncia do realismo juridico, que pode ser feita a
partir de uma extensdo do modelo tedrico proposto por Atienza em uma
de suas ultimas obras, “mediante inclusdo de uma quarta camada referente
ao poder”.!

Na obra “El derecho como argumentacion”, Atienza elabora um
projeto de construgdo de uma teoria argumentativa do direito, estruturando
uma concep¢ao argumentativa a partir de trés planos, aparentemente
influenciado pela Filosofia da Linguagem e seus trés campos (sintaxe,
semantica e pragmatica). Ele defende que a argumentacao pode se dar em
trés dimensoes, cada uma delas ligada preponderantemente a um tipo de
contexto ou problema a que busca resolver.!"”

A primeira concepgdo ¢ a formal. Refere-se a problemas logicos ou
matematicos nos quais a solu¢ao consiste em apresentar regras de inferéncia
dedutiva que autorizam conclusdes a partir de certas premissas. Estes
problemas, em certo sentido, ndo tém a ver com a realidade, requerendo
abstragdo de como ¢ o mundo."® A énfase na concepgdo formal ¢ dada ao

116 Ao analisar a polémica entre Hart ¢ Dworkin, Atienza ndo so assume a possibilidade
de o positivismo incorporar os principios de justica e os valores morais pela regra de
reconhecimento, como também afirma a imbricagao entre direito e moral ao dizer que “la
tesis de la discricionalidad presupone la de la separacion entre el Derecho y la moral,
y con ella la de la negacion de la unidad de la razon practica [...] lleva [...] a ver el
Derecho esencialmente como un objeto de conocimiento”. Para ele, a teoria do direito como
argumentacao afasta-se do positivismo juridico porque vé o direito como atividade composta
por fases da sua pratica social (e ndo como uma realidade dada e formada por um conjunto de
normas) e por observar que o Direito ndo € neutro, mas sim uma realizacao da argumentacao
que funde a teoria com a pratica (ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion.
Barcelona: Ariel, 2006, p. 31-33). Em trecho posterior, ele assume, claramente, a posicao
de que as normas juridicas t€m que possuir um substrato moral, afirmando que “El que
la justificacion juridica tenga siempre, en ultimo término, un cardcter moral y que, por
lo tanto, las razones juridicas estén sometidas a las morales, depende de un principio
basico del razonamiento practico, a saber, que se trata de un razonamiento unitario lo
cual impiede su desintegracion y hace posible que cumpla su funcion bdsica de dirimir
conflictos practicos. [...] un objetivismo moral minimo es una condicion necesaria para dar
sentido a la argumentacion judicial y, en general, a la argumentacion juridica. O sea, si
toda justificacion juridica (judicial, legislativa, etc.) es en el ultimo término (o presupone)
una justificacion moral, entonces, si no fuera posible una justificacion moral en sentido
estricto (si los juicios morales no contuviesen una pretension — objetiva — de correccion),
tampouco seria posible la justificacion juridica “ (ATIENZA, 2006, p. 246)

17 ATIENZA, 2006, p. 77/80.

118 ATIENZA, 2006, p. 0.
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aspecto sintatico da linguagem e a nogdo de inferéncia; ndo ¢, portanto,
a verdade ou correcdo das premissas, mas sim um esquema formal que
permite justificar os passos tomados a partir delas para chegar na conclusao.
Por isso, o centro da concepgao formal é a 16gica dedutiva.'® Apods discorrer
sobre alguns dos diversos tipos de logicas, Atienza conclui que a logica
possui diversas limitacdes. Uma delas ¢ que ela ndo trata dos argumentos,
mas sim dos esquemas dos argumentos. Outra € que a logica, por si so,
ndo permite justificar, explicar, ou prever nada. Alguns esquemas logicos,
como a logica dedutiva, ndo sdo adequados para os argumentos juridicos,
que exigem instrumentos como ldégicas dednticas e/ou divergentes para
representar a argumentagdo dos juizes.'?” Apesar disso, Atienza pondera
que, a semelhanca do que faz a gramatica para a linguagem, a logica traz
diversas contribuicdes: 1) oferece esquemas e formas de argumentacao
que ajudam a organizar os argumentos; 2) auxilia na contextualiza¢do dos
argumentos por fornecerem uma linguagem formal que traduz a linguagem
natural; e 3) proporciona critérios para controle dos argumentos.'?!

