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RESUMO

Linha de Pesquisa: Jurisdicdo Constitucional e Democracia

O proposito deste estudo € encontrar elementos para uma teoria da decisdo que
permitam equacionar o problema da relacdo entre a moral e o direito, na qual a
norma seja constituida a partir da abertura de um espaco compreendido entre a
Fundamentacéo e a Aplicacédo. O trabalho assume como ponto de partida algumas
deducbes da tese defendida por Castanheira Neves, revisitando inicialmente as
teorias da argumentacdo para, em seguida, fazer uma releitura das perspectivas
apresentadas a partir da Andlise Econbémica do Direito. Uma das hipoteses
levantadas € a de que a compreensao da situacao é fundamental para a realizacéo
do direito. Outra questdo importante a ser enfrentada diz respeito a origem da
prescritividade dos enunciados e as circunstancias em que os efeitos da aplicacdo
da regra passam a ser relevantes para a concretizacao do direito, pressupondo que
o0 intérprete esteja sempre vinculado aos argumentos de justificacdo. A ideia de que
a moral deve assumir uma posicdo co-originaria a do direito é incorporada ao
modelo, exigindo uma adaptagcdo de alguns pressupostos tradicionalmente aceitos.
O problema consiste justamente em saber se é possivel deduzir uma dimenséao
normativa abstraindo-se da razéo prética, atendendo as exigéncias de Habermas.
Nesse contexto, o0 conhecimento acerca da situacédo sera condi¢cdo de possibilidade
para a adequabilidade da decisao e fator determinante para viabilizar essa intrincada
relacdo. Os elementos de cunho pragmatico revelardo que os efeitos de uma
determinada deciséo realizam-se fora da dimensdo normativa e que nem por isso
deixam de influenciar na estabilidade sistémica, enquanto que a perspectiva de cariz
ontolégico, segundo a qual a razdo pratica desempenha um novo papel para o
direito, servira como critério de universalizacdo dos resultados da aplicacédo, cujo
acesso é dado por meio dos principios, 0s quais possibilitam ao intérprete transitar
entre as diferentes racionalidades que permeiam e informam o universo juridico.

Palavras-chave: Argumentacao, Norma, Decisdo, Analise Econbmica, Direito.
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ABSTRACT

Research Line: Constitutional Jurisdiction and Democracy

The purpose of this study is to find elements for a theory of decision allowing equate
the problem of the relationship between morality and law, in which the norm is
established at the opening of a space between the foundation and the application.
The work takes as its starting point some deductions thesis defended by Castanheira
Neves initially revisiting the theories of argumentation to then make a rereading of
perspectives presented from the Economic Analysis of Law. One of the hypotheses is
that the understanding of the situation is critical for the realization of the right. Another
important issue to be addressed concerns the origin of prescritivity of the statements
and the circumstances in which the effects of the rule of application become relevant
for the realization of the right, assuming that the interpreter is always linked to the
justification of arguments. The idea that morality must assume a co-original position
to the right is incorporated into the model, requiring adjustment of some assumptions
traditionally accepted. The issue is precisely whether it is possible to deduce a
normative dimension apart from the practical reason to meet the requirements of
Habermas. In this context, knowledge of the situation will be possible condition for
the suitability of the decision and determining factor to facilitate this intricate
relationship. The elements of a pragmatic nature reveal that the effects of a decision
take place outside the normative dimension and that they nevertheless to influence
the systemic stability, while the prospect of ontological nature, according to which
practical reason plays a new role to the right, will serve as a criterion of universal
application of the results to which access is given through the principles, which allow
the interpreter transit between the different rationales that underlie and inform the
legal universe.

Keywords: Arguing, Rule, Decisions, Economic Analysis, Law.
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RESUMEN

Linea de Investigacion: Jurisdiccion Constitucional y Democracia

El propésito de este estudio es encontrar elementos para una teoria de la decision
gue permite equiparar el problema de la relacién entre la moral y el derecho, en la
gue la norma se establece en la apertura de un espacio entre la base y la aplicacion.
El trabajo toma como punto de partida algunas deducciones tesis defendida por
Castanheira Neves inicialmente revisar las teorias de la argumentacién para luego
hacer una relectura de las perspectivas que se presentan desde el Analisis
Econdmico del Derecho. Una de las hipotesis es que la comprension de la situaciéon
es critica para la realizacion del derecho. Otra cuestion importante que debe
abordarse se refiere al origen de prescriptividad de los estados y las circunstancias
en que los efectos de la norma de aplicacion se vuelven relevantes para la
realizacion del derecho, en el supuesto de que el intérprete siempre esta vinculado a
la justificacion de los argumentos. La idea de que la moralidad debe asumir una
posicién co-original a la derecha se incorpora en el modelo, que requieren el ajuste
de algunos supuestos tradicionalmente aceptados. La cuestion es, precisamente, si
es posible deducir una dimension normativa aparte de la razén practica para cumplir
los requisitos de Habermas. En este contexto, el conocimiento de la situacion sera
posible condicién de la idoneidad de la decision y la determinacion del factor de
facilitar esta relacién compleja. Los elementos de naturaleza pragmatica revelan que
los efectos de una decision tienen lugar fuera de la dimensién normativa y que, no
obstante, que influyen en la estabilidad del sistema, mientras que la perspectiva de
la naturaleza ontologica, segun la cual la razén préactica juega un nuevo papel a la
derecha, servird como criterio de aplicacion universal de los resultados a los que se
da acceso a través de los principios, que permiten el transito intérprete entre las
diferentes légicas que subyacen e informan el universo legal.

Palabras-clave: Discusion, Norma, Decisiones, Analisis Econémico, Derecho.
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INTRODUCAO

No verdo de 1992, Jirgen Habermas lancava as bases daquela que viria a
ser considerada por muitos uma verdadeira “guinada copernicana” da pos-
modernidade e que mudaria os rumos da compreensdo do direito e o papel
assumido pela moral desde a filosofia de Kant. Ao substituir a razao pratica por uma
razdo comunicativa, Habermas ndo sO subtraiu da moral o conteddo da
normatividade®, como também deslocou a fonte de validade do universalismo para
uma intersubjetividade linguistica. O problema é que a razéo pratica € justamente de
onde Klaus Gunther, um importante tedrico da argumentacéo, retira a racionalidade
das normas e extrai 0 pressuposto da sua tese de doutoramento, desenvolvida cinco

anos antes.

Gunther considera que ndo € possivel abstrair-se da razao pratica e aposta
em uma cisdo entre o discurso de fundamentacgdo, responsavel pela normatividade
derivada de um universalismo moral, e o discurso de aplicacdo, de onde adviria a
juridicidade consubstanciada na situacdo (caso concreto). Com essa significativa
reviravolta, as teorias da argumentacdo passaram a adquirir contornos
aparentemente mais adequados ao contexto de crise de efetividade pela qual vem
passando o direito, exigindo, entretanto, que diversas outras categorias fossem
revistas e adquirissem um novo significado, valendo-se de instrumentos mais
analiticos, racionais e objetivos. Essa dissertacdo caminha exatamente nesse

sentido, porém com uma abordagem diferente.

E que o ponto de partida ndo podera mais ser aquele proposto por Giinther.
Sera necessario buscar novos substratos tedricos que permitam conciliar as teorias
da argumentacdo com a tese sustentada por Habermas. A andlise considerara
igualmente algumas deduc¢des importantes derivadas do trabalho desenvolvido por
Castanheira Neves®, dentre as quais (I) a de que o direito s6 existe para ser
realizado, (II) a de que ele deve ser estruturado a partir de uma determinada
situacdo e (lll) a de que as possibilidades para a sua legitimacdo decorrem

diretamente dos seus efeitos.

% “A razdo comunicativa, ao contrario da figura classica da razéo pratica, ndo é uma fonte de normas
do agir.” HABERMAS (2012, p.20).
*NEVES (1993, p.10-15).
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Este trabalho € essencialmente tedrico, de modo que o leitor ndo deve
esperar encontrar nas paginas seguintes analises quantitativas de precedentes
jurisprudenciais, calculos de custos, métodos econométricos ou evidéncias
empiricas que lhe ofereca grandes revelagdes acerca do direito ou da economia. E,
antes, uma demonstracdo de que a Analise Econémica do Direito pode (e deve)
contribuir para as teorias da argumentacdo principalmente no tocante ao
equacionamento das variaveis relacionadas ao problema com que se depara o
intérprete, transcendendo os limites cognitivos da pré-compreensdo e na adequada
estimativa dos efeitos da aplicacdo do direito. Nisso também consiste a sua

justificativa.

A relevancia da situacdo tanto para a estruturacdo dos sentidos da norma
quanto para a adequabilidade de uma decisao tem sido uma discussao recorrente na
literatura contemporanea. Os tedricos da argumentacdo juridica® reservam um
espaco importante em suas obras para tentar compreender ndo apenas a origem da
prescritividade dos enunciados e o papel reservado a moral no discurso, mas, acima
de tudo, para identificar os pressupostos dessa deciséo, estabelecendo diferentes e

intrincadas relacdes entre a Fundamentacao e a Aplicacao.

7

O fio condutor desse trabalho € a busca de elementos racionais que
possibilitem uma teoria da decisdo oriunda de uma releitura das teorias da
argumentacédo sob as lentes da Analise Econémica do Direito. Trata-se, pois, de um
atravessamento de teorias cuja pretensdo é encontrar resultados com contornos
mais claros, objetivos e bem definidos, percorrendo caminho diferente, apesar de
partir de um ponto em comum, qual seja, a necessidade de realizar o direito e de
superar a crise de efetividade que se abateu sobre os paises de modernidade tardia,
como o Brasil, sem sucumbir ao relativismo ou perder de vista a autonomia ja

conquistada. A ideia nao € resgatar a “pureza” do direito aos moldes do positivismo

® “A teoria (ou teorias) da argumentacdo juridica tem como objeto de reflexdo, obviamente, as

argumentacdes produzidas em contextos juridicos. Em principio, pode-se distinguir trés diferentes
campos juridicos em que ocorrem argumentacdes. O primeiro é o da produgéo ou estabelecimento de
normas juridicas.(...) Um segundo campo em que se efetuam argumentos juridicos é o da aplicacéo
de normas juridicas a solucéo de casos, embora essa seja uma atividade levada a cabo por juizes em
sentido estrito, por 6rgdos administrativos no sentido mais amplo da expressdo ou por simples
particulares. (...) Finalmente, o terceiro @mbito em que se verificam argumentos juridicos € o da
dogmaética juridica. A dogmatica é, sem dulvida, uma atividade complexa, na qual cabe distinguir
essencialmente as seguintes funcdes: 1) fornecer critérios para a producédo do Direito nas diversas
instancias em que ele ocorre; 2) oferecer critérios para a aplicacdo do Direito; 3) ordenar e
sistematizar um setor do ordenamento juridico”. ATIENZA (2014, p.2-3).
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Kelseano, mas demonstrar que € possivel atender as exigéncias do modelo de

Habermas situando a moral em uma posicao que Ihe seja co-originaria.

A Analise Econbmica € uma ferramenta Util no processo de construcdo da
ciéncia juridica, uma vez que é capaz de lancar novas luzes sobre os métodos
tradicionais de aplicacdo da norma. O que se tem percebido nos modelos classicos
€ que os instrumentos de racionalizagdo, mais l6gicos e pragmaticos, acabam
ficando limitados a avaliacdo dos possiveis efeitos no processo de interpretacéo e
aplicacdo das decisdes judiciais. A Law and Economics, como também ficou
conhecido esse método microeconémico de verificacdo, ndo se encontra restrita
apenas ao aspecto consequencialista de um julgamento como se poderia pensar, e
nem tampouco em estabelecer critérios eficientes para o intérprete aplicar a regra ao
caso concreto. Encontra-se, antes, na implementacdo de mecanismos de equilibrio
capazes de contribuir significativamente com as teorias da argumentacao na medida
em que racionaliza o discurso, reduz incertezas, otimiza resultados e introduz novos

elementos para a deciséo.

Boa parte dos autores da argumentacéo parece concordar com Gunther que
as caracteristicas especiais de um dado caso concreto devam ser consideradas na
fundamentacdo de uma norma®. Entretanto, aquelas teorias aparentemente nao
destinam a devida atencdo acerca de como esse nivel de conhecimento pode ser
alcancado. Da mesma forma, a Hermenéutica filoséfica ndo empresta a importancia
necessaria ao fato de que as possibilidades de compreenséo do sujeito que se acha
envolto pela ontologia, também se encontram sujeitas a limites oriundos da propria
capacidade cognitiva do intérprete. Uma importante deducdo extraida do
entrecruzamento da Andlise Econémica do Direito e das Teorias da Argumentacao
Juridica é a de que a interpretacdo e a aplicacdo das normas nao podem ser
influenciadas por consideracdes subjetivas e desestabilizadoras como o ideal de

justica’. E preciso encontrar outros pressupostos.

De fato, Gunther considera a relevancia da situacdo para a construcdo do

discurso percebendo os limites da decisdo quando o argumento de aplicacdo nao

® GUNTHER (2011, p.15).
" “A justica constrange o procedimento, e instituicbes devem ser desenhadas com um olho nos
resultados substantivos que elas tendem a gerar’. MENDES (2011, p.199).
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pressupfe adequadamente as circunstancias da razdo pratica. As hipdteses
levantadas aqui possibilitam a criagdo de um espacgo-tempo no direito dentro de uma
dimensdo normativa®. O espaco é aquele que se abre entre os discursivos de
fundamentacéo e de aplicacao possibilitando os sentidos e a derivacdo de uma dada
deciséo; o tempo funciona como condicdo de possibilidade para a compreensao do
texto e do problema. Isso s6 pode ser construido, quando se passa a considerar

reciprocamente a argumentacao juridica e a hermenéutica em um mesmo plano®.

A validade do Direito €, pois, adquirida se a aplicacdo da norma, mesmo se
submetida ao teste moral, no dizer de Gulnther, preenche a expectativa de
satisfacdo. O autor sustenta que cabe as normas morais a tarefa de justificacdo das
ordenacgfes de conduta. A busca pela validade do direito dependera, portanto, do
comportamento e das decisdes tomadas pelo aplicador, o qual é guiado no mais das
vezes pela sua propria consciéncia e pelas suas preferéncias pessoais, tornando o

ato de julgar fruto da sua vontade.

Quando se passa a incorporar ao processo decisOrio perspectivas de
natureza comportamental tais como expectativa, confianga, certeza e inseguranca,
percebe-se que os resultados da aplicacdo do direito quase sempre se afastam do
esperado. Isso, por assim dizer, fragiliza as possibilidades de legitimagao
provenientes de um processo democratico e restringe os espacos de validacdo do

proprio direito.

Sendo assim, 0 processo precisa ser invertido, vale dizer, que a justica néo

8 A “dimensdo normativa” consiste em um espago compreendido entre a Fundamentagdo e a
Aplicacdo que circunda e delimita as possibilidades de decis@o do intérprete/aplicador. O conceito
funda-se na concepcédo de Kelsen acerca da norma juridica. “Com o termo ‘norma’ se quer significar
que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada
maneira”. KELSEN (2009, p.5).

° E o0 que afirma Vicente de Paulo Barreto no Prefacio & Primeira Edicdo da obra Hermenéutica e
Argumentacdo: uma contribuicdo ao estudo do direito de autoria da professora Maria Lacombe
Camargo. Ele diz:

“Por essa razao, a hermenéutica assumiu papel de destaque na reflexao juridica contemporanea. O
processo hermenéutico considera a norma como parte integrante do sistema juridico, mas considera-
a, também, como meio para a solucdo de conflitos que ndo se caracterizam por suas dimensdes
estritamente legais, pois comportam aspectos sociais e valorativos, determinantes para a prépria
eficacia do direito. O contraponto entre o fato e a lei na compreensédo hermenéutica torna-se mais
evidente quando o procedimento interpretativo incorpora entre os dois polos referidos a questdo dos
valores”. CAMARGO (2003).
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deve ser utilizada como pressuposto, mas como produto mediato. Ela ndo reside,
portanto, nos juizos de fundamentacdo e, nem tampouco, nos de aplicacdo, mas nos
seus resultados aferiveis e quantificaveis. Se o direito foi justamente realizado, entao
0 procedimento politico foi legitimo e a norma aplicada, valida. O modelo proposto
neste trabalho pressupde que ndo deva existir uma validade a priori, jA que a
legitimacao e a validade véo sendo conquistados pari passu ao grau de concretude

do direito no interior do procedimento democratico™®.

Conhecer a situacao e saber estimar os provaveis efeitos de uma decisao €,
por conseguinte, fundamental para a sua adequacado. A influéncia dessas acdes
dentro do ordenamento, quando nao previstas, pode comprometer
irremediavelmente a aplicacdo de outras normas no interior do sistema, gerando
ainda mais instabilidade. Com efeito, € preciso admitir que os métodos
hermenéuticos (mesmo o filosofico) sozinhos ndo possibilitam esse tipo de analise

com tamanho grau de especificidade.

A hermenéutica tradicional e, igualmente, as teorias da deciséo,
aparentemente desconsideram a intersubjetividade dos agentes e a reflexividade de
suas acgles. Tratam o individuo como se ele fosse apenas um produto da sua
historicidade que ndo se adaptasse ou que nao fosse capaz de interferir na realidade
tecendo novos arranjos. Isso faz com que o problema por vezes nao encontre
solugdo possivel no ordenamento sem apelar imediatamente para 0s principios.
Com isso, tem-se que a argumentacao deve ser erigida em uma razao discursiva, ou

seja, na relacao que se estabelece entre os individuos.

Toda regra tem uma finalidade que |Ihe € subjacente erigida no consciente
coletivo. Observar essa regra implica um juizo particular de utilidade pautado em
uma razao instrumental. Descumpri-la, equivale a quebrar as expectativas legitimas
acordadas no interior do procedimento. Ao direito compete o restabelecimento e a
manutencdo dessa estabilidade. O problema é que a informacgéo sobre a realidade

1% Nesse sentido, GICO JR. in TIMM (2014, p.27):

(...) Mesmo quando realizando uma analise normativa, a AED é incapaz de dizer o que é justo, o que
€ certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo dos valores e sdo, portanto, questdes
subjetivas. Por outro lado, os juseconomistas defendem que, ndo importa que politica publica uma
dada comunidade deseje implementar, ela deve ser eficiente. (...) Em um mundo onde os recursos
s80 escassos e as necessidades humanas pontencialmente ilimitadas, ndo existe nada mais injusto
do que o desperdicio.
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fatica que envolve a situacdo é invariavelmente complexa e incompleta. Dai a
importancia da Analise Econémica do Direito e o lugar de destaque ocupado por ela

no subtitulo desse trabalho.

Com efeito, para verificar um determinado caso particular é preciso analisar a
situacao que o sujeito ocupa neste contexto fatico. Nao é possivel afirmar que exista
uma Unica resposta correta para um determinado caso concreto e, nem tampouco a
melhor, sem antes compreender o problema e analisar os reflexos da aplicacdo da
norma ou do principio adotado para a sua solucéo.

Curiosamente, os métodos tradicionais de aplicacdo do direito parecem nao
atentar para esse fendmeno. As evidéncias sdo muitas. A primeira delas esta ligada
a relacdo estabelecida entre os discursos de fundamentacdo e de aplicacdo; a
segunda, consubstancia-se no reduzido espaco concedido a Analise Econémica no
processo de construgdo da norma; a terceira e, talvez, a mais expressiva prova
empirica desse fendmeno, diz respeito as dificuldades de se reconhecer as
especificidades da situacdo bem como de calcular os impactos e 0s custos sociais

de uma determinada decisao.

Nesse sentido, a Analise Econdmica do Direito pode justamente contribuir
com as teorias da argumentacdo, através da utilizacdo dos métodos da ciéncia
econbmica no processo de construcdo e reproducdo do direito. Mais
especificamente, através de uma estreita e intrincada relacdo existente entre a agéao,
a norma e a situagao, vertida da propria tese construida por Gunther. Quanto maior
o conhecimento do intérprete acerca dos aspectos que incidem sobre a situacao,
mais adequada, coerente e eficiente a aplicacdo. Logo, se a coeréncia € um dos
elementos que vinculam o intérprete a fim de que este ndo caia no relativismo, a

compreensao passa a ser de fato a sua condicédo de possibilidade.

Ora, os contornos da aplicacdo do direito ndo se restringem aos aspectos
semanticos da norma utilizada como referéncia. Seus efeitos alcancam e
reverberam na integralidade do sistema e isso deve ser levado em conta em todo
modelo que se proponha a construir uma teoria da decisdo. Disso se deduz que a
incompatibilidade, a integridade e as lacunas do ordenamento ndo podem ser

verificadas sem a afericdo dos possiveis efeitos resultantes da



20

interpretacdo/aplicacdo de um determinado texto. Dessa forma € que o resgate da
efetividade e, por que nédo dizer, da prépria validade do direito, perpassa, ndo pela
reformulacdo dos métodos hermenéuticos de interpretacdo ou qui¢ca por uma nova
teoria da argumentacdo, mas pela insercdo de elementos que permitam ao
aplicador, através de uma decisao erigida no interior de uma dimenséo normativa,

superar os obstaculo impostos a realizacéo do direito.

Por outro lado, é bem verdade que o racionalismo econémico fez com que a
politica e o direito tomassem caminhos distintos, utilizando-se cada qual de
diferentes mecanismos de justificacao. A legitimacgéo da politica e a validade das leis
ndo sao propriamente resultado de um sistema democratico no qual se delibera
amplamente sobre as acfes do governo. Ao contrario. A legitimacéo e a validade séo
produtos de uma realizagcéo justa e eficiente do direito, no qual a moral reside no
reconhecimento dos efeitos resultantes dessas acdes que se traduzem na

estabilizacdo do préprio sistema.

O discurso de fundamentacédo, pelo menos como tem sido preconizado pelos
autores da teoria da argumentacdo, ndo tem sido suficiente para a validacdo do
direito. A validade de uma norma é resultado do processo de uma realizacao justa,
assim compreendida a aplicacdo da ética utilitarista (resultados préticos, observaveis
e aferiveis) sob um principio moral categorico e a priori (universalidade). Disso
depende igualmente a legitimidade da fundamentacéo politica’. A validade do direito

reside na sua realizagao.

Essa é a janela através da qual a razéo pratica, a ética discursiva e a moral
deontoldgica entram e passam a constituir um dos elementos dessa nova
perspectiva racionalista e funcionalista da norma. A partir de agora, ela sera
justificada e aplicada a luz de uma perspectiva politica na qual o consciente coletivo
torna-se relevante para a autonomia do direito, na medida em que ele se “emancipa”
da moral. E necessario, pois, criar mecanismos de racionalizac&o, prever, identificar
e internalizar os impactos das decisbes no processo discursivo a fim de que a
prépria norma ja contenha o gérmen identificador dos seus possiveis resultados,

embora ndo sejam eles mesmos portadores de normatividade.

1 Atese da legitimagao pelos efeitos é defendida pelo Professor Antonio Castanheira Neves na obra,
Metodologia Juridica - Problemas fundamentais.
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Esse estudo consubstancia-se em determinadas hipoteses erigidas no seio de
uma interdisciplinaridade e de uma intersubjetividade que passa a ser, portanto,
extremamente relevante na medida em que possibilita a criacdo de uma teoria da
decisdo mais adaptada a esses fenbmenos. Como se sabe, a melhor decisdo para
um determinado caso concreto pode nao ser a mais eficiente quando consideradas
as suas externalidades® e os seus reflexos sobre as acées estratégicas adotadas
pelos individuos que, igualmente, sdo atingidos pela reverberacdo das ondas

decorrentes de uma aplicacédo inadequada do direito.

Por “aplicacdo inadequada” deve-se entender aquela que n&o incorpora ou que
negligencia os possiveis efeitos de uma dada decisédo, ou porque o alcance da
previsibilidade ndo permite tamanho grau de cognicdo, ou porque o conhecimento
acerca da situacao é sempre imperfeito. Essa concepcao, de certo modo, fragiliza a
tese de que o desconhecimento acerca da posi¢cdo do individuo no corpo social é
premissa necessaria para a promocdo da justica que, aqui, passa a ser

compreendida apenas como um subproduto possivel e ndo como um fim necessério.

Nesse sentido, € igualmente relevante revisitar as teorias da argumentacdo a
fim de elucidar a divergéncia existente quanto a cisdo entre os discursos de
fundamentacdo e de aplicacdo dentro de uma ldégica racionalista, ja que €
justamente nesse espaco que se apresentaria a dimensao normativa. Por outro lado,
a Analise Econdmica pode-se revelar um instrumento importante para que o
intérprete encontre a melhor deciséo possivel sem perder de vista a situacéo. Feitas
essas consideracdes preliminares, passa-se a expor as hipoteses sustentadas nesse

trabalho. Elas podem ser sintetizadas em quatro principais pontos:

() A razdo pratica assume um novo papel para o direito, servindo como critério de
afericdo da universalidade moral dos resultados da aplicacdo. Para que seja possivel
a existéncia de uma dimensdo normativa, € necessario que a norma seja

considerada o ponto de partida da argumentacao;

(I O conhecimento acerca da situacdo € condicdo de possibilidade para a

adequabilidade de uma deciséo cujos efeitos realizam-se em um contexto externo

2 De acordo com os professores PINDYCK & RUBINFELD (2006, p.555), “quando as externalidades
se encontram presentes, o preco de um bem néo reflete necessariamente seu valor social”, gerando
ineficiéncia. Isso pode ser comparado ao que ocorre com o direito.
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ao da dimensao normativa;

(1) O direito ndo pode abdicar da Anédlise Econémica como fundamento racional na
tomada de decisOes e fator determinante para se estabelecer um equilibrio entre a

Fundamentacédo e a Aplicacao. Nisso reside o carater pragmatico da argumentacao;

(IV) O direito pode ser compreendido como o produto de uma dimens&o normativa
erigida em um contexto ontolégico e a norma, como o resultado de infinitas
indeterminacdes abstratas, revelando-se como a chave para a compreensao dessas

categorias. E nisso que reside a sua capacidade de reproducao.

Apresentadas as premissas que servirdo de suporte a esse trabalho, j4 é
possivel sintetizar o problema da presente dissertacdo a luz do que foi exposto até

aqui. Este problema consubstancia-se na seguinte questao:

E possivel deduzir uma dimensdo normativa abstraindo-se da raz&o pratica e dela
extrair uma decis&o de equilibrio®® que possibilite equacionar a relacdo estabelecida
entre a Fundamentagéo e a Aplicagdo?

Diante disso, coloca-se ja que o objetivo geral do trabalho é construir um
modelo teérico™® que permita extrair evidéncias ndo apenas da existéncia, mas da
imprescindibilidade de uma dimensdo normativa compreendida no espago aberto
entre a Fundamentacao e a Aplicagdo. Logicamente que esse “espago” é mediado
por relacdes linguisticas e intersubjetivas, fazendo com que a norma impeca uma
completa cisdo entre aqueles discursos. O esforco em atender aos designios deste
objetivo maior, tornara possivel demonstrar que essa abertura, afinal, € necessaria

como pressupunha Gunther, ja que ela é condicao de possibilidade para a deciséo.

Por outro lado, os objetivos especificos servirdo para restringir e delimitar

algumas generalizagbes ndo alcancadas pelo objetivo geral, propondo-se a

3 Por “equilibrio” entende-se o ponto que proporciona a maxima adequabilidade de uma decisao
diante de uma situacdo especifica considerando-se tanto quanto possivel a manutencdo da regra
(fundamentacgéo) e a maxima realizagdo do direito no caso concreto (aplicagéo). Optou-se por nédo
utilizar o conceito de “6timo”, ja que a falta de especificidade numérica das “variaveis” utilizadas no
modelo construido aqui ndo permitiria estabelecer um critério quantitativo para um Pareto-eficiente.

1 “Um modelo econdmico (...) € uma reconstrugéo teorica que descreve, através de equacdes, as
relagbes entre duas ou mais variaveis. Essas relacdes, quando testadas empiricamente, geram um
resultado que estima o valor de uma ou mais variaveis, ou simula efeitos de mudancas nas variaveis
de resultado”. FEIJO Et al. (2003, p.6).
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demonstrar teoricamente a veracidade das hipdteses suscitadas. Os objetivos

especificos podem ser, portanto, consubstanciados em trés:

() Revisitar as teorias da argumentacdo, buscando conhecer a origem da
prescritividade e da normatividade dos enunciados, estabelecendo uma relagéo

adequada entre acao, norma e situagéao;

(I) Abordar o aspecto pragmatico da argumentacédo apresentando as contribuicdes
da Analise Econbmica do Direito, a relevancia dos efeitos para a integridade
sistémica e alguns instrumentos da Teoria Econdmica para a promocdo de um

equilibrio entre a Fundamentacao e a Aplicacao;

(Il Explorar as possibilidades da existéncia de uma mediacdo normativa e as
condicdes para a reproducdo do direito, através de uma perspectiva ontologica da

argumentacao;

Espera-se que, uma vez cumpridos esses objetivos, possa-se, ao final, extrair
elementos para uma teoria da decisdo, comprovando a relevancia da Analise
Econdmica do Direito para a argumentacao juridica. Enquanto a ciséo discursiva cria
as possibilidades para uma dimensdo normativa da qual se extrai a decisdo, a

hermenéutica permite que esse espaco seja mediado intersubjetivamente.

Esse trabalho foi dividido em quatro capitulos. O primeiro destina-se a
apresentar, estruturar e contextualizar o problema, bem como a expor o método
utilizado na pesquisa, antecipando algumas imbricacbes entre o Direito e a
Economia; o segundo, procura revisitar as teorias da argumentacdo, buscando
compreender como elas se propéem a responder a questao da normatividade e a
resolver o problema da decisdo a luz da relagdo estabelecida entre a moral e o
direito; no terceiro capitulo, cujo intuito é adotar uma postura mais pragmatica, far-
se-a uma releitura das teorias da argumentacéo, desta vez, sob as lentes da Andlise
Econdmica do Direito. Por fim, no quarto e Gltimo capitulo, sera analisada a questao
da mediagcdo normativa e inseridos alguns conceitos de cariz ontolégico, tais como a
hermenéutica e a ética do discurso. Nesta Dissertacdo as categorias principais foram
apresentadas em glossario inicial ou ao longo do texto através de notas de rodapée,

de modo que o leitor ndo ter& dificuldade em compreendé-las.
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1. DIREITO E ECONOMIA: DO METODO A RAZAO

Este trabalho se propde a descobrir se é possivel deduzir uma dimenséo
normativa abstraindo-se da razao pratica e dela extrair uma decisdo de equilibrio
gue permita equacionar a relacdo estabelecida entre a Fundamentacdo e a
Aplicacdo. Pois bem. A primeira exigéncia que imediatamente se impfe é a de
reconstituir o caminho trilhado pelos teéricos da argumentacéo a fim de que, a partir
dai, seja possivel identificar um substituto adequado ao fundamento moral de

Gunther, pondo outro elemento em seu lugar.

Como visto, Habermas desqualifica a razdo pratica como instrumento capaz
de orientar as acodes individuais para um consenso coletivo, o qual deve, segundo
ele, ser construido a partir de uma intersubjetividade discursiva. Em meio a tudo
iISso, parece que a questdo da decisdo e da aplicagdo do direito que de fato
proporcionem a sua efetividade ficaram em segundo plano e precisam de alguma
forma ser resgatadas para o centro das discussdes juridicas. Antes disso, porém, é
preciso estabelecer alguns pressupostos e lancar as bases tedricas que possibilitem
a construcdo de um modelo capaz de fornecer elementos adequados para uma
teoria da decisdo. O desafio de conciliar caminhos tdo diferentes, um de cunho
tedrico-dogmatico (Direito) e outro de postura naturalmente l6gico-analitica

(Economia), exige um metodo adequado de investigacao.

O direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano. A economia, por sua vez, é a ciéncia que estuda
como o ser humano toma decisbes e se comporta em um mundo de
recursos escassos e suas conseqiéncias. A Andlise Econdémica do Direito,
portanto, € o campo do conhecimento humano que tem por objetivo
empregar os variados ferramentais teéricos e empiricos econdmicos e das
ciéncias afins para expandir a compreensdo e o alcance do direito e
aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacdo de normas
juridicas, principalmente com relacdo as suas consequéncias ™.

Dito isso, é preciso definir em que contexto se da essa perspectiva teorico-
pragmatica, estabelecendo alguns parametros de andlise. Em seguida, sera preciso
deduzir o método que levara ao uso da razdo como forma de resolver o problema

proposto inicialmente a luz de uma perspectiva interdisciplinar.

* GICO JR. in TIMM (2014, p.1).
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1.1 ANALISE, ESTRUTURACAO E PRESSUPOSTOS DO MODELO

A tese de Habermas consubstancia-se basicamente na substituicdo da razéo
pratica pela acdo comunicativa.’® Essa postura, aparentemente simples, trouxe
consequéncias bastante significativas e profundas para o direito, transferindo o
conteudo normativo da moral para uma intersubjetividade linguistica. Um agir que
passa a ser orientado ndo mais por ‘regras de acao”’, mas por “pretensdes de

validade”, pautadas em uma ética discursiva.

Habermas deduz que “a modernidade inventou o conceito de razdo pratica

como faculdade subjetiva”’

e procura lancar méo de um caminho alternativo para o
direito. Esse atributo da raz&o pratica, de certo modo, justifica os motivos pelos
guais a superacao do positivismo juridico exigiu o deslocamento da moral para uma
posi¢do “co-originaria” a do direito. Pelo menos essa € a conclusédo a que chega o

professor Lénio Streck, segundo o qual:

Obedecer a risca o texto da lei democraticamente construido (j& superada a
questdo da distincdo entre direito e moral) ndo tem nada a ver com a
“exegese” a moda antiga (positivismo primitivo). No primeiro caso, a moral
ficava de fora; agora, no Estado Democratico de Direito, ela é co-
originaria™®.

A teoria de Habermas abriu, portanto, um vacuo normativo e causou uma
séria dificuldade para as teorias da argumentagédo que, ao ver contestado o papel da
moral, perderam o referencial no qual estava assentada a fundamentacéo. Seguindo
na analise dos postulados de Habermas, percebe-se que ha uma expansao do papel
da razdo pratica para além do universalismo moral, adentrando na propria
consciéncia do sujeito que passa a assumir o status de fundamento para o aplicador.
No dizer do autor:

(...) se transpormos o conceito de razdo para o meédium linguistico e o
aliviarmos da ligacé@o exclusiva com o elemento moral, ele adquirira outros
contornos tedricos, podendo servir aos objetivos descritivos da reconstrucao

de estruturas da competéncia e da consciéncia, além de possibilitar a
conexdo com modos de ver funcionais e com explicacdes empiricaslg.

% (...) “Por esta razao, eu resolvi encetar um caminho diferente, lancando mao da teoria do agir
comunicativo: substituo a razdo pratica pela comunicativa. E tal mudanca vai muito além de uma
simples troca de etiqueta.” HABERMAS (2012, p.19, ).

7 1dem (2012, p.17, I).

8 STRECK (2011, p.50).

¥ HABERMAS (2012, p.19, I).
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Habermas, portanto, substitui o conteddo antes ocupado pelo subjetivismo da

razao pratica por uma espécie de “agir comunicativo” guiado por “pressupostos

120 IZl

pragmaticos™”, erodindo o papel até entdo assumido pela moral“" e exigindo uma

completa reestruturacdo dos postulados admitidos pela argumentacdo. Para

Habermas:

A razao comunicativa possibilita (...) uma orientacdo na base de pretensdes
de validade; no entanto, ela mesma néo fornece nenhum tipo de indicagéo
concreta para o desempenho de tarefas praticas, pois ndo é informativa,
nem imediatamente pratica. (...) A normatividade no sentido da orientagao
obrigatéria do agir ndo coincide com a racionalidade do agir orientado pelo
entendimento em seu todo. Normatividade e racionalidade cruzam-se no
campo da fundamentacdo de inteleccBes morais, obtidas num enfoque
hipotético, as quais detém uma certa forca de motivagdo racional, no¢ao
sendo capazes, no entanto, de garantir por si mesmas a transposicdo das
ideias para um agir motivado. (...) Nesse contexto modificado, o préprio
conceito tradicional de raz&o pratica adquire um novo valor heuristico. Nao
funciona mais como orientagéo direta para uma teoria normativa do direito e
da moral®.

A questdo é que Klaus Gulnther assenta a sua Teoria da Argumentacdo
justamente na razéo pratica de onde deriva o carater prescritivo da fundamentacéo,
e é ai que reside o problema. Gunther afirma que “normas morais s6 podem tornar-
se universais mediante a desconsideracdo de circunstancias especiais do caso

singular.”?®

Ora, se normais morais sao indiferentes a situacdo e, portanto, ndo séo
passiveis de produzirem normatividade enquanto ndo acessadas pelo intérprete,
como justificar a existéncia de alguma relacdo com o ato de aplicacéo do direito que

€ eminentemente situacional e contingencial?