A segunda dimensdao ou concepcdo ¢ a material, na qual as
premissas e a conclusao sdo os enunciados interpretados, ou seja, aceitos
por quem argumenta como corretos; o centro dela, portanto, sdo as
premissas € a conclusdo, € ndo o processo de inferéncia desta a partir
daquelas.”?> A concep¢ao material de argumentacgdo ¢ aquela que ndo se
abstrai de levar em conta o conteudo dos argumentos € o contexto em que
eles sdo realizados. Leva em conta a verdade ou corre¢do das premissas
e da conclusdo. Por isso, considera os elementos materiais para analisa-
los em termos gerais ¢ sistematicos.'?® Contudo, essa concepgdo nao é
simplesmente um estudo empirico de argumentos concretos, mas sim um
estudo sistematico das classes de argumentos. Usa, para isso, um método
que permite captar a forma e a estrutura da inferéncia. Investiga o que
torna uma razao habil a justificar uma posi¢ao, quais sao os tipos de boas
razoes que existem e como elas operam no contexto de diversas praticas
discursivas, como a ética e o direito.'?*

19 ATIENZA, 2006, p. 89-90.
120 ATIENZA, 2006, p. 176-177.
21 ATIENZA, 2006, p. 179-180.
122 ATIENZA, 2006, p. 91.

123 ATIENZA, 2006, p. 182.

124 ATIENZA, 2006, p. 183.
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A terceira e ultima concepgao ¢ a pragmatica, na qual os enunciados
ndo sdo interpretados ou indagados quanto a sua veracidade, mas sim
postos em discussdo quanto a sua aceitacdo. Esta dimensdo abriga dois
planos: o da Dialética e o da Retdrica. Na dialética, o problema consiste
essencialmente nos esquemas procedimentais que regem o debate; na
retorica, o que importa sdo as regras técnicas com as quais um orador
pode convencer.'®

A argumentagdo juridica ndo obedece somente a uma dessas
concepgdes puras, mas sim a combinacdes delas, ndo se podendo
prescindir de nenhuma.” Em alguns contextos, uma determinada
concep¢do pode sobressair; assim, por exemplo, a Dialética pode ser
utilizada pelos advogados, a formal para alguns trabalhos tedricos
de doutrina e a material para as sentencas dos juizes.'”’ A questdo
principal para Atienza ¢ saber como combinar esses ingredientes das trés
concepgdes no estudo das argumentacdes de forma a desenvolver uma
teoria plena da argumentagao juridica.'?®

Sugere-se, entdo, a criagdo de uma quarta camada ou concepgao,
na qual os enunciados sdo investigados a partir da sua relagdo com o
Poder, usando métodos de outras ciéncias (economia, politica, sociologia,
antropologia) ou saberes (filosofia). Uma possibilidade, a partir da
rejeigdo da hipdtese cinica, ¢ contrapor a realidade das decisdes juridicas
com as pretensdes normativas das Teorias de Justica desenvolvidas pela
Filosofia, tais como a de Rawls, Walzer, Kolm ou outros.'?’