Como sera visto mais adiante, a razado proveniente de um processo
democratico adquire contornos instrumentais e 0 seu passaporte para a razao
pratica s6 passaria a estar acessivel através dos principios que, nesse modelo,

assumem uma postura semelhante aquela desenhada por Dworkin. N&do como regra,

2 HABERMAS (2012, p.20).

! Nesse ponto, a teoria de Habermas aparentemente aproxima-se a de POSNER (2012, 1X), segundo
o qual “a filosofia moral ndo tem nada a oferecer aos juizes e aos estudiosos do direito no que se
refere a atividade judicial ou & formulagdo de doutrinas jusfiloséficas ou juridicas, mas também que
tem pouquissimo a oferecer a qualquer pessoa engajada em uma tarefa normativa qualquer que nao
tenha nada a ver com o direito”. Assumindo uma postura essencialmente pragmatica, Posner afirma
que “a Unica diferenca é que é particularmente claro que as questbes juridicas ndo devem ser
analisadas com o auxilio da filosofia moral, mas devem ser abordadas pragmaticamente. Os métodos
adequados de investigacao, portanto, sdo aqueles que facilitam a tomada pragmatica de decisbes”.

2 HABERMAS (2012, p.21, I).

» GUNTHER (2011, XI).
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nao como norma, mas como um instrumento que viabilizaria a expansdo semantica
da dimensdo normativa. Mas para isso € preciso que haja um espaco entre a
Fundamentacédo e a Aplicagao capaz de abrigar essa dimensdo normativa a partir da
qual fosse possivel obter toda e qualquer deciséo. Isso requer uma reformulagéo
dos papeis assumidos pela razéo e a concepcédo de que a fundamentagéo possa ser
vista sob um duplo aspecto: o politico, do qual deriva o direito e o moral, de onde

emana a justica e a universalidade da decisé&o.

Isso possibilitaria substituir a normatividade unilateral oriunda apenas da
fundamentacdo moral de Ginther por um espaco-tempo que permita inserir a
aplicacao do direito como fator necessario na composicdo de um “dever-ser”, cuja
validade decorra da realizacdo do direito, atendendo a exigéncia de Castanheira
Neves. O discurso €&, pois, condicdo de possibilidade para o direito e ndo sua fonte
de validade, j& que esta ndo se coloca como um a priori que esteja presente de
antemdo na consciéncia coletiva ou em acordos semanticos estabelecidos na
comunicacdo. Se Habermas considera o agir comunicativo capaz de acessar uma

dimensao moral, entdo qual seria o papel dos principios nesse contexto?

O que se pretende demonstrar com isso é que nao pode haver validade sem
que haja a realizagdo do direito e normatividade abstraida da aplicacdo. A
normatividade, tal como é conhecida, deve ser substituida por uma dimensao
normativa construida a partir da propria argumentacéo, visto que ela ndo pode ser
originaria exclusivamente da fundamentacédo ou da aplicacdo, mas da sua relacao

reciproca.

A analise em torno dessa perspectiva exige alguns pressupostos que serao
apresentados mais adiante. Por hora, limitar-se-4 a estrutura-los de forma a se
permitir estabelecer esse atravessamento de teorias e métodos que insistem em nao
dialogar. Uma leitura atenta de boa parte das teorias da argumentacdo possibilita
extrair elementos analiticos e até utilitaristas como pano de fundo. Isso viabiliza ao
investigador retirar dessa “raiz” um fio condutor para uma releitura desse vasto

material no intuito de procurar respostas ao problema apresentado inicialmente.

Com efeito, sera preciso grande esforco intelectual de modo a nédo incorrer

em resultados inconsistentes tanto do ponto de vista tedrico-argumentativo, quanto
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do ponto de vista pragmatico-analitico. E bem verdade que algumas importantes
deducdes de autores utilizados como marco-tedrico precisardo ser analisadas mais
de perto, tal como a conclusédo chegada por Klaus Gunther de que a racionalidade
das normas juridicas é extraida diretamente das normas morais, conforme a

estrutura prescritiva da razao pratica.

Aparentemente, Richard Hare, outro autor da argumentacdo, assume postura
semelhante ao derivar o prescritivismo de juizos morais. Quer isso dizer que a
capacidade de se extrair uma racionalidade de regras cuja prescritividade néo se
origine do direito ou da propria intepretacdo que dele se faz é, de certo modo,
guestionavel do ponto de vista do modelo ora proposto, no qual a norma € extraida
da prépria racionalidade do discurso resultante desse equilibrio que se estabelece

entre a concretude e a universalidade.

Outros teodricos como o professor Manuel Atienza demonstram grande
preocupagdo com a racionalidade da argumentagdo ao questionar “como se
justificam racionalmente as decisdes juridicas”, fazendo um verdadeiro passeio
sobre as principais teorias. Outra ndo € a preocupacdo de Robert Alexy quando
associa a racionalidade aos argumentos de correcéo e parte de um discurso racional
para construir uma teoria da fundamentagcdo ou de Chaim Perelman quando se
propde a extrair a validade dos argumentos de uma ética do discurso associada a
um auditorio universal. A questéo, no entanto, € como extrair disso elementos para

uma teoria da decisao.

Esse trabalho sustenta que os espacos de objetivacao dessa teoria sé podem
ser construidos através de instrumentos pragmaticos, mediante uma nova
perspectiva assumida pela Analise Econdmica do Direito que seja capaz de superar
os limites do consequencialismo das decisfes e passe a constituir ela mesma a
condicéo de possibilidade para a decisdo®. Ora, a teoria econdmica mostra que a
melhor solug&o possivel para um dado problema envolvendo direitos de propriedade,
por exemplo, ndo deriva da argumentacdo em si, mas da possibilidade de se
sobrepor as externalidades mediante concessdes muatuas. A melhor deciséo,

portanto, surge ndo de uma escolha, mas de um processo no qual a solucdo

24 “Segundo sir John Hicks, a economia € uma ciéncia que se ocupa em estudar as consequéncias
que se desdobram a partir da tomada de decisdes.” FEIJO Et al. (2003, p.3).
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simplesmente exsurge da propria norma erigida no espaco que resulta entre a razao

discursiva e a situacao.

O modelo tedrico proposto utiliza a teoria econdmica como meio € ndo como
fim. Os resultados de uma determinada acéo, apesar de relevantes em algumas
circunstancias, ndo podem representar a conditio sine qua non de uma teoria da
decisdo. A Andlise Econémica desprovida de um contexto linguistico em que se
estabelece a argumentacédo ndo se mostra adequada para a realizagao do direito e,
tampouco, para uma teoria da decisdo, sem cair no relativismo. Dai a necessidade

de buscar um método compativel e adequado a essa condicéo.

A temética ndo s6 é relevante, como também bastante atual. Prova disso é
gue a chamada “Teoria do Impacto Desproporcional” ganhou notoriedade quando a
Suprema Corte Brasileira julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 4.424
proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, em que se discutiam os efeitos da
Lei Maria da Penha nos casos de violéncia doméstica contra a mulher. No debatido
leading case foi constatada a inobservancia do principio da dignidade da pessoa
humana, porquanto a necessidade de representacdo da ofendida (exigéncia da Lei)
poderia configurar obstaculo a punicdo do agressor e, logo, a sua real protecéo
(finalidade da Lei). Naquela ocasido, restou evidente que um dos papeis da
Jurisdi¢cdo Constitucional é de fato rever e corrigir os resultados indesejados de uma

norma que, por vezes, se afasta dos reais objetivos pretendidos pelo legislador.

Os pressupostos da Economia Neoclassica assumem que os individuos sao
racionais, que buscam maximizar seus préprios interesses, que Sao avessos ao risco
e que sempre reagem a estimulos. Sendo assim, os efeitos decorrentes da
aplicacdo daquela norma deveriam ser mais ou menos previsiveis e quantificaveis.
Porém, por algum motivo, o resultado da aplicacdo da regra acabou se afastando
dos objetivos pretendidos pelo legislador. Nado houve, portanto, harmonia entre a
Fundamentacdo e a Aplicagdo. O que houve, na verdade, foi um verdadeiro
descolamento entre o fundamento da regra (finalidade pela qual ela foi criada) e os

efeitos da decisdo (concrecao diante da situacédo).

Por um lado, tem-se a utilizacdo de critérios pragmaticos que permitem ao

intérprete tomar a melhor decisdo dentro das possibilidades que Ihe sé&o
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disponibilizadas, fazendo escolhas altruistas e n&o propriamente individualistas
como proposto pelo equilibrio de Nash®; por outro, tem-se uma perspectiva utilitario-
racionalista do tipo instrumental que se propde a ajustar 0s meios socialmente
disponiveis de maneira eficiente as finalidades exigidas pela coletividade. No
primeiro caso, o direito é realizado concretamente; no segundo, justificado
abstratamente. No primeiro caso, fala-se que houve a aplicagdo da regra; no

segundo, a sua fundamentacao politica.

Na situacdo que serviu de base para o leading case antes delineado, o
modelo Alexyano provavelmente preconizaria a preservacdo do direito a dignidade
humana trazendo um resultado diferente daquele proposto pelo processo
democratico. Em ambos os métodos (por preceito democrético e por aplicacdo de
principios entre direitos em conflito) inexiste um critério objetivo que possibilite ao
intérprete conhecer a situagdo ou mesmo reduzir o seu grau de incerteza quanto aos
possiveis efeitos de uma decisédo. Veja que, em casos envolvendo uma pluralidade
de direitos em conflito (multidimensionais) no qual se torne indispensavel um grau
minimo de previsibilidade, nem mesmo a ponderacdo e a razoabilidade s&o
suficientes para a escolha da melhor decisdo possivel, assim considerada aquela
gue ndo quebre as reais expectativas dos eleitores ou dos jurisdicionados. Isso
dificulta a uniformizacao das decisdes e torna mais dificil calcular os riscos incorridos

NO pProcesso.

Em que pese o impacto dos efeitos das decisdes tenham cada vez mais
tomado lugar importante na pauta de discussfes, mormente no que concerne a
modulacdo das decisGes envolvendo controle de constitucionalidade, € importante
referir que a Suprema Corte Brasileira ainda n&o tem reconhecido a possibilidade de
gue os efeitos também venham a ser julgados inconstitucionais. Isso devido a uma
suposta afronta ao chamado “principio da especificacdo”. De acordo com Uadi
Lammégo Bulos, a Corte considera que “a mera invocacgao subjetiva de argumentos
abstratos, que apenas demonstram a existéncia de violagcdes obliquas ou reflexas ao
texto constitucional, ndo servem de suporte para decretar a inconstitucionalidade das

leis ou dos atos normativos”2.

o) equilibrio de Nash é um conjunto de estratégias (ou a¢des) no qual cada jogador faz o melhor
qeue pode em fungéo das a¢Bes dos seus oponentes. PINDYCK & RUBINFELD (2006, p. 411).
?® BULOS (2015, p.158).
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Esse € um detalhe importante a ser considerado. Conforme sera visto mais
adiante, o fato de ndo haver controle de constitucionalidade sobre os efeitos da
decisdo, de modo a conformé-los & Constituicdo, contribui para a necessidade da
utilizacdo de critérios universalizantes decorrentes da moral a fim de evitar a
discricionariedade do intérprete. E nesse sentido que os principios passam a exercer

um papel bastante relevante como meio de acesso a razao pratica.

Na perspectiva contramajoritaria, a situa¢ado do jurisdicionado ou do receptor da
norma adquire status de significativa relevancia, haja vista que o direito passa a ser
construido a luz dos seus efeitos de onde, alias, se origina a sua fonte de validade.
Compreender, conhecer e ser capaz de prever os possiveis resultados de uma
determinada decisdo passa, portanto, a ser tdo importante quanto o ato de

interpretar ou mesmo de aplicar a lei.

Ao que tudo indica, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patrias parecem
ainda pouco receptivas a ideia de um controle ou de uma tutela sobre os efeitos das
decisbes, ja que ainda estdo vinculadas a concepcdo de uma solucdo
principiologica. A verdade € que a regra de sopesamento entre principios é restritiva
e, de certo modo, incompleta, vez que se dedica a resolver um determinado caso
especifico sem propriamente levar em conta os fatores extrinsecos daquele ato e as

suas possiveis externalidades.

Em que pese tudo isso, € forcoso admitir que o Supremo Tribunal Federal,
mormente quando exerce a jurisdi¢cao constitucional, tem demonstrado preocupacao
com os efeitos das suas decisdes. E assim quando delibera pela modulagio em uma
declaracdo de inconstitucionalidade em atencao ao principio da seguranca juridica
ou quando exige a demonstracdo de pertinéncia tematica para certos legitimados
especiais para a sua propositura ou ainda quando completa os sentidos da
constituicdo para exigir a repercussao geral como condi¢cdo para a admissibilidade

de um Recurso Extraordinario.

A construcado de uma dimensdo normativa, portanto, € um processo circular
de reforco e adaptacdo que ndo se da apenas no ambito do judiciario, mas
igualmente no ambito politico onde efetivamente a norma é fundamentada. Alias,

nisso consiste outra divergéncia entre Habermas e Gunther, vale dizer, na ciséo
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entre a Fundamentacéo e a Aplicacao do direito.

A vantagem de se utilizar a Analise Econdmica como complemento as Teorias
da Argumentacédo € justamente a de proporcionar maior racionalidade, credibilidade
e estabilidade ao sistema, através da sua realizacdo, incorporando a ideia de que
acao, norma e situacédo estejam intrinsecamente relacionadas. A solucao pode ser
encontrada na aplicacdo dos instrumentos da teoria econémica no processo de
construgéo do direito ou, em outras palavras, numa teoria da norma. Nesse sentido,
a Andlise Econdmica do Direito funciona como mecanismo de estabilizacdo de
expectativas na medida em que disponibiliza instrumentos para o reconhecimento
dos possiveis impactos de uma decisdo, compatibilizando-os com o0s objetivos

pretendidos pela norma.

A proposta para equacionar esse problema é trazer subsidios que sirvam de
elementos l6gicos e analiticos para a construcdo de uma teoria da norma mais
adequada a estabilidade do sistema. De fato, ndo ha como prever os possiveis
resultados da sua concrecéo, sem propriamente dispor de uma analise que sirva de

ferramenta de racionalizacdo dos seus possiveis resultados.

O motivo que levou este autor a promover um trabalho que estreitasse os lagos
entre o Direito e a Economia foi a percepcdo de que os potenciais da Analise
Econbmica ainda tém sido pouco explorados pela doutrina, mormente no que
concerne ao processo de construcdo do direito. E preciso superar certos
preconceitos e admitir que a relacdo entre esses dois campos do conhecimento é
imprescindivel e irreversivel, vez que a ciéncia caminha a passos largos em direcao

a uma interdisciplinaridade.

1.1.1 Método para a construcdo de um modelo a partir do plano normativo

Além de utilizar como parametro o método econémico, este trabalho buscara
subsidio no chamado construtivismo l6gico-semantico cuja origem € atribuida ao
professor Paulo de Barros Carvalho e deita raiz tedrica nos escritos de Lourival
Vilanova. Importante referir que este método é fortemente influenciado pelo giro
linguistico consubstanciado na filosofia de Gadamer.
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O modelo é “construtivista” porque pretende erigir um arcabouco tedrico a
partir das teorias da argumentacdo capaz de abrir espacos no qual existam
condi¢des de equilibrio entre os discursos para, a partir dai, encontrar uma deciséo
que realize o direito sem perder de vista o fundamento da regra. E também “l6gico”,
pois agrega elementos analiticos oriundos da teoria econémica a qual possibilita
compreender a situacao, o comportamento dos agentes frente ao ato de interpretar e
aplicar o direito e a repercussio dos seus efeitos. E finalmente “semantico” porque
admite que a prescritividade dos enunciados resida na propria regra posta e ndo em
preceitos morais que se encontrem subjacentes a ela. Ainda, que a linguagem
permite estabelecer relacbes de intersubjetividade entre texto e norma e de

mediacao entre Fundamentacéo e Aplicacao.

O estudo sera construido sob o plano normativo, o qual € a condi¢cdo de
possibilidade para uma relacéo entre os discursos, necessaria para a insurgéncia da
decisdo pautada na situacdo. Isso porque a norma juridica é o produto de uma
sintese de inimeras decisdes possiveis que se estabelecem continuamente. E o
resultado ultimo e acabado de determinadas categorias juridicas que se fundem para
a sua concrecdo e possibilitam antecipar os sentidos da compreensao. De certa
forma, o procedimento tedrico utilizado neste trabalho se assemelha ao método
erigido por Marx em sua Critica da Economia Politica?’, jA que concebe a norma
como resultado de inumeras indeterminacbes e, o direito, como produto do

pensamento do intérprete/aplicador.

Os métodos adotados pelos principais autores das teorias da argumentacao
aparentemente tomaram o caminho inverso, iniciando a analise pelas categorias
mais abstratas como o problema (tépica de Viehweg), os principios (Alexy), a
metaética (em Hare), a retorica condicionada por um auditério universal (Perelman)
e até mesmo a propria argumentacdo através de categorias secundarias como a

moral (Toulmin) e os atos da fala (Austin) para, s6 depois, deduzirem a norma.

O modelo ora proposto coloca a norma como ponto de partida, por considera-

la j& como “concreto real”, como sintese de todas essas relacGes para, ao final,

2T “Q concreto é concreto porque € a sintese de muitas determinacgdes, isto €, unidade do diverso. Por
iSso 0 concreto aparece no pensamento como 0 processo da sintese, como resultado, ndo como
ponto de partida, ainda que seja o ponto de partida efetivo e, portanto, o ponto de partida também da
intuicdo e da representacao”. MARX (1982, p.14).
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chegar ao direito enquanto “concreto pensado”. E evidente que a argumentacao ira
se interpor entre esses dois momentos servindo de condicdo de possibilidade para

alcancar o direito enquanto produto dessas indeterminacgdes inconscientes.

A norma €, pois, a chave para a compreensdo dessas categorias que
interagem reciprocamente para 0 acesso também aos elementos de uma decis&o. E
nesse ponto que a Analise Econdmica servird como suporte pragmatico do modelo

tedrico desenvolvido. Nesse sentido, é a concluséo do professor Lénio Streck:

Transportando essa questdo para a hermenéutica nos parametros aqui
propostos, fica facil perceber que, quando quero dizer que a norma é
sempre o resultado da interpretacdo de um texto, quero dizer que estou
falando do sentido que esse texto vem a assumir Nno processo
compreensivo. A norma de que algo é o sentido do ser do ente (texto). O
texto sé ex-surge na sua “normacao”, valendo o mesmo raciocinio para a
“dicotomia” vigéncia-validade. (...) A norma ndo é uma “capa de sentido”,
que existiria apartada do texto. Ao contrario disto, quando me deparo com o
texto, ele ja ex-surge normado, a partir de minha condic¢ao de ser-no-mundo.
(...) Por isto, repito, € impossivel negar a tradicdo, a facticidade e a
historicidade, em qbue a fusdo de horizontes € a condicao de possibilidade
dessa “normagé\o”2 .

Mais adiante, em outra passagem da mesma obra, Streck faz uma alusao
bastante ilustrativa do método desenvolvido por Marx em sua obra. Refere o autor
gaucho:

(...) é razoavel afirmar que, mesmo Marx, quando faz um apelo a
transformagdo na X|I Tese sobre Feurbach (Os filosofos apenas
interpretaram de diversos modos o mundo; o que importa é transforma-lo),
nao abre méo da pratica hermenéutica. Mais do que isto, na Introducéo a
Critica da Economia Politica, pode-se perceber uma nitida situacéo
hermenéutica (...) quando faz a critica & economia burguesa, para, a partir
dela, compreender os modos anteriores de produc&o®.

E por isso que o problema ora proposto deve ser desenvolvido no plano
normativo, a partir do qual € possivel estabelecer um dialogo entre a hermenéutica e
a argumentacdo, consubstanciado em uma vertente analitica. A pesquisa sera
tedrica, exploratéria e bibliogréfica, ja que partira de uma releitura das teorias da
argumentacdo através de parametros logico-pragmaticos. A abordagem sera
gualitativa, de modo que a insercao da teoria econdmica néao fara referéncia a dados

ou modelos quantitativos, como ja advertido na Introducdo. Os graficos

8 STRECK (2011, p.279).
9 |dem (2011, p.286).
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apresentados no trabalho sdo adaptacdes da Teoria Econdmica Neoclassica®,
servindo para ilustrar como se da o processo decisoério na relacdo que se estabelece

entre a Fundamentacéo e Aplicacéo.

1.1.2 Em busca de uma teoria adequada a realiza¢&o do direito

Castanheira Neves, em sua obra acerca da Metodologia Juridica, admite
como pressuposto basico para o desenvolvimento da sua tese, a realizacdo do
direito. Para o professor de Coimbra, esse seria o fim Ultimo de toda e qualquer
teoria. A dificuldade reside em encontrar uma definicho adequada para essa
premissa. “Realizar o direito” poderia significar muitas coisas, dentre as quais
adentrar nos meandros da situacao e efetivamente apresentar uma solucao ao

problema que se apresenta ao jurista.

A primeira vista, “realizar direitos” consistiria em torna-los mais efetivos ou
concretizaveis. Ndo do ponto de vista formal, mas do ponto de vista material.
Entretanto, uma coisa € realiz4-lo abstratamente; outra, concretamente tendo a
complexidade da situacdo como pano de fundo. Na primeira hipétese, preserva-se a
universalidade; na segunda, a razao tedrica a luz do problema. Como equacionar

essas variaveis e encontrar um ponto de equilibrio para a decisao?

Conforme sera trabalhado com profundidade mais adiante, em ambos os
casos € possivel manter-se fiel a observancia da regra positiva, com a diferenca de
gque a acao resultard em diferentes niveis de concretude, a depender da
compreensdo que o intérprete tem da situacdo. E nesse contexto que exsurge a

norma pronta e acabada que permite a reproducédo do direito.

O modelo que o professor Castanheira Neves propde, cinde a realizacdo do

direito em dois momentos distintos: um abstrato, cujo papel € atribuido ao legislador

% Conforme Ivo Teixeira Gico Jr.:

“A abordagem econbmica a que me refiro €, antes de tudo, um método de pesquisa sobre o
comportamento humano, um conjunto de instrumentos analiticos. Esse ponto € de tamanha
importancia, que tomarei emprestadas as palavras — hoje classicas — de John Maynard Keynes, para
afirmar que: ‘[a] Teoria Econémica ndo fornece um conjunto de conclusdes assentadas imediatamente
aplicaveis a politica. Ela € um método ao invés de uma doutrina, um aparato da mente, uma técnica de
raciocinio, que auxilia seu possuidor a chegar a conclusdes corretas™. GICO JR. in TIMM (2014, p.13).
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e, outro, concreto dirigido ao julgador. Nas palavras do autor:

Pelo que haveria assim lugar para se falar da realizacdo do direito em
sentido amplo, de modo a abranger, como suas duas modalidades, tanto a
prescricao legislativa como a judicativa decisdo concreta: aquela seria uma
realizacdo do direito em abstrato, esta uma realizacdo do direito em
concreto, e que apenas £rolongaria, justamente na sua concretizacao
normativa, aquela primeira.**

Interessante observar que Castanheira Neves parece derivar a prescritividade
das normas da atividade legiferante colocando o ato de decidir como um momento
posterior e dai decorrente. O professor de Coimbra admite que existiriam momentos

sucessivos de uma mesma tarefa, compartilhados entre o legislador e o intérprete.

Aparentemente, portanto, a concretude do direito dar-se-ia em tempos
distintos e independentes, visto que o autor considera possivel a aplicacdo apartada
da fundamentacdo. Segundo ele, ou o julgador repete em concreto o legislador ou o
legislador antecipa em abstrato o julgador. Dessa forma, tem-se que a teoria mais
adequada a realizacdo do direito é aquela que proporciona mecanismos e
instrumentos capazes de compreender a realidade no exato momento em que se
apresenta o problema cujas respostas sado 0 resultado de um processo logico,

pragmatico e racional.

Por outro lado, parece necessario admitir que dentro do sistema haja
inUmeras solugdes possiveis e igualmente adequadas para o caso concreto, pois
essa € a peca chave para entender por que se mostra tdo apropriada a concepgao
de Castanheira Neves. A resolucdo de situacbes ou problemas contingenciais
pressupde que se esteja priorizando ou buscando tanto quanto possivel a
concretizacéo de direitos, valendo-se do discurso de aplicacéo. E certo que o ato de
decidir ndo presume uma escolha, ja que somente é possivel decidir ao tempo em
gue simultaneamente se fundamenta e aplica o direito. A decisdo nao se constroi.
N&o € um processo. E, antes, uma descoberta. E por isso que nédo se pode exigir do
intérprete/aplicador que justifique o que desconhece. Do contrario, seria indiferente
para ele observar a regra e preserva-la, priorizando a fundamentacéo, ou supera-la,
priorizando a aplicacdo do direito no caso concreto® pois, do seu ponto de vista, em

ambos 0s casos os efeitos da sua decisdo seriam 0S mesmos.

I NEVES (1993, p.18).
%2 |sso sera demonstrado graficamente no Capitulo 3 através das chamas “Curvas de Indiferenca”.
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E que sem o contexto de justificacdo, o ato de decidir (ou de realizar o direito)
passa a ser discricionario. Dai a importancia das teorias da argumentacdo. O
intérprete € sempre vinculado racionalmente aos fundamentos daquilo que decide.
Nao obstante isso, parece que a Suprema Corte Brasileira tem andado na
contraméo dessas evidéncias, ao nao admitir a chamada “teoria da transcendéncia

dos motivos determinantes”:.

Isso € o0 que se depreende do julgamento da
Reclamac&o 8168/SC** constante do Informativo n° 808 publicado em novembro de
2015. Em acdo em que se discutia o fato da aposentadoria espontanea do
empregado extinguir ou ndo o seu contrato de trabalho, o STF adotou uma teoria
restritiva, segundo a qual apenas o dispositivo da decisdo tem poder vinculante, o

mesmo nao valendo quanto ao mérito.

De acordo com a Relatora, Ministra Ellen Gracie, “a jurisprudéncia do STF é
firme quanto ao ndo cabimento de reclamacdo fundada na transcendéncia dos
motivos determinantes do acorddo com efeito vinculante”. Ora, esse € um sintoma
do relativismo que se abateu sobre o direito no Brasil e que se revela como um
problema crénico, evidenciado pelo papel irrelevante atribuido para os fundamentos,
tanto aqueles que informam a regra servindo para revelar a sua finalidade, quando

agueles que funcionam como motivadores da deciséo.

A realizacdo do direito pode ser concretizada mais facilmente se a
heteronomia entre lei e sujeito for superada, vale dizer, se a propria norma passar a
ser incorporada no ambito da vontade, no consciente coletivo, portanto. Para isso,
deve haver uma estreita relacdo entre a lei e a consciéncia. Uma lei é valida quando
se confunde com a moral coletiva. Nao uma moral universal, tal como pretendido
pelo imperativo categérico Kantiano, mas uma moral no sentido do espirito do
proprio povo, seu mundo da vida, sua historicidade.

A questdo € que o individualismo engendrado pelo liberalismo econémico e

pelo idealismo burgués, oriundos ainda da era moderna, fez com que a moral

% A “teoria da transcendéncia dos motivos determinantes” consiste no reconhecimento de que a
efichcia vinculante n&do se limita apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos
seus fundamentos (ratio decidendi) projetando-se para além da parte dispositiva do julgamento. De
acordo com essa teoria, os fundamentos da decisao possuiriam igualmente carater prescritivo.

* STF. Plenario. Rcl 8168/SC, rel. orig. Min. Ellen Gracie, red. p/ o acérdao Min. Edson Fachin,
julgado em 19/11/2015 (Info 808).
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coletiva ficasse diluida em um numero infindavel de consciéncias, tornando
impossivel a existéncia de um governo representativo que pudesse contemplar 0s
pluralismos advindos de tamanha diversidade e, logo, uma fundamentagéo politica
que fosse capaz de justificar adequadamente as regras de conduta. E por isso que a
fundamentacao politica ndo pode deixar de ser informada pela razéo pratica de onde
retira os critérios que podem ser universalizaveis e, tanto quanto possivel,
incorporados no inconsciente coletivo. Isso nao significa que o direito deva ser
corrigido pela moral, mas apenas que ela deve ocupar um lugar adequado na razao

discursiva. Isso sera discutido oportunamente.

Antes, porém, é preciso descobrir em que momento o intérprete do texto legal
passou a ter maior espaco de atuacdo pautado nos principios que, a partir dai,
despontaram como a principal forma de superar o problema da efetividade
enfrentado pelo direito. Como se sabe, o processo historico que se erigiu sobre as
ruinas do antigo regime culminou com a consolidacdo dos valores democraticos e
com a fortificacdo dos ideais republicanos. A Constituicdo de 1988 representou,
assim, um verdadeiro marco ao romper com o ideal positivista que colocava na

separacao entre o direito e a moral o seu principal objetivo.

A judicializacédo da politica tem, hoje, como um dos seus principais corolarios
a plena realizacdo das normas constitucionais e a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Nesse processo de constitucionalizagdo do direito, o intérprete
transformou-se em participe da sociedade e defensor dos valores democraticos,
considerando-se que a prestacao jurisdicional ndo é uma atividade exclusivamente

juridica, ja que provoca igualmente transformacdées politicas, econdmicas e sociais.

Esse processo acabou desconstruindo o modelo de hermenéutica baseada na
interpretacdo meramente formal do texto e elevou o intérprete no mais importante
guardido e aplicador do direito. Da mesma forma, o principio da separacdo de
poderes ganhou uma nova roupagem na qual o Poder Judiciario ampliou sua
participacdo no processo de concretizacdo do Estado Democratico, haja vista que a
ele, agora, compete viabilizar a promocao da legitimidade do préprio Estado através

da efetividade normativa da Constituicao.
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O problema, no entanto, é que a superacdo das dissonancias forjadas no
consciente coletivo que de fato permita a realizacdo do direito s6 pode ser obtida a
luz de um discurso politico-juridico dai resultante, ndo propriamente da fusdo entre
Fundamentacéo e Aplicacdo, mas da interpolagdo de um espaco-tempo mediado
pela dimensdo normativa. Dai porque a superacéo da crise de validade/efetividade®
pela qual passa o direito ndo pode ser conquistada pela sobreposicdo de um

discurso sobre o outro, mas pela sua correlagéo de forcas.

N&o menos restrita € a teoria proposta por Otfried Hoffe na qual a politica
ganha um papel de relevo na promocéo da justica e onde a moral acaba ficando
adstrita ao discurso de fundamentacéo. Isso, de certa forma, suprime o problema da
universalidade com a qual Gunther se depara ao incorporar o imperativo categorico
Kantiano a sua teoria da argumentacdo, mas ndo se mostra suficiente para a

solucéo do problema apresentado.

Como visto, as possibilidades de superacéo da crise de validade do direito
cujo processo se consubstancia na prépria legitimacdo, encontram sua solugdo na
conformacdo das racionalidades politico-juridicas. A manifestacdo dos juizos
axiolégicos e valorativos passa a ganhar novos contornos na medida em que o
processo democratico proporciona uma cooperacao reflexiva entre politica e direito
de tal forma que ambos sejam fonte simultdnea de validade e legitimidade num

continuo processo de producéo e reproducao do direito no plano da normatividade.

O discurso de justificagao passou a ser amplamente utilizado, passando o
direito a ser construido de baixo para cima, ou seja, do fato para a norma, dai
porque dizer que a Constituigio ndo mais constitui e que o direito ndo mais
disciplina. Com efeito, a ideia da superacdo do método pela verdade proposta por
Gadamer possibilitou a abertura e o desvelamento do sentido da Constituicao,
superando a tradicdo metafisica na qual o sujeito primeiro compreende, depois
interpreta, para, finalmente, aplicar. Essa € a concluséo a que chega Lénio Streck:

Embora, a partir da hermenéutica, sempre haja um sentido antecipado, isso
nao significa ‘tomada de uma decisédo antecipada sobre algo’. Isso porque a
decisdo é parte inexoravel (dependente) do fundamento. Portanto, é o
contrario do que diz o Ministro Marco Aurélio®®.

% A validade do direito depende do seu grau de concretizacdo, da sua efetividade, portanto.
% STRECK (2013, p.217).
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A realizacdo do direito depende, portanto, do resgate de um espaco adequado
para a moral e na abertura para o consciente coletivo pautado ndo mais em uma
raz8o pratica, mas em uma razdo discursiva. Aparentemente, a teoria mais
adequada para proporcionar a superacao da crise de efetividade do direito é aquela
gue reconcilia as concepc¢des de Gunther e Habermas. Ainda que Guinther possa ter
falhado no que concerne ao elemento que da substrato a fundamentacéo, o que,
diga-se foi coerentemente corrigido por Habermas, ndo ha como negar que a sua
tese da separacdo possibilitou a idealizacdo de uma possivel dimensdo normativa,

bastando para isso, langcar méo do fator tempo como pressuposto da deciséo.

1.1.3 O carater finalistico da norma e a tese da legitimacao pelos efeitos

Enquanto passava pelas searas em um sabado, Jesus fora questionado pelos
fariseus se era licito que seus discipulos colhessem espigas para saciarem a fome,
posto que o mandamento determinava que o sdbado deveria ser um dia sagrado e,
logo, guardado. Indagaram-lhe se era pecado trabalhar no dia reservado ao Senhor.

Jesus, entdo respondeu®:

O sébado veio a existéncia por causa do homem e ndo o homem por causa
do sabado. (...) Se um de vocés tiver uma ovelha, e essa ovelha cair num
buraco no sabado, sera que nao vai agarra-la e tira-la dali? Quanto mais
vale um homem do que uma ovelha! Por isso, é permitido fazer algo bom no
sabado.

A passagem biblica revela que a finalidade da regra deve sempre ser
preservada. Esse é o seu fundamento. O direito, portanto, ndo se resume ao seu
carater prescritivo, mas na protecdo de um determinado preceito axioldgico.
Obviamente que a finalidade de um determinado enunciado deve ser exposta na sua
fundamentacédo. Trata-se da razéo pela qual determinada regra foi criada. Conhecer
0s seus motivos é uma tarefa importante para o hermeneuta. A finalidade é também
utilidade e, logo, razéo instrumental. A regra ndo deve escravizar aquele a quem ela
se destina. O dever-ser juridico ndo € absoluto, portanto. Diante disso, a questao
gue automaticamente se imp0e é a de saber em que circunstancias torna-se
permitido negligenciar a regra e realizar o direito de outro modo que n&do o exigido

pelo seu fundamento.

%" BIBLIA ON LINE (Matheus 12, 1-12).
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Em outras palavras, isso significa dizer que a utilizacdo do método da
ponderacdo de principios ocorre porque o intérprete ou ndo compreendeu a situacao
ou nao soube identificar a regra aplicavel ao caso concreto ou simplesmente porque
ndo existe regra passivel de aplicacdo. Admitir que principios entrem em rota de
colisdo seria 0 mesmo que admitir a existéncia de duas normas igualmente
possiveis ocupando 0 mesmo espaco entre a Fundamentacao e a Aplicacao. A falha
das principais teorias da argumentagcdo reside justamente em n&o derivar
corretamente a norma dessa relagdo intersubjetiva. Isso fica evidente na obra de
Alexy quando ele elenca pelo menos quatro motivos para que a decisao juridica nao

derive das formulagdes normativas:

(1) a imprecisdo da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos
entre as normas (3) a possibilidade de haver casos que requeiram uma
regulamentacdo juridica, uma vez que ndo cabem em nenhuma norma
valida existente bem como (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma
decisdo que contraria a literalidade da norma®.

A solucédo encontrada nesses casos é a ponderacdo de principios ou a busca
de uma “concordancia pratica” em que se promova a proporcionalidade. A ideia de
que “o direito ndo pode ser corrigido por valores morais” acarreta necessariamente
em dizer que a aplicacado de principios ndo deve se sobrepor ao da regra, a qual
deteria prioridade de incidéncia. Boa parte dos autores da teoria da argumentacao
procurou estabelecer relacdes entre o direito, a moral, a justificacdo das acdes que
implicam o ato de decidir e a origem da prescritividade das normas, valendo-se ou
exclusivamente do direito ou entdo da filosofia. Foram poucos aqueles que, assim
como Richard Posner, se aventuraram a buscar na ciéncia econémica explicacdes
racionais ou ldgicas para o comportamento humano. O fato € que para compreender

o direito, € preciso ir além dele, estabelecer inter-relacdes.