Nesta camada, poder-se-ia cogitar da afericao segundo as consequén-
cias observaveis das decisdes juridicas. Esta abordagem ¢ defendida
por Posner, para quem ¢ impossivel formar um consenso exato sobre
uma objetividade da interpretacdo juridica, pois as regras juridicas sdo
indeterminadas e servem apenas como diretrizes para os juizes, que usam
tanto as regras legais e jurisprudenciais quanto suas preferéncias politicas e
morais."” Esta abordagem pragmatica do direito sustenta-se nas seguintes

125 ATIENZA, 2006, p. 92-94.

126 ATIENZA, 2006, p. 94-95.

127 ATIENZA, 2006, p. 97-98.

122 ATIENZA, 2006, p. 98-99.

129 Para o tema: BOLLMANN, 2007.
130 POSNER, 2007, p. 608-612.
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teses: 1) ndo existe um raciocinio juridico, mas sim razao pratica que usa
a logica e outros métodos; 2) ¢ impossivel demonstrar que uma decisdo
juridica € correta, pois os métodos de interpretagao juridica nao seguem uma
metarregra; 3) a solucdo de casos dificeis ndo ¢ objetiva; 4) as mudancas
no direito ndo decorrem de forma racional; 5) o direito ¢ uma atividade,
e ndo um conceito ou um conjunto de conceitos reais ou decorrentes de
uma moral de direito natural; 6) ndao ha sentido ttil em abordar o direito de
forma interpretativa, pois ndo existem interpretacdes logicamente corretas;
7) ndo existem conceitos de justiga que possam ser usados como forma de
resolver os problemas juridicos; 8) o direito ¢ funcional, ou seja, pode ser
avaliado a partir dos seus efeitos de alocagdo social dos recursos.'!

Segundo Atienza, a Teoria Padrdo de Argumentacdo necessita
incorporar conteidos de natureza moral e politica para que possa
fornecer critérios de corre¢do ou escolha da decisdo; ou seja, € necessario
incluir teorias da equidade, discricionariedade e razoabilidade, pois a
racionalidade pratica, por si s, ndo consegue indicar qual delas ¢ a mais
correta, mas apenas que elas sao racionalmente adequadas.'??

Esta quarta camada serviria, entdo, como o elo de infiltracao dos
outros saberes dentro da producao tedrica juridica.

Conclusao

A partir do texto apresentado, é possivel tracar algumas premissas
que, embora ndo conclusivas no sentido de uma verdade inalcancavel,
permitem supor que o problema ndo ¢ o modelo pos-positivista ou
neoconstitucionalista, mas a sua insuficiéncia. A simples exposicao das
razdes ndo permite, por si so, a avaliacdo racional das decisoes, sendo
necessario vencer o corte epistemoldgico para incluir uma andlise das
motivagdes. Isso s6 pode ser feito analisando-se a pratica juridica como
um todo a partir das ferramentas de outros saberes.

Compreende-se, entdo, que o fireito ¢ pratica moral e politica e, por
isso, deve ser examinado a partir de aportes de outros ramos das ciéncias,
combinadas com aspectos da filosofia.

3 POSNER, 2007, p. 613-616.
132 ATIENZA, 2006, p. 222-223.
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Isso requer o aporte tedrico de um realismo juridico a brasileira
que pode ser implementado com uma extensdao da Teoria do Direito de
Atienza como argumentagao.

Caso contrario, a pratica neoconstitucionalista pode produzir um
aumento do ativismo judicial, que, no Brasil, diante da concentragdo de
poder e atribuigdes numa unica Corte (STF), pode, no limite, permitir o
uso retérico de argumentos abertos, gerando uma ma politica disfargada
de pratica democratica. Juizes, promotores, advogados e cientistas
podem ser tao ruins quanto os ditadores; logo, atribuir-lhes poderes sem
instrumentos de controle significa um passo num rumo indesejavel,
ainda que inconsciente e orientado de boa-fé. As boas intengdes dos pds-
positivistas (implementar direitos sociais previstos nas Constitui¢des)
pode levar ao enfraquecimento da democracia e a utilizagdo estratégica
do Judiciario por parte de grupos organizados.

Somente a explicitacao dos valores embutidos nas decisdes judiciais
pode levar a uma analise politica e moral do Direito, que necessariamente
decorre de uma declaragdo e vontade do julgador. Incluir esta discussao
de forma clara e analitica impede que se faga o que ndo se diz e ndo se
diga o que se faz.
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