Viu-se no topico anterior como a doutrina tem explorado a questdo da
realizacdo do direito e como os diferentes niveis de concretude podem se relacionar
com os critérios de validade do proprio direito. Uma teoria da decisédo, qualquer que
seja 0 método que se utilize, deve sempre ter em mira ndo apenas isso, mas

igualmente a reproducdo do direito. Enquanto a legitimidade corresponde a

8 ALEXY (2013, p.19-20).
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elaboracdo politica das normas, estruturadas pelo discurso de fundamentacéo

(justificacdo), a validade representa o grau de observancia da norma produzida.
A validade social de normas do direito é determinada pelo grau em que
consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitacdo fatica no circulo
dos membros do direito. Ao contrario da validade convencional dos usos e
costumes, o direito normatizado ndo se apoia sobre a facticidade de formas
de vida consuetudinérias e tradicionais, e sim sobre a facticidade artificial da
ameaca de sancdes definidas conforme o direito e que podem ser impostas
pelo tribunal. Ao passo que a legitimidade de regras se mede pela
resgatabilidade discursiva de sua pretenséo de validade normativa; e o que
conta, em dUltima instancia, € o fato de que elas poderiam ter sido

justificadas sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais. A legitimidade
de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-sesg.

A passagem, embora nem de longe represente a magnitude da teoria
desenvolvida pelo autor, é bastante elucidativa e reveladora. Nela, Habermas faz
uma clara distincdo entre a validade que, segundo ele, é determinada pelo grau de
imposicado da norma produzida independentemente de qualquer substrato moral, e a
legitimidade, adjudicada pela realidade fatica e desvinculada do seu carater
deontologico. A legitimidade seria, portanto, mensurada pela sua natureza

axiologica. Este é o entendimento do professor Fabio Portela Lopes de Almeida:

Deve-se lembrar, em primeiro lugar, de algo que os légicos tém insistido
desde Hume: principios deontolégicos ndo podem derivar sua validade ou
sua aplicabilidade de condicdes faticas, sob pena de incorrer na falacia
naturalista. E precisamente por isso que Kelsen insiste tanto na distingéo
entre ser e dever ser: uma ordem juridica ndo pode ser fundada em um fato
do mundo™.

Com efeito, Castanheira Neves defende posicdo aparentemente diversa, haja
vista que ele admite a chamada “legitimacéao pelos efeitos”, vale dizer, que o direito
s6 se legitima quando se realiza. Nesse sentido, o professor de Coimbra admite a
construcéo do direito frente ao problema de modo a dispensar a abstracéo legislativa
e a filtragem politica, servindo o intérprete como mediador exclusivo entre a praxis e
a regra positiva. Ao que tudo indica, ndo haveria espacos de justificacdo na criacéao e
na realizacdo do direito. Nesse sentido, é possivel concluir que o autor se utiliza de
outro a priori metodoldgico para a realizacdo do direito, partindo justamente do

problema para tentar encontrar uma solugao no sistema.

% HABERMAS (2003, p.50).
“° ALMEIDA (2008, p.501).
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A conclusdo a que se chega € que o espaco reservado a moral estaria na
politica e no discurso de fundamentacao (justificacdo). Com esse pressuposto evita-
se cair na abstracdo do universalismo moral da norma, na qual Ginther acaba
incorrendo, ao atribuir o papel de verificagdo moral ao discurso de aplicagéo.
Interessante observar, ainda, que, na teoria de Gunther, a justificacdo serviria para

compor a validade do direito e ndo a sua legitimidade.

Na Introducdo que fez a Edigdo Brasileira da obra de Gunther, Luiz Moreira
afirma o seguinte:
Progressivamente, parte o trabalho da demonstracdo de que néo é possivel,
mas valida, a distincdo, para as normas morais, entre fundamentacao e
aplicagéo. (...) No entanto, ressalte-se que tal recurso é formulado tendo em
vista a universalidade das normas morais. Cabe as normas morais a tarefa
de justificacdo das ordenacdes de condutas. (...) No caso especifico das
normas morais, a normatividade é deduzida de sua universalidade. Eis a

pergunta primeira elaborada por Klaus Gunther: como gerar a prescricdo de
condutas no seio de uma normatividade moral? A resposta seria: por meio

da distincao entre justificagdo (moralidade) e aplicacéo (juridicidade) 4

Vé-se, portanto, que Habermas e Gunther adotam posturas diferentes quanto
a forma pela qual o direito se legitima. Para Guinther, a moral se realiza por meio da
generalizacao e aceitabilidade, cabendo a ela a tarefa de fundamentar. Ha, portanto,
uma dependéncia normativa do direito em relacdo a moral. Ja para Habermas, a
consciéncia moral vai sendo erigida no interior do processo democratico, a partir de
um “agir comunicativo” em que os dissensos sdo assimilados no interior do

processo.

Fato comum entre os dois autores, entretanto, € que ambos abordam a
guestdo da consciéncia moral, divergindo apenas quanto as formas de mediacéo.
Aparentemente, tanto Habermas quanto Gulinther estdo interessados em procurar
respostas ao problema da moral na argumentacdo, seja ela discursiva ou
comunicativa. Para Habermas, “todo ato de entendimento pode ser concebido como
parte de um procedimento cooperativo de interpretagdo, voltado a alcancar
definigdes situacionais intersubjetivamente reconhecidas”.*? De acordo com ele, todo
o trabalho interpretativo é concebido na esfera do mundo da vida, através de um

processo de reproducéo das tradigdes culturais.

L MOREIRA in GUNTHER (2011, p.1).
“2 HABERMAS (2012, p.138, Vol. 1).
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A interpretacdo que Habermas faz da teoria de Gadamer**, por exemplo, é a
de que o interprete pode fazer uso da estrutura interna racional do agir orientado
pelo entendimento, somente podendo esclarecer o significado de uma exteriorizagcéo
simbdlica enquanto participante virtual no processo de entendimento entre 0s
agentes imediatamente envolvidos. A visdo de Castanheira Neves, entretanto, € bem
diferente. Ele deduz que,

(...) também para a legislagdo o problema da legitimidade (politica) ndo
suprime ou reduz o problema da validade (juridica), o certo é que, no
quadro embora dessa validade, a legislagdo ndo s6 tem uma intencional
indole normativa qualitativamente diversa da que corresponde ao juizo
juridico-decisério concreto, como sobretudo assume atualmente uma

intencionalidade e uma funcionalidade politicas e politico-sociais que de
modo essencialmente a diferenciam da estrita realizagéo do direito™.

Aparentemente, o aspecto moral em Castanheira Neves s6 se torna presente
guando confrontado o direito com o problema real e atual, sem a intermediacdo da
politica. Ele afirma que o jurista realiza o direito resolvendo os problemas juridicos
concretos, sendo que a questdo gravitaria em torno da prépria realizacdo do direito
gque se cumpre e tem por conteudo a resolucdo desses concretos problemas
juridicos*®. O mais curioso na tese do autor de Coimbra, é que ele ndo vé o direito
como subproduto da politica tal como Hoffe ou Habermas, mas como algo a ser
realizado. E isso que se pode concluir da seguinte passagem:

O direito ndo o é antes da sua realizacao, pois s6 na sua realizacdo adquire
a sua auténtica existéncia e vem a sua propria realidade. (...) 'O direito
existe para se realizar. A realizagdo do direito é a vida e a verdade do
direito; ela é o proprio direito. O que ndo passa a realidade, o que nao existe

sendo nas leis e sobre o papel, ndo é mais do que um fantasma de direito,
ndo so sendo palavras'®.

A efetividade do direito como pacificador de conflitos sociais e como pretenso
promotor de cooperagdo entre consciéncias dissonantes encontra limites ndo
apenas no pluralismo decorrente das diferentes historicidades, tradicoes e formas de
vida como também nas individualidades legadas pelo ideal burgués. Como seria
possivel entdo conceber a equidade sem antes promover a internalizacao

consciente no interior do processo democratico? Nao ha como ignorar o fato de que

** HABERMAS (2012, p.251, Vol. 1).
* NEVES (1993, p.22).

> 1dem (1993, p.23).

“® |bidem (1993, p.25).
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esse ideal burgués forjou ndo apenas o curso da prépria histéria como também as
formas de promocédo da equidade, racionalizando a justica para uma perspectiva
eminentemente liberal o que, por certo, contribuiu para o afastamento da moral

enquanto mediadora nessa intrincada relacéo entre a politica e o direito.

Naturalmente, a moral, como pretensa promotora de uma realizagao justa do
direito, tem a sua sede primariamente na formagdo da vontade do legislador e na
comunicacao politica da esfera publica. “Na pratica comunicativa do quotidiano, as
interpretacdes cognitivas, as expectativas morais, as expressdes e valoragdes tém
de qualquer modo que se interpenetrar”’’.Dai resulta que a moral pode ser
apreendida objetivamente, mas deve ser concebida como processo na
intersubjetividade discursiva entre Fundamentacdo e Aplicagdo em uma relacéo de
reciprocidade.

Nessa mesma esteira é 0 pressuposto da escola positivista, segundo a qual
as regras simplesmente sdo, ndo competindo ao intérprete lancar mao de critérios
axiolégicos de validade. Kant afirma que a razdo é constituida ao mesmo tempo por
uma dimensdo tedrica e cognitiva voltada ao raciocinio logico cuja busca da

compreensao pratica determinaria o seu objeto mediante a acao e a vontade livres.

E possivel incorporar a ideia de uma moral Kantiana através de uma razéo
pratica, como, alias, procedeu Ginther na tentativa de conciliar a moral a aplicacéo
do direito, de forma apartada da politica e do constructo democratico. Lloyd Weinreb
considera que toda forma de raciocinio juridico resume-se em um “raciocinio

analdgico pratico”. De acordo com o autor:

Em incontaveis situacdes da vida cotidiana, fazemos raciocinios analégicos
desse tipo. Na maioria das vezes, ao nos depararmos com um problema
que ndo é exatamente como aqueles que enfrentamos antes, ndo damos
inicio a um programa de experimentos para descobrir 0 que vai funcionar,
nem fazemos pesquisas dentro do campo apropriado a fim de aprender a
norma geral aplicavel. Nao ha tempo para isso, e, mesmo que houvesse,
normalmente ndo seria um tempo despendido de modo util. Em vez disso,
langamos uma hipétese bem fundamentada, baseada em nossa experiéncia
de situagBes mais ou menos semelhantes. Muito provavelmente néo
poderiamos oferecer nenhuma norma ou principio que justificasse a
hipotese; é na propria experiéncia passada que nos baseamos.*®

“" HABERMAS (2013, p.33).
“ WEINREB (2008, p.46-47).
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Dai a importancia dos precedentes como pilares para a compreensédo e o
conhecimento. Veja que 0 processo cognitivo é concebido, ndo a partir de uma razao
pratica, mas a partir de uma razao teérica, vale dizer, através do raciocinio e da
experiéncia, onde a pré-compreensdao € apenas uma parte do processo de

interpretacao/aplicacdo do direito.

Gunther, embora n&o negligencie o chamado mundo da vida, acaba
relegando a moral apenas aos aspectos faticos e situacionais, cuja evidéncia
repousa no fato de que para ele, assim como para Dworkin e para tantos outros,
uma regra legitimamente imposta poderia entrar em conflito com preceitos morais.
Para Castanheira Neves, portanto, a melhor solucéo estaria em reconhecer a norma
aplicavel como um elemento aberto, dinamico e, diga-se, adaptavel®.

A andlise dessas duas diferentes percepcdes em torno do espaco da moral no
direito impde a questdo de se saber sob qual ponto de vista ela deve ser encarada
para que se extraia do sistema a maxima efetividade. Afinal de contas, o problema
se resume em descobrir como proporcionar a realizacdo do direito. Nesse sentido,

Luhmann descreve:

La compreensién que se logro para vincular politica y derecho se resumié y
se supero finalmente em el esquema "Estado de Derecho. (...) Como Estado
de Derecho, el Estado era simultdneamente uma instituicion juridica y uma
instancia de responsabilidad politica que miraba por el derecho: por La
imposicién y el subsiguiente desarrollo juridico; por La adaptacion a las
cambiantes circunstancias sociales y a los fines politicos realizables™.

Luhmann procura unificar pacificamente politica e direito através de um novo
paradigma de Estado, por meio da imposi¢céo decorrente da forca coercitiva da lei e
as circunstancias sociais para as quais a politica dever ser realizada. Importante
destacar que o autor parece ndo se interessar muito pelo fato de que possa haver
uma significativa ruptura funcionalista entre as esferas que compdem 0 processo
democrético que ndo deixam espaco para as possibilidades de uma realizacao justa

do direito.

E nesse sentido que ele critica a postura adotada por Castanheira Neves:

“ NEVES (1993, p. 167).
% LUHMANN (2002, p.481).



a7

Luhmann critica pela sua disfuncionalidade uma perspectiva de decisao
juridica que pretenda ter o seu critério nos efeitos, como corresponde aos
modelos que estamos a considerar, invocando para tanto, trés fundamentos
principais: esses modelos inseririam a contingéncia nas decisdes juridicas,
com sacrificio da exigivel certeza; atentariam, pela variagédo resultante da
concreta oportunidade implicada, contra o principio da igualdade; seriam
incapazes de realizar a principal funcdo social do direito, que €&, segundo
ele, a reducdo da complexidade pela subsisténcia de um sistema
diferenciado ou dogmaticamente auténomo".

Nesse primeiro ponto, Habermas, valendo-se da teoria Kantiana, deduz que a
moral é realizavel através da politica coercitivamente imposta por meio de uma acao
juridica. Essa versao, por si sO, ja pressupde que a justica ndo pode ser
concretizada apenas através da politica como defende Hoffe e, tampouco, através
de normas deontoldgicas, mas por meio de uma espécie de mediacdo normativa
ocorrida entre a Fundamentacédo e a Aplicacdo. Com efeito, o direito ndo pode ser
resumido, materializado ou consubstanciado apenas na regra positiva. Essa € a

postura assumida por Klaus Gunther:

Com a autonomia da politica, o conceito de prudéncia, no contexto
aristotélico, desprendeu-se do campo semantico que ainda abrangia. Com a
autonomia da politica, o conceito de prudéncia tornou-se uma categoria do
campo de atuacdo da politica, desprovida, inicialmente, de juridicidade e,
posteriormente, de moralidade. Justamente por ndo ser mais possivel
solucionar conflitos morais de atuacéo por meio da integragcdo em um modo
de vida comum e por nos depararmos crescentemente com conflitos entre
membros de modos distintos de viver, foi inevitavel abstrair a qualidade
moral de uma norma do respectivo modo de vida, no qual ou para o qual
pudesse ser aplicadasz.

Por outro lado, a concepcao defendida por Castanheira Neves, ao
desenvolver um novo método interpretativo, supera o obstaculo positivista e avanga
no sentido de possibilitar ndo apenas a concretude das normas como também a
realizacdo mais justa do direito através da reaproximacdo com a moral. Tal
perspectiva torna-se ainda mais evidente na medida em que os discursos de
Fundamentacdo e Aplicacdo passam a perceber o direito ndo como um produto

pronto e acabado, mas como um processo capaz de se reproduzir através da norma.

Um dos principais desafios deduzidos das teorias da argumentacéo,
principalmente a de Gunther, diz respeito a como equacionar os discursos de

fundamentacédo e de aplicacdo de modo a encontrar como resultado a decisdo mais

I NEVES (1993, p.63).
2 GUNTHER (2011, p.XI).
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adequada e coerente possivel para uma determinada situacdo. Buscar um equilibrio
entre ambos os discursos tem um duplo significado: primeiro, o de se saber qual € a
relevancia e o grau de representatividade que cada um deve ocupar na teoria da
deciséo; segundo, o de que a melhor decisdo encontra-se no campo espacialmente

aberto nessa relacéo.

O modelo elaborado neste trabalho parte do pressuposto de que, para uma
adequada e justa realizacao do direito da qual igualmente depende a sua validade, o
ato de decidir exige o maior conhecimento possivel acerca do problema para a qual
se busca a solucdo. Isso vai além das possibilidades de uma pré-compreensdo. As
possiveis decisdes para um determinado problema estariam, pois, contempladas
entre a obrigatoriedade da observancia da regra e as peculiaridades do caso

concreto, limitadas pelo conhecimento que o interprete/aplicador dispde da situacao.

Os resultados de uma determinada decisdo servem apenas para ajustar
qualitativamente o grau de concretude do direito, jamais como fundamento da
propria decisdo, visto que se encontra fora da dimensdo normativa e, portanto, no
plano metateorético. As consequéncias da decisdo ja estdo presentes na analise da

situacao e, logo, nos juizos de adequacéo.

Portanto, quanto maiores forem as informacfes e o conhecimento sobre o
problema, mas adequada sera a resposta e, logo, mais contundentes os argumentos
para a superacdo da regra (defeasibility)®. Importante referir que o modelo
pressupde que existam infinitas decisdes possiveis para um determinado problema e
gue os graus de concretude do direito dependem do conhecimento do intérprete

acerca dele e das possiveis consequéncias decorrentes da sua decisao.

Em suma, é possivel inferir que o carater finalistico da norma decorre do
duplo aspecto assumido pela fundamentacdo: um de cunho politico e, outro, de
cunho moral. Nao quer isso dizer que o discurso de aplicacdo desconsidere esse
aspecto, mas que € na justificacdo do ato de decidir que esse fendmeno pode ser
melhor evidenciado. Esse assunto sera abordado apropriadamente mais a diante.

Por hora, parece necessario fazer-se um pequeno balanco do que ja foi exposto.

%% “Derrotabilidade é o ato pelo qual uma norma juridica deixa de ser aplicada, mesmo presentes
todas as condigBes de sua aplicabilidade, de modo a prevalecer a justica material no caso concreto”.
BULOS (2015, p.133).
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Até o presente momento, foi possivel concluir que os pressupostos tracados
por Castanheira Neves parecem compatibilizar-se com as teorias de Habermas e
Gunther. Isso é um sinal de que as premissas utilizadas inicialmente estavam
corretas, de maneira que € possivel perceber que alguns postulados dos teéricos da
argumentacgdo precisam ser ajustados, mormente no que concerne ao espago da
moral na raz&o discursiva e aos aspectos referentes a validade do direito. Viu-se que
tanto a legitimagdo quanto a validade n&o s&o pressupostos, mas resultados da

realizacdo do direito ou, em outras palavras, da aplicacdo da norma.

Do outro lado, a analise em torno dos modelos que incorporam a politica
como substituto da razdo pratica, serviu de substrato tedrico para o processo de
alteracdo do contetdo dos discursos de fundamentacdo. No tdpico seguinte,
adentrar-se-a em outro ponto dessa investigacao a fim de procurar alguns elementos

gue possibilitem a abertura de um espaco entre a Fundamentacéao e a Aplicacao.

Com efeito, se foi possivel compatibilizar o modelo de Gunther as exigéncias
impostas pela teoria de Habermas e aos pressupostos de Castanheira Neves, ainda
se faz necessario verificar se existem elementos capazes de permitir a abertura de
um espaco entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo, considerando que a
intersubjetividade linguistica decorrente do agir comunicativo proposto por
Habermas tencionaria esse dois discursos a se fundirem em uma Unica etapa. Alias,
Habermas desconsidera qualquer possibilidade de haver qualquer cisdo entre eles.

Esse € um problema que ainda precisa ser resolvido.

1.1.4 Arelacéo espago-tempo na argumentagcao

A atual crise de efetividade do direito, caracterizada pelo descumprimento dos
principios fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988, exigiu uma importante
transformacdo ndo s6 no campo hermenéutico, mas também no ambito da
argumentacdo. A reviravolta linguistico-ontolégica proporcionada pela filosofia
possibilitou a superacdo da relacdo sujeito-objeto, admitindo que os atos de
interpretacdo e aplicacao estivessem fundidos em um uUnico plano. Isso fez com que
a ideia de uma ciséo discursiva defendida por Ginther passasse a ser duramente
criticada pelos fil6sofos do direito, acima de tudo pelos defensores da corrente critica
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da Hermenéutica, como o professor Lénio Streck. Em um contundente artigo®*

escrito sobre o tema ele afirma o seguinte:

Inicialmente, é necessario ter em mente que a cisdo discursiva tematiza
uma comparacdo entre Habermas e Ginther. O segundo ndo perfaz um
trabalho perfeitamente alinhavado com o do primeiro. A diferenca mais
importante, de longe, € a ndo abdicacdo da razdo pratica, que em
Habermas, como é sabido, é substituida pela razdo comunicativa. A toda
evidéncia, tal circunstancia gera profundas diferenciac6es. Desse modo, se
Habermas substitui a razdo préatica eivada de solipsismo para superar 0
problema do uso da razdo nos moldes de uma relacdo sujeito-objeto,
Gunther continua apostando na razéo pratica. Isso modifica 0 modo como
cada autor trata da relagdo entre direito e moral. Para Ginther, a
universalidade dos contelidos morais garante a normatividade necesséria
para fundamentar as normas de conduta. Por outro lado, o direito garante a
coercibilidade necesséaria para concretizar essas mesmas nhormas de
conduta. Ja Habermas aborda a questédo de forma diferenciada: o direito e a
moral sdo co-originarios, o que ndo implica normatividade nem concretude
de um pelo outro. Ha uma especificacao funcional, mas ndo a formacéo de
um com base no outro®”.

Em linhas gerais, Streck considera que a cisdo discursiva s6 se tornou
necesséria na teoria de Gunther em razdo do papel que ele atribui a moral. Em
outras palavras, no hiato entre a norma fundamentada aprioristicamente pela moral
universal e a consideracao do fato da vida que instiga a normatividade a exercer sua
funcao integradora®. A conclus&o a que chega o professor galcho acerca da obra
de Gunther é a de que a validade abstrata precisaria de um manejo adequado para
encaixar-se na facticidade correspondente.

O modelo que ora se estad propondo procura ndo incorrer nesse problema,
haja vista que ele segue o pressuposto de Castanheira Neves, segundo o qual a
legitimacéo e a validade do direito decorrem diretamente da sua realiza¢cao que, por
sua vez, somente pode ser obtida por meio de uma relagéo de reciprocidade entre

Fundamentacédo e Aplicacdo da qual decorre uma dimensao normativa.

O fato de assumir que existe um espaco entre a Fundamentacdo e a
Aplicacdo, por Obvio, ndo significa que o modelo seja conivente com a cisédo
proposta pela teoria de Giinther. E justamente por isso que este trabalho dedicara

parte do Capitulo 4 a explorar o aspecto da mediacdo normativa e o papel da

> Os argumentos do ataque de Streck a teoria de Giinther foram expostos no artigo intitulado “A
Critica Hermenéutica e a cisé@o dos discursos em Klaus Giinther”.

*® STRECK (2012, p.458-459).

*® |dem.
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hermenéutica nesse contexto. Com efeito, ndo ha como negar que temporalmente, a
fundamentacdo politica e a aplicacdo juridica do direito ocorrem em momentos
distintos. Isso ja foi dito por Castanheira Neves e ndo significa que Fundamentacao e
Aplicacéo ndo possam ser concebidas sob um mesmo plano e sob uma perspectiva

intersubjetiva de dependéncia mutua.

E bem verdade que a teoria de Klaus Gunther foi adotada como um dos
referenciais tedricos desse trabalho. Porém, a analise feita aqui diverge dela em
alguns pontos, a comecar pelo papel reservado a moral na razdo discursiva. A
guestdo espaco-tempo € um fator importante a ser considerado sendo téo relevante
para a argumentacdo que Habermas chega a referir-se expressamente a ela em

uma de suas obras, afirmando o seguinte:

(...) os Discursos estao submetidos as limitagbes do espacgo e do tempo e
tém lugar em contextos sociais; visto que o0s participantes de
argumentacdes ndo sdo caracteres inteligiveis e também s&do movidos por
outros motivos além do Unico aceitavel, que é o da busca cooperativa da
verdade®’.

A dimensdo normativa da argumentacdo ocorre nesse espaco-tempo,
estruturado a partir da fundamentacao e da aplicagdo. Espaco e tempo constituem
condi¢céo de possibilidade para a existéncia de uma dimensao normativa e, logo, da
propria decisdo. Acaso seria possivel haver uma decisdo fora do espaco-tempo?
Kant considera que ndo, ja que € justamente dessa relacdo que deriva a

possibilidade de “conhecer”. Afirma o filosofo aleméao:

O espacgo nao é um conceito empirico abstraido de experiéncias externas.
Pois a representacdo de espaco j4 tem de estar subjacente para certas
sensagdes se referirem a algo fora de mim (isto é, a algo num lugar do
espaco diverso daquele em que me encontro), e igualmente para eu poder
representa-las como fora de mim e uma ao lado da outra e por conseguinte
ndo simplesmente como diferentes, mas como situadas em lugares
diferentes. Logo, a representacdo do espaco ndo pode ser tomada
emprestada, mediante a experiéncia, das relacdes do fendmeno externo,
mas esta propria experiéncia externa é primeiramente possivel s6 mediante
referida representacdo. O espago € uma representacdo a priori necessaria
gue subjaz a todas as instituicbes externas. Jamais é possivel fazer-se uma
representacdo de que ndo haja espacgo algum, embora se possa muito bem
pensar que ndo se encontre objeto algum nele. Ele é, portanto, considerado
condicdo de possibilidade dos fendmenos e ndo uma determinagéo
dependente destes; € uma representacdo a priori que subjaz
necessariamente aos fendmenos externos™.

> HABERMAS (2013, p.114)
8 KANT (1999, p.75).
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O espago, portanto, assim como o tempo, € um pressuposto para toda e
qualquer representacdo. E somente a partir dele que se pode falar em uma

dimens&o normativa erigida entre os discursos e na argumentagao.

O tempo ndo é um conceito empirico abstraido de qualquer experiéncia.
Com efeito, a simultaneidade ou a sucessdo nem sequer se apresentaria a
percepcao se a representacdo do tempo ndo estivesse subjacente a priori.
Somente a pressupondo pode-se representar que algo seja num e mesmo
tempo (simultaneo) ou em tempos diferentes (sucessivo). O tempo € uma
representacdo necessaria subjacente a todas instituicdes. Com respeito aos
fendmenos em geral, ndo se pode suprimir o préprio tempo, ndo obstante se
possa do tempo muito bem eliminar os fenbmenos. Estes podem todos em
conjunto desaparecer, mas o proprio tempo (como condi¢cdo universal da
sua possibilidade) ndo pode ser supresso®’.

Apenas a titulo de nota, € importante destacar que Kelsen atribui outro papel
ao espaco-tempo que é o de exercer efeito sobre a vigéncia de uma determinada

norma. Conforme o autor positivista,

Visto a conduta humana, assim como as suas condicbes e efeitos se
processarem no espaco e no tempo, 0 espago e 0 tempo em que os fatos
descritos pela norma decorrem devem ser fixados no conteido da mesma
norma. A vigéncia de todas as normas em geral que regulam a conduta
humana, e em particular a das normas juridicas, € uma vigéncia espaco-
temporal na medida em que as normas tém por conteddo processos
espaco-temporais. (...) A referéncia da norma ao espaco e ao tempo é o
dominio da vigéncia espacial e temporal da norma. Este dominio de
vigéncia pode ser limitado, mas pode também ser ilimitado®.

Com efeito, o tempo exerce o seu papel sobre a propria historicidade do
homem e na formacado tanto da sua pré-compreensdo como do proprio conhecer.
Esses sédo elementos essenciais para uma decisdo que leva, inevitavelmente, a
outro ponto: o da existencialidade. Enquanto o espaco possibilita as condicdes para
a abertura de uma dimensdo normativa entre os discursos, o tempo é a condicdo de
possibilidade para que o intérprete atue cognitivamente sobre a situacéo. E dai que
resulta a decisao cujos efeitos, no entanto, ndo podem ser erigidos nesse plano, pelo
fato de ndo serem portadores de normatividade. Tudo o que se encontra dentro da
dimensdo normativa possui carater normativo/prescritivo. Com a decisdo ndo é

diferente, assim como ocorre com o ato de interpretar e de fundamentar.

O ato de julgar ndo depende de uma escolha. Quando um magistrado aplica o

direito, ele pode escolher que resultados pretende evitar e quais objetiva preservar,

%9 KANT (1999, p.77).
% KELSEN (2009, p.13).
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como ja foi referido. No entanto, a decisdo como tal, ndo € fruto de uma escolha,
mas de um processo de compreensao no qual espaco e tempo séao as condi¢des de
possibilidade. Se a abertura de um espacgo entre a Fundamentacao e a Aplicagcao
possibilita conferir normatividade as decisdes, a historicidade e a tradicdo permitem

a formacéo de uma consciéncia e de uma pré-compreensao de mundo.

Para Marx, essa perspectiva de mundo, denominada por ele de “consciéncia”,
era resultado da producédo social de sua vida. O modo de producdo da vida material
condiciona, portanto, o processo da vida social, politica e espiritual em geral. O que
os individuos sdo e como eles interpretam dependera das condi¢cdes materiais de
sua existéncia mundana. A compreensao reside, pois, nessa nova matriz
interpretativa decorrente da prépria historicidade do intérprete, a qual somente pode
ser superada através de uma razdo teorica instrumentalizada por um modelo

analitico como aquele proposto pela Analise Econdmica do Direito.

A produgdo das ideias, das representacdes e da consciéncia esta, a
principio, direta e intimamente ligada a atividade material e ao comércio
material dos homens; ela é a linguagem da via real. As representacoes, 0
pensamento, o comércio intelectual dos homens aparecem aqui ainda como
a emanacao direta de seu comportamento material. O mesmo acontece com
a producdo intelectual tal como se apresenta na linguagem da politica, na
das leis, da moral, da religido, da metafisica, etc. de todo um povo®".

Essa “producéo de ideias” e de “representacdes” que informa os discursos de
fundamentacdo de uma regra estd, de inicio, diretamente entrelagada com a
atividade material e com o intercambio entre os agentes, sendo possibilitada pela
linguagem. O representar, 0 pensar e 0 interpretar aparecem como emancipacao
direta de seu comportamento material, cuja relacdo de dependéncia histérica

encontra-se evidenciada na seguinte passagem de Marx:

Os homens fazem sua prépria histéria, mas nao a fazem como querem; nédo
a fazem sob circunstancias de sua escolha e sim sob aquelas com que se
defrontam diretamente, legadas e transmitidas pelo passado. A tradicdo de
todas as gera¢gBes mortas oprime como um pesadelo o cérebro dos vivos. E
justamente quando parecem empenhados em revolucionar-se a si e as
coisas, em criar algo que jamais existiu, precisamente nesses periodos de
crise revolucionaria, o0s homens conjuram ansiosamente em seu auxilio 0s
espiritos do passado, tomando-lhes emprestado os nomes, os gritos de
guerra e as roupagens, a fim de apresentar a nova cena da histéria do

mundo nesse disfarce tradicional e nessa linguagem emprestada®.

®. MARX & ENGELS (2001, p.18-19).
%2 MARX (2011, p.25).
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Percebe-se que a historicidade exerce um efeito preponderante sobre a
formacédo do sujeito. O tempo € o horizonte da compreensdo para os teoricos da
hermenéutica critica como Lénio Streck e Ernildo Stein. No campo econdmico, 0
fator tempo também se revela preponderante, principalmente do ponto de vista das
expectativas racionais. E por iSso que o tempo, assim como O espacgo, Visto
anteriormente, devem ser considerados elementos fundamentais para uma teoria da

decisao.

Por fim, apenas a titulo de adverténcia, uma breve consideracdo se mostra
pertinente. A relacdo espaco-tempo construida aqui ndo se confunde com aquela
proposta por Kelsen, haja vista que a finalidade de estabelecer-se uma relacdo como
esta a partir da argumentacdo, ndo coincide com a perspectiva de uma teoria pura.
O proposito de Kelsen com isso é expor a relagédo entre vigéncia, validade e eficacia
de uma norma e ndo propriamente as possibilidades de compreender a situacéo e
tampouco a de possibilitar o lugar em que ela (a norma) se apresenta. Conforme
restara demonstrado, ndo é da dimensao normativa que resulta a validade do direito,
embora a fundamentacdo politica tenha significativa importancia sobre a sua
legitimidade. A validade do direito é erigida no ambito dos efeitos que se realizam
externamente, mas que nem por isso deixam de ser acessados. Apesar de tudo, a

moral continua tendo um papel relevante na razao discursiva.
1.1.5 O papel da moral na razao discursiva

A discussédo em torno das diferencas conceituais e qualitativas concernentes a
regras e principios ja se encontra praticamente exaurida pela doutrina, de modo que
0 interesse ndo € rediscuti-las, mas sim explorar um pouco mais o papel da moral
assumido na razdo discursiva, atribuindo aos preceitos axioldégicos importancia
secundaria para a decisdo. Assume-se, portanto, que o carater prescritivo ou
deontologico dos principios ndo esta ligado a um determinado resultado particular,
mas a possibilidade de acesso a razao pratica, deslocada para uma posi¢cdo co-

originaria a do direito.

Nesse ponto, fecha-se a tessitura aberta anteriormente demonstrando-se
onde se encaixam os resultados de uma determinada decisdao. Com efeito, Dworkin,

muito apropriadamente relativiza substancialmente o papel atribuido aos principios



55

por Alexy. Na correta visdo de Dworkin, principios sao standards juridicamente
vinculantes. Isso pode ser verdade na medida em que eles justificam uma
determinada decisdo, o que ndo lhes autoriza, entretanto, substituir-se a propria
decisdo. O que se quer demonstrar € que 0s principios tendem a prescrever um
determinado resultado particular se atenderem pelo menos a dois requisitos: (1)
realizarem o direito na maior medida possivel; (Il) obedecerem os limites da

dimensao normativa, ou seja, permanecerem no mesmo plano da norma.

Nesse sentido, se 0s principios ja sdo eles mesmos preceitos axiolégicos e
universalizaveis, entdo qual seria 0 espac¢o reservado aos argumentos morais na
construcdo da norma quando se parte de razdes discursivas, ou seja, da relacao
entre Fundamentacdo e Aplicacdo. E adequado fazer questionamentos morais
acerca dos resultados ou das consequéncias de uma determinada decisdo? Os

Kantianos diriam que néo; os utilitaristas, no entanto, diriam que sim.

A observancia dos preceitos morais, por si s6, ndo garante a promocao da
justica. E preciso considerar e conhecer as variaveis que estdo contempladas ou
gue afetam uma dada situacdo, sob a qual se deseja aplicar a regra de conduta.
Robert Alexy debrucou-se sobre o mesmo problema ao se questionar quanto a
possibilidade de justificar convicgbes morais, buscando responder a pergunta
através do que ele chama de “posi¢cées metaéticas”, quais sejam, o “naturalismo” e o

“intuicionismo”®®,

E importante ter em conta que, em determinadas situacdes, havera o
afastamento da regra em maior ou menor grau para tentar maximizar as
peculiaridades e as nuances do caso concreto. Quanto mais se pretende concretizar
a situacdo, mais latentes parecem se tornar os efeitos da decisdo de aplicar o direito

e menor o grau de preservacao dos fundamentos que estdo subjacentes a regra.

A tese aqui defendida € a de que os argumentos morais ndo devem ser
utilizados como justificagdo para uma decisdo que pretenda estabelecer
determinacdes prescritivas. Para sustentar essa posi¢cao, serd necessario pressupor
gue os discursos de fundamentacdo atuem sob um duplo aspecto, tal como exposto

por Castanheira Neves. Uma coisa, portanto, € “antecipar em abstrato o julgador”,

%8 ALEXY (2013, p.46).
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valendo-se de uma “funcionalidade politica”; outra, é realizar o direito com cunho de

normatividade.

A validade do direito depende da sua realizacdo. Essa perspectiva, portanto,
exige a inversao da relacdo de universalidade imperativo-categorial proposta por
Kant. Em vez de buscar uma moral universalmente valida para interpretar e aplicar a
lei parte-se de uma regra que ja carrega consigo um substrato axiolégico e
valorativo. Nesse sentido, Glnther diferencia-se de outros fil6sofos do direito no que
diz respeito ao papel da moral na teoria da argumentacdo, mas acaba incorrendo na
mesma impropriedade ao coloca-la como fundamento do direito por meio da razdo
pratica. Logo no prefacio da obra que é resultado de sua tese de doutoramento, ele
afirma o seguinte:

Os argumentos seguintes deverdo confirmar a suspeita de que, em casos
de conflito moral e juridico, teremos maiores problemas em avaliar
adequadamente a situacdo, a qual se poderiam aplicar diferentes regras e

principios. (...) Nesse sentido, a tese deste livro é a de que néo é possivel
abdicar da razado pratica®".

Com efeito, a concepcao defendida nesse trabalho € a de que a moral ndo
pode ser separada por completo das regras impostas e nem servir como seu
fundamento Ultimo, haja vista a necessaria inser¢cdo do discurso politico-juridico
resultante do proprio processo democratico em curso. Defendendo o ponto de vista
da justica politica, Hoffe atribui o papel de legitimacdo do direito ao discurso de
justificacédo, como ja foi visto. A tarefa de legitimacédo, Hoffe atribui o nome de
“mandato para o exercicio da coergcao”, dando a entender que esse papel competiria,
portanto, a politica e ndo ao intérprete aplicador da norma. Ele refere:

Ao contrario, bem diferente € quando a cooperag¢do se articula com a
coercado aberta ou oculta. Pois a coercao limita a liberdade de agéo, o que
para os envolvidos é prejudicial e, portanto, carente de legitimagdo; é por

isso que a tarefa da legitimacdo se denomina mandato para exercicio da
x 65
coercao™".

Bem se vé que o autor vincula a prética da liberdade a legitimacdo, chamando
a atencdo para o fato de que onde houver coercédo, ndo pode haver cooperacao e,
logo, a legitimacdo do direito ndo poderia ser espontanea ou autdbnoma. Mais a

frente, Hoffe aborda a questdo da justificacdo, defendendo que a justica poderia ser

® GUNTHER (2011, p.VII).
®® HOFFE (2006, p.52).
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realizada pela simples aplicacdo da norma, eis que o0 seu processo de elaboracéo ja
contemplaria juizos pré-morais, ndo se fazendo necesséaria a verificacdo pelo
intérprete aplicador.
A justificacdo correspondente pode ser entendida em duas direcdes.
Segundo uma compreensao mais fraca, o ponto de vista moral € possivel
em face do mandato para o exercicio da coercdo; segundo uma
compreensdo mais forte ele é necessario. Se a justica € apenas uma
perspectiva possivel e se a questdo da legitimacdo em face do mandato

para o exercicio da coercdo pode ser respondida com razdes pré-morais, se
poderia renunciar entdo, a busca de razées morais®.

As possibilidades de estabelecer-se um diadlogo entre aquele que produz a
norma (processo politico) e aquele que a interpreta e aplica®” (processo de
adequacdao) ja pressupdem a existéncia de uma estrutura comunicativa. O direito
encontra-se hoje em uma espécie de “estado estacionario” que se evidencia,
principalmente, por uma crise de efetividade. A crise ndo € propriamente resultante
de uma auséncia de concretude como se poderia esperar, mas de uma crise

sistémica de auto-reproducéo. Esse ponto sera melhor analisado no Capitulo 4.

Por hora, € suficiente dizer que a realizacdo do direito somente pode ser
levada a efeito através de um processo democratico onde a moral encontre espaco
tanto no discurso de justificacdo (politica) quanto no de aplicacdo (adequacéo feita
pelo intérprete). No primeiro caso ela faz as vezes de um consciente coletivo; no
segundo, de uma razdo pratica acessivel através dos principios. Acerca disso,
Habermas concebe uma dupla versao acerca da filosofia politica de Kant:

Na filosofia politica de Kant ha duas versdes claramente distinguiveis. A
versdo oficial serve-se da constru¢do de uma ordem cosmopolita produzida
unicamente pela coercdo da natureza, sob cujo pressuposto a doutrina do
direito pode entdo deduzir as ac6es politicas na forma de acdes morais: em
um estado juridico de todo modo existente (ou seja, aquelas condi¢cdes
externas nas quais realmente pode ser atribuido um direito ao ser humano),

a politica moral ndo significa nada mais do que acao juridica por dever sob
leis positivas. (...)%

Com efeito, a dificuldade de obter um grau universalista de abstragcéo, por
certo herdado de Kant, levou o autor a abstrair qualquer tentativa de verificacéo

moral de uma norma. Em que pese o reconhecimento dessa dificuldade, ndo é

®® HOFFE (2006, p. 54).

®" De acordo com a teoria concebida pela Hermenéutica Filosofica levada a efeito principalmente por
Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer interpretacéo e aplicagdo resultam de um Unico processo.
8 HABERMAS (2014, p.284).
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menos verdade que Gunther procura empreender formas de contemplar as acoes
morais por meio da aplicacdo, ainda que seja através da racionalizacdo de um dado
problema, adaptando as complexas e pluralistas estruturas sociais a contingéncias
pré-concebidas pela razao do julgador. O direito ndo pode ser descrito e tampouco
caracterizado como algo estatico, mas como produto de um processo em constante
transformacao em que a justica ocorra como um subproduto. A forga coercitiva a que
Habermas atribui 0 nome de “legalidade”, mas que em verdade pode ser traduzida
como validade, resulta da moral, erigida no seio da razédo pratica. A esse respeito,

diz o Professor de Coimbra:

O problema juridico-normativo da interpretacdo nao é o de determinar a
significacdo, ainda que significagdo juridica, que exprimam as leis ou
quaisquer normas juridicas, mas o de obter dessas leis ou normas um
critério pratico normativo adequado de decisdo dos casos concretos. (...)
Uma boa interpretacdo ndo é aquela que, numa pura perspectiva
hermenéutica-exegética, determina corretamente o sentido textual da
norma; € antes aquela que numa perspectiva pratico-normativa utiliza bem a
norma como critério da justa deciséo do problema concreto®.

Como ja foi visto, Castanheira Neves admite como premissa necessaria para
0 desenvolvimento da sua tese a realizacdo do direito. Para ele, este seria o fim
altimo de toda teoria. Para tanto, qualquer modelo a ser buscado deveria ter sempre
esse objetivo em mira. Sendo assim, um modelo adequado a uma realizagdo do
direito ndo pode estar limitado a simples aplicacdo de normas pressupostas, haja
vista que a norma ja € uma resposta a uma quest&o de direito. E fundamental admitir
gue dentro do sistema existam inumeras solugBes possiveis e igualmente
adequadas para 0 caso, pois essa € a peca chave para entender porque se mostra

tdo apropriada a concepcédo do professor de Coimbra.

Por outro lado, uma importante inovacdo trazida pela chamada Teoria
Estruturante desenvolvida por Friedrich Muller foi o conceito de concretizagdo, a qual
estaria amparada sob a praxis. A norma juridica, portanto, seria resultado da
interacdo entre a realidade do caso concreto e o texto enquanto subproduto de um
processo politico e democratico. O intérprete passaria a ter, assim, um papel central,
visto que ele é o responsavel por confrontar as possiveis solug¢des topicas com a
norma juridica, promovendo o trabalho de concretizacdo. O aplicador deveria,
portanto, compreender e interpretar o problema para s6 depois encontrar nos

% NEVES (1993, p.84).
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catdlogos normativos a resposta mais adequada, fazendo-se um juizo de

conformacao.

E de ver, portanto, que a teoria mais adequada e compativel com o modelo de
Estado Democratico € aquele que permite a superacdo do positivismo
completamente apartado da razdo pratica em que 0S juizos axiologicos sao
simplesmente ignorados, priorizando-se a norma em detrimento do caso concreto.
Para essa concepcédo, o direito € percebido como o resultado de um processo
democratico, um subproduto da politica, onde o discurso de fundamentacao ja foi
realizado, cabendo agora ao intérprete tdo somente aplica-lo.

A resposta a democracia ndo consolidada e a superacdo da crise de
efetividade s6 se tornam possiveis, portanto, através do processo de
constitucionalizacdo do direito em substituicAo a dogmatica juridica e a pragmatica
do positivismo. Como visto, nessa nova perspectiva o interprete do texto legal
passou a ter maior espaco de atuacao, pautando-se nos principios que despontaram
como a condicao de possibilidade para a concretizacdo dos valores sociais até entao
esquecidos’®. Manuel Atienza, analisando a obra Tépica e Jurisprudéncia de
Viehweg conclui que o “método consiste em partir de uma série de principios e
axiomas que devem ter as propriedades de plenitude, compatibilidade e
independéncia, mas ele ndo pode ser aplicado ao campo da jurisprudéncia”’*. Ja
Castanheira Neves propde um modelo de realizacdo do direito, decompondo o

sistema em quatro substratos ou categorias.

O sistema é uma unidade de totalizacdo normativa que se analisa em quatro
elementos — os elementos constitutivos da sua normatividade, organizados
em quatro estratos distintos e entre si relacionados num todo integrante. O
primeiro desses estratos formam-no os principios. (...) Um segundo estrato
€ ocupado pelas normas prescritas numa opgao politico-estratégica e de um
vinculante valor normativo que provém das ja aludidas legitimidade e
autoridade politico-juridicas. (...) Um terceiro estrato € a expressdo da
jurisprudéncia. (...) O quarto e ultimo estrato é ocupado pela dogmatica (ou
doutrina juridica), enquanto o resultado de uma elaboracéo livre e de uma
normatividade que apenas se sustenta na sua propria racionalidade
fundamentada (...)."”

" “Nos ultimos anos, porém, seguindo a tendéncia dos tribunais constitucionalistas brasileiros
comecaram a adotar uma concepc¢ao ndo positivista da interpretacdo constitucional, orientando-se por
teorias constitucionais como as da ponderacdo de valores ou interesses, da proporcionalidade e do
direito como moral (...)” POSNER (Prefacio a Edigao Brasileira, 2010).

"L ATIENZA (2014, p.45).

2 NEVES (1993, p. 155-157).
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Para Castanheira Neves, portanto, o problema ganha contornos de relevo
dentro de uma teoria da deciséo, visto que nele reside o papel mediador entre 0s
sistemas. A moral, portanto, possuia como Unica via de acesso 0 processo politico
de elaboracédo das leis. O direito era subproduto desse processo, algo pronto e
estatico e ndo ele mesmo um processo de construcdo e reconstrucdo diante dos
problemas apresentados. Era concebido como um sistema fechado de regras e
principios cuja resposta s6 podia ser nele encontrado e a decisdo erigida de uma

interpretacdo metodoldgica.

A Constituicdo de 1988 possibilitou novos rumos para a solugdo dos
problemas de natureza econdmica, social e politica dentro do ambito juridico,
oxigenando o sistema com a dialeticidade entre a norma e 0 caso concreto. Admite-
se, pois, a existéncia de lacunas e a prépria incompletude do ordenamento, espacos
estes que permitem a atuacdo do intérprete/aplicador do direito e a insercdo da

moral por mecanismos outros que ndo apenas a via indireta do processo politico.

As modernas teorias da decisdo, mormente aquelas que se utilizam da
filosofia como instrumento, tem-se dedicado a questionar as formas de aplicacdo das
normas, procurando encontrar novos instrumentos de adequacdo por meio de
teorias discursivo-argumentativas. Em linhas gerais, elas propdem, ou a modificacéo
da hermenéutica tradicional, ou entédo a utilizacdo de métodos principiolégicos para a

solucéo de casos, procurando a melhor resposta para um dado problema.

Para essa corrente, portanto, a superacao do obstaculo da efetividade que
proporcionaria maior concretude ao direito seria uma readequacao interpretativa,
sem, entretanto, levar em consideracdo alternativas para a inser¢cdo da moral entre
os papeis desempenhados pelo legislador e o intérprete. E que a superagdo do
método interpretativo e a critica ao positivismo normativista colocaram em seu bojo a
racionalizacdo das decisdes judiciais em detrimento das possibilidades de atuacéo
da moral. Contudo, é preciso reconhecer que o texto ja esta carregado de sentido
pelo préprio modo préatico que acompanha a construcdo do ser enquanto legislador.
Esse fenbmeno € descrito por Gadamer como uma fusdo de horizontes na qual o

intérprete complementaria, com a sua visdo de mundo, o sentido do texto.
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Com efeito, as perspectivas edificadas pela nova hermenéutica colocam o
julgador como sujeito inserido no proprio mundo da vida, dai porque ele, por si S0,
teria autoridade para dizer o direito, o qual ndo se confunde com as questdes morais
adstritas a uma razdo pratica. A forma encontrada pelos autores adeptos dessa
alternativa como forma de superacdo da crise é utilizar-se dos principios para
resolver os casos dificeis que, por vezes, exigem o0 confronto entre uma aplicacéao
coercitiva da norma e as particularidades dos fatos que, afinal, ndo podem ser

negligenciados.

A argumentacao consiste, pois, em um processo que se autolegitima e que se
reproduz através de uma consciéncia moral coletiva realizavel por meio da
intersubjetividade entre os discursos de Fundamentacédo e Aplicacdo. Portanto, as
possibilidades de uma realizacdo do direito ocorrem substituindo-se os discursos de
fundamentacao (justificacdo) o qual seria responsavel pela validade do direito e o de
aplicacao, responsavel pelos juizos de adequacao entre a norma e a situacéo, pelo

discurso consubstanciado numa estrutura mediatizada pela intersubjetividade.

A argumentacdo admite que a decisdo impligue em uma escolha, enquanto
que a razao discursiva exige que essa escolha seja sempre consistente.
Pressupondo uma compreensdo precisa e mais completa possivel da situacéo, quais
deveriam ser as condicbes para que um determinado resultado particular
preponderasse sobre a manutencdo da regra, em se identificando problemas de
colisdo de principios? Nesse ponto, as concep¢des sustentadas por Gunter e Alexy

sao importantes e merecem ser analisadas mais detidamente.

Para Alexy, “uma colisdo de normas se apresenta quando ao menos “duas
normas, cada uma delas aplicada para si, levarem a resultados mutuamente
irreconciliaveis, isto €, a dois juizos coercitivos (...) concretos que se excluem

reciprocamente””>.

Isso acontece quando os juizos de adequacdo entre normas
‘prima facie” e as peculiaridades da situacdo ndo estavam previstas nos
fundamentos do tipo “a menos que”. A colisdo entre o principio hospedado na regra
“prima facie” e o principio exsurgido da situagado ocorre no nivel da fundamentagao,

vale dizer, da moral.

® ALEXY Apud GUNTHER (2011, p.197).
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A aplicacdo da lugar, assim, a fundamentacdo concreta. Gunther atribui a
adequacéo do resultado fundamentalmente aos critérios utilizados para a selecéo
dos fatos, a ponto de relativizar o “conteudo coercitivo” das normas “prima facie”. A
questdo € que ndo se pode estabelecer uma dimensdo entre Fundamentacdo e
Aplicacdo considerando o problema como fundamento para mais de uma norma.
Isso permitiria que houvesse uma rota de coliséo entre a situagcdo prevista na regra
genérica, nas palavras de Gunther, “prima facie”, e aquelas estabelecidas a luz do

aspecto situacional ou, conforme o mesmo autor, “normas definitivas”.

Nesse sentido, Alexy, procurando aparentemente estabelecer um critério que
ponha a prova essa hipétese de colisdo, busca compreender o problema da validade
dos argumentos praticos, impondo-se a seguinte questdo: existem regras que
permitiriam distinguir fundamentacdes validas e invalidas de proposicoes
normativas?’* Em outras palavras, o autor pretende descobrir que tipo de critério
poderia ser utilizado para identificar as proposicfes normativas cujo fundamento

sempre fosse valido.

O autor, valendo-se dos argumentos de Stevenson, responde que a validade
s6 seria apropriada se os resultados do processo de fundamentacédo pudessem ser
chamados de “verdadeiro”. Entretanto, o resultado, segundo ele, ndo deveria ser o
Gnico critério para uma decisdo e nem tampouco assumir um carater de

definitividade, embora eles sejam, sem duavida, relevantes.

Ao que tudo indica, Alexy assume postura semelhante a de Castanheira
Neves visto que atribui aos resultados o papel de conferir validade as proposicdes
normativas. Um resultado adequado, portanto, teria o condao de conferir validade ao
discurso consubstanciado por uma razéao do tipo instrumental. Ginther, no entanto,
percebe essa tese de outro modo, afirmando que:

A proposta de Alexy, de relacionar a distin¢gdo entre o carater prima facie e o
carater definitivo de normas com principios e regras, ndo afeta a validade de
normas. Tanto principios quanto regras demandam um pleito de validade do
mesmo tipo e séo carecedores de fundamentacdo. Entretanto, o efeito da

distingdo esta na estrutura da norma e no destino da validade em caso de
rax 75
coliséo.

" ALEXY (2013, p.55).
”® GUNTHER (2011, p.203).
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Como ja foi afirmado anteriormente, Gunther atribui aos discursos de
fundamentacdo advindos da raz&o pratica o critério de validade das normas. Essa
postura exige que o intérprete tenha que escolher qual das normas haveria de
prevalecer em caso de colisdo, o que ndo parece se harmonizar com a ideia de uma
dimenséo normativa. A perspectiva adotada neste trabalho assume que o critério de
validade ndo reside na norma, mas decorre da propria realizacdo do direito. A
intersubjetividade existente entre a Fundamentagdo e a Aplicagdo, e a mediagao
possibilitada pela hermenéutica no interior dessa dimensao normativa permite que a
norma seja deduzida apenas diante da situacdo especifica com que se depara o
intérprete. Nesse ponto, 0 modelo construido aqui se aproxima mais da perspectiva

de Alexy do que propriamente a de Ginther.

A analise feita até agora permitiu demonstrar como a razdo préatica acabou
assumindo um novo papel para o direito. Resta, no entanto, verificar em que medida
ela servira como critério de afericdo da universalidade moral dos resultados da
aplicacdo. Essa é a condicdo de possibilidade para que se possa avancar na
construcdo de um modelo que permita a existéncia de uma dimenséo normativa no

espaco compreendido entre as razdes discursivas.

Mas isso ainda nao resolve o problema de como se estabelecer uma relagéo
de equilibrio entre a Fundamentagcdo e a Aplicacdo e nem de saber se € possivel
deduzir dessa dimensdo normativa uma decisio adequada. E preciso prosseguir em
busca de outros critérios avancando mais profundamente nas teorias da

argumentacao.
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2. ARGUMENTACAO, NORMA E DECISAO

Uma teoria da argumentacdo juridica deve servir a algum propésito. De
acordo com Manuel Atienza, ela deveria cumprir, basicamente, trés funcdes: “a
primeira, de carater tedrico ou cognoscitivo, a segunda de natureza pratica ou
técnica e a terceira qualificada como politica ou moral’’®. Esse é o caminho que se
procurard seguir a partir de agora, utilizando como arcabougo 0s elementos
expostos até aqui. O presente capitulo destina-se a revisitar as teorias da
argumentacao, buscando conhecer a origem da prescritividade e da normatividade
das regras, estabelecendo uma relacdo adequada entre acdo, norma e situagdo. O
papel da consciéncia coletiva em contraponto a tese de um universalismo moral

também serda discutido.

E preciso, pois, descobrir como as teorias da argumentacdo respondem ao
problema da decisdo e da aplicacdo do direito diante dos diferentes papeis
assumidos tanto pelo direito quanto pela moral. Buscar-se-a compreender
igualmente como a literatura analisa as questbes referentes a validade dos
enunciados bem como o espaco reservado a dimensédo normativa da argumentacao.
O material publicado é extremamente vasto e a complexidade do tema desafia o
investigador a caminhar por veredas sinuosas e imprecisas, resultante de uma teoria

densa e por vezes extremamente obscura.

2.1 DA FUNDAMENTACAO A APLICACAO

No capitulo anterior destinou-se um espaco consideravel para tentar explicar
como é possivel substituir a razdo pratica por uma consciéncia moral coletiva, cuja
fundamentacao passe a residir na politica. Além disso, demonstrou-se que a relacdo
espaco-tempo no interior da argumentacéo permitiria a existéncia de uma dimensao
normativa erigida entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo e que a validade do direito
depende da sua realizacdo. Essa € justamente a tarefa da aplicacdo. Ser& preciso
tracar um longo caminho até chegar a andlise dos resultados da decisédo que devem

ser incorporados ao modelo, a despeito do que dizem os teoricos anti-

® ATIENZA (2014, p.269).
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consequencialistas que apostam nos principios como padrdes suficientes para
superar o relativismo e proporcionar a melhor adequacéo possivel do direito. Este
trabalho dissente, em parte, dessas teorias por considerar que 0s principios devem
assumir um outro papel dentro do sistema. O fato é que desconsiderar os resultados
de uma decisdo implica em negligenciar os fatores contingenciais da situacdo e
resvalar novamente para os preceitos morais oriundos da razdo pratica. Parece que
as teorias da argumentagdo incorrem nesse erro, conforme fora muito bem

diagnosticado por Habermas. E o que sera analisado a partir de agora.

2.1.1 Revisitando a literatura

Boa parte das teorias da argumentacédo admite a relevancia da situacédo ou do
problema para o encontro de uma decisdo adequada, embora com algumas
variantes. Nesse sentido, diversos autores como Perelman e Habermas
estabeleceram premissas sofisticadas a fim de criar as condigbes adequadas para
viabilizar o discurso ou entdo para instrumentalizar a propria argumentacdao, como é

0 caso de Toulmin.

O objetivo deste topico é buscar estabelecer critérios para, de um lado,
possibilitar a fundamentacao axioldgica de uma norma qualquer e, por outro, buscar
argumentos racionais que viabilizem a sua aplicacdo. Entre essas perspectivas
poder-se-ia localizar a dimensdo normativa dotada de prescritividade juridica e
justificacdo politica. E o que Hare chama adequadamente de “universalismo” e
“prescritivismo”. Toda norma, assim, seria portadora de um contetido prescritivo, mas
também moral. A dificuldade reside em saber em que medida esse espaco €
disputado dentro de uma dimensdo normativa e qual a origem e o papel que tais

perspectivas assumem nas teorias da argumentacao.

A vinculacao dos discursos de fundamentacdo a moral exigiria definir critérios
aceitaveis para objetivar a universalidade. Isso ndo é tarefa facil e tem-se mostrado
extremamente complexo e controvertido na literatura sobre o assunto. Hare, por
exemplo, assenta em uma espécie de “metaética” a justificagdo para determinados
preceitos morais, buscando sempre o respaldo de cada conduta na universalidade.

Isso, de certo modo, requer igualmente uma postura de alteridade do intérprete e a
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exigéncia de um principio de universalizacdo, em que ainda se deva aceitar uma
proposta de norma, mesmo que ele se encontre em uma situacao diferente da
original”’.
A exigéncia de que alguém se coloque no lugar do afetado para estabelecer
um critério de universalidade parece ser um dos pontos fracos da teoria de Hare. E
isso que se depreende da leitura da obra de Klaus Ginther e da anélise que ele tece
acerca da teoria daquele autor:
Sera que, em uma situagdo concreta, ao universalizar o meu modo de agir
na comparagdo com a perspectiva do outro, ndo terei que levar em
consideragdo aspectos situacionais que fazem parte desta situacéo

concreta, na qual pretendo executar o meu modo de agir e aplicar a
respectiva norma?’®

Encontrar uma dimensdo normativa no interior da argumentacao exige uma
andlise acurada em torno da situacdo, assumindo, conforme Giinther’®, que
gualquer norma contenha sempre uma determinada referéncia situacional. O
problema, no entanto, comec¢a quando se tenta estabelecer uma relacdo adequada
entre as circunstancias particulares, quando elevadas a categoria de universalidade.
A deducéo de Gunther é a seguinte:

Se chegarmos a conclusao de que a norma esta fundamentada porque
podemos aceita-la também em situacdes semelhantes, e se ocuparmos o
lugar do implicado, esta avaliacdo so6 trara validade dentro do alcance que o
conteddo semantico desta norma atingir. O contelGdo semantico €
pressuposto da fundamentacdo. No entanto, parece duvidoso que o préprio
Hare concordaria com essa interpretacdo do seu principio de
fundamentacéo, ja que seguidamente restringe a situacdo argumentativa de

uma fundamentacdo a uma situagcéo de aplicacdo, ligando dessa forma as
suas analises metaéticas a acdes utilitarias.*

Parece que Hare introduz o aspecto situacional na fundamentagcdo, de modo
gue o elemento particular esteja sempre inserido na universalidade. Com isso, ele
pretende extrair uma espécie de norma correta para casa situacao através da sua
capacidade de universalizacdo moral. Gunther critica a analise de Hare, afirmando
que “em cada proposta normativa submetida ao teste de potencial universalizagao

em uma situacao de aplicacdo, esteja contida implicitamente a pretenséo de que, a

"GUNTHER (2011, p.15).
8 Jdem (2011, p.15).

® |bidem (2011, p.11).

% |bidem (2011, p.16).
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esta proposta, siga-se a norma correta para aquela situacdo™. Em termos mais

precisos, essa € a leitura que Gunther faz do referido autor:

Hare parece nao distinguir entre fundamentacéo e aplicacdo de uma norma
ao relacionar, de antemao, a fundamentacdo de uma norma ao caso
presente aos fatos externos e internos, as circunstancias especiais e as
pessoas implicadas, assim como as consequéncias e aos efeitos colaterais.
Ao contrario, € como se, em uma situacao de aplicacdo, a fundamentagéo
de uma norma fosse orientada a comprovar que esta norma é aplicavel
segundo as circunstancias especiais do caso.

De certo modo, Gunther sugere que Hare transformou a fundamentacéo moral

em uma espécie de “razao instrumental’. Nas palavras de Karl Larenz,

A forma linguistica e a logica das proposicbes imperativas foram
investigadas por HARE, que distingue imperativos individuais e universais.
Os ultimos tém a forma de proposicdes de dever ser. Deles, segundo HARE
explica, podem derivar-se, por meio das regras légicas de raciocinio,
imperativos individuais®.

Nesse sentido, a deficiéncia na teoria de Hare parece residir no fato de que os

“discursos de aplicagcédo precisam complementar o principio de universalizagao ‘U’ a

»84

fim de esgotar o sentido pleno da ideia de imparcialidade Esse problema,

entretanto, € resolvido pela perspectiva de Toumin acerca da argumentacdo moral.

Eis a concluséo a que chega Alexy, acerca da teoria proposta por este autor:

Toumin acredita que esta fungdo é a fonte da qual emergem os critérios do
que constitui uma boa raz&o para uma proposi¢cdo normativa. Para esse fim,
ele distingue duas formas e dos niveis de argumentacdo moral. A primeira
forma se da quando uma acéo ¢é justificada porque assim ordena uma regra
moral vigente na sociedade do falante. A segunda forma é aplicada quando
na fundamentagdo de uma acgéo (ou regra) mostra-se que ela causa menos
dano do que a alternativa em discussdo. A primeira forma envolve
fundamentacdo por apelo a alguma regra; a segunda, por referéncia as
consequéncias. A primeira é deontoldgica; a segunda, teleoldgica. A
segunda serve diretamente ao objetivo da moral citado acima, exatamente
evitar sofrimento desnecessario. A primeira consegue issO apenas na
medida em que as normas morais vigentes em determinada sociedade
harmonizem a acdo e os desejos de seus membros de tal maneira que o
sofrimento desnecessario é realmente evitado.®

A teoria ndo parece muito clara quanto ao local ocupado pelos dois niveis de
argumentacdo e nem tampouco explica como identificar em que circunstancias a

justificagdo moral de uma acdo causa mais “dano” ou piores “consequéncias” de

8 GUNTHER (2011, p.16).

8 |dem (2011, p.15).

8 L ARENZ (1997, p.353-354).
# GUNTHER (2011, p.34).

8 ALEXY (2013, p.88).
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uma aplicacdo pura e simples da regra. Faltam critérios racionais de afericéo.
Toumin, entdo, estabelece quatro critérios que tem a pretensdo de vincular o
proponente ao argumento utilizado. S&o eles: “a pretenséo, a razdo, a garantia e o
respaldo”®®.

J& a perspectiva utilizada por Alexy na tentativa de estabelecer um conceito
adequado de direito, por exemplo, parte da relagdo de trés elementos, “o da
legalidade conforme o ordenamento, o da eficacia social e o da correcédo material”®’.
O autor pressupde que diferentes conceitos de direito podem exsurgir, a depender

do grau de preponderancia que o intérprete atribui a cada um desses elementos.

Quem nao atribui importancia alguma a legalidade conforme o ordenamento
e a eficacia social e considera exclusivamente a corregdo material obtém
um conceito de direito puramente jusnatural ou jusracional. Quem segrega
por completo a correcdo material, focalizando unicamente a legalidade
conforme o ordenamento e/ou a eficacia social chega a um conceito de
direito puramente positivista. No espaco compreendido entre esses dois
extremos é possivel conceber muitas formas intermediarias.®

O problema proposto nesse trabalho foi erigido a luz de uma adaptacdo dessa
dltima afirmativa de Alexy relacionada com a teoria da argumentacdo defendida por
Gunther. A relacdo entre ambos os autores € reveladora. Na verdade Gunther
assume gque deve haver uma cisdo entre os discursos de fundamentacdo e de
aplicacdo. O modelo é adaptado porque essa investigacdo impde como pressuposto
o fato de que “nesse espago compreendido entre esses dois extremos” exista aquilo
gue aqui se denominou de dimensao normativa em que, de fato “muitas formas
intermediarias sdo concebiveis”, manifestadas através de inumeras decisdes

igualmente validas e possiveis.

A tese de que a compreensdo adequada da situacdo €é condicdo de
possibilidade para a realizacdo do direito encontra reforco tedrico na topica de
Theodor Viehweg e na concepcédo de que a aplicacdo opera-se sempre a luz de um
determinado problema juridico. Nesse sentido, Manuel Atienza, fazendo uma

releitura de Topik and Jurisprudenz, afirma o seguinte:

8 ATIENZA (2014, p.103).
8 ALEXY (2011, p.15).
% |dem (2011, p.15).
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Um problema €, para Viehweg, “toda questdao que aparentemente permite
mais de uma resposta e que sempre exige um entendimento preliminar, de
acordo com o qual assume o aspecto de questdo que é preciso considerar
com seriedade e para a qual € preciso buscar uma Unica resposta com
solugdo”.®

Viehweg néo negligencia o papel da pré-compreensao no processo decisorio,
bem como a multiplicidade de respostas possiveis para uma dada situacao. Karl
Larenz, em passagem bastante elucidativa acerca da relagcdo estabelecida entre
metodologia e argumentacédo, tece um valoroso comentario acerca da tese proposta
por Viehweg. Acerca disso, Larenz refere o seguinte:

A ideia que se tornou familiar aos juristas, antes do mais devido a
VIEHWEG, de que a solugdo de um problema juridico decorreria ndo de um
processo consistindo em dedugdes légicas, mas por meio de uma
problematizacdo global de argumentos pertinentes, conduziu a uma
crescente familiarizacdo com 0s pressupostos e as regras da argumentacao
juridica tanto da estrutura logica da argumentacdo, especialmente da
possibilidade duma fundamentagdo de juizos de valor, de regras de
argumentacdo, como também da utilizacdo de argumentos juridicos
especificos, seja no quadro da interpretacdo da lei, da valoracdo dos
precedentes ou da dogmética. Uma vez que em grande medida se trata de
temas idénticos, que também séo tratados na metodologia juridica, levanta-

se a questdo do que é que constitui a diferenca entre uma metodologia e
uma teoria da argumentac&o.

Larenz, aparentemente admite que “juizos de valor” também sdo passiveis de
ser fundamentados. Alias, essa € justamente a tese defendida por Chaim Perelman
ao assumir a racionalizagao de juizos de valor no seu propésito de criar uma “Nova
Retérica”, fazendo, no entanto, enorme esforgo metodolégico no sentido de teorizar
diferentes técnicas argumentativas. A hipGtese aventada por Perelman exige
compreender a intrincada relacdo entre auditério universal e auditorio particular e

ainda dominar a técnica da persuaséo e do convencimento.

O ato de argumentar, portanto, dependeria da adesao do auditério para o qual
se dirige o orador. Para Alexy, “o conceito basico da teoria de Perelman é o
auditorio” (...). “A finalidade de toda argumentacao é alcancar ou fortalecer a adesao

do auditério. Para consegui-lo, o orador deve adaptar seu discurso ao auditério””.

A teoria de Perelman aproxima-se mais de uma ética do discurso do que

propriamente de uma teoria da argumentacao, ja que a deciséo, para ele, pressupde

8 ATIENZA (2014, p.43).
% | ARENZ (1997, p.212).
%L ALEXY (2013, p.159).
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uma espécie de consenso entre 0s interlocutores pertencentes a um mesmo
auditério. Prosseguindo na tese de Viehweg, Karl Larenz, deduz um conceito de

argumentacao que vale a pena ser transcrito:

“Argumentar” significa fornecer fundamentos, que permitam a uma
afirmacdo apresentar-se como justificada, pertinente ou pelo menos
discutivel. Os fundamentos, para atingirem esse fim, tém de ser
conformados de tal modo que convengam os participantes na discussao,
cuja existéncia se pressupde, e que permitam suplantar os contra-
argumentos por eles aduzidos.”

Essa analise preliminar € importante para que se possa melhor estruturar os
pilares tedricos deste trabalho sobre as premissas erigidas no capitulo anterior. Se,
para Perelman, a validade do direito se da no nivel da argumentacao, nesse trabalho
a validade do direito ocorre através da sua realizagdo, consubstanciada na e pela
situacdo. Dai porque a comparacdo com o modelo da topica de Viehweg, para o qual
o direito encontra-se estruturado no problema que se prepde a resolver. Parece
bastante 6bvio que as teorias da argumentacdo padecem de métodos analiticos de
afericdo de resultados, sustentando seus critérios de investigacdo sob pressupostos
que, na pratica, sdo irrealizaveis, como a exigéncia de um “auditério universal”, tal

como propde Perelman. No dizer de Gico Jr.,

(...) a Topica Juridica foi uma das primeiras tentativas de superar as
limitagBes juspositivistas alegando criar um minimo de racionalidade para as
decisbes valorativas por meio da leitura retérica do direito Por isso, €
chamada de Teoria da Razao Pratica, segundo a qual se aplicaria a “légica
do razoavel” para controlar os exercicios valorativos por meio do emprego
discurso dos topoi de Aristételes. Os topoi seriam “pontos de vista utilizaveis
e aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é
conforme a opinido aceita e que podem conduzir a verdade”, sem qualquer
pretensdo de sistematicidade, visto que a légica seria derivavel do e
aplicavel ao caso concreto. Obviamente, a argumentacgéo topica é falha na
medida em que apenas identifica topoi aceitaveis para uma determinada
audiéncia, sem fornecer qualquer instrumental analitico que possibilite a
comparacdo entre eles, nem sua hierarquizacéo valorativa, ou seja, ndo
constitui nem oferece uma teoria de valores, que é justamente o problema
que teria se proposto a resolver.”

Aparentemente, Perelman se deu conta disso, jA que pretende
instrumentalizar os argumentos morais a fim de adequa-los aos objetivos
pretendidos. Diz o autor que “a argumentacéo, ao contrario da demonstracao, esta

estreitamente ligada a acdo. A argumentacdo €, na realidade, uma acdo — ou um

%2 | ARENZ (1997, p.2012).
% GICO JR. in TIMM (2014, p.9).
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processo — com a qual se pretende obter um resultado”®. Deduz-se, assim, que,
para Perelman, o pressuposto da argumentagao reside na “adesado” dos individuos
quanto as suas premissas. Ja para Viehweg, a argumentagdo consiste no
fundamento axiolégico de uma dada deciséao.

Da mesma forma, Klaus Glnther estabelece duas versées do principio da
universalizagdo para a validade da norma através de um principio moral “U”. Na
“versao forte” de “U” Gunther pressupde:

Uma norma é valida e, em qualquer hip6tese, adequada, se em cada
situacdo especial as consequéncias e os efeitos colaterais da observancia

geral desta norma puderem ser aceitos por todos, e considerados o0s
interesses de cada um individualmente.*®

Em outra passagem, o autor, sugere igualmente uma “versao fraca” de “U”.
Segundo ele, ndo se pode excluir a possibilidade de ser surpreendido no momento
seguinte a uma situacéo, na qual se descobre outros sinais caracteristicos daqueles

que até entdo ndo eram previstos.®

A teoria que o professor Klaus Ginther constréi pressupde a aplicacdo geral
de uma determinada norma. As hipoteses para ambas as versfes do principio moral
‘U’ é de “que se considerem as consequéncias e os efeitos colaterais de uma
observancia ou aplicacéo geral da norma carecedora de justificacdo”®’. Os “efeitos
colaterais”® deixam de ser um problema insuperavel quando se impde ao infrator da
norma uma medida de compensacgéo a todos os demais, de modo que o0s eventuais
beneficios auferidos por ele sejam por completo exauridos pelos efeitos negativos da

sancao imposta pelo direito.

Nesse caso, o direito ndo atua passivamente em relacao moral e, tampouco, é
corrigido por ela. Ao contrario. O modelo apresentado no proximo Capitulo permitird
fazer juizos adequados entre a universalidade da moral e a concretizacdo do direito
diante de uma dada situacdo especifica, a depender sempre do nivel de

compreensao que o intérprete possui acerca dela e do tempo que dispde para

% ATIENZA (2014, p.61).

% GUNTHER (2013, p.29).

% |dem (2013, p.30).

7 |bidem (2013, p.25).

® Para a teoria econdmica os “efeitos colaterais” de uma agao qualquer sdao chamados de
“externalidades”.
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decidir. Nesse caso, o direito atua justamente impondo juizos utilitaristas aos
individuos na medida em que lhes impde sancéo pelo descumprimento voluntario da
regra positiva. “Em virtude de o conhecimento dos participantes em discursos ser
limitado e o tempo finito, a dimenséo de justificacdo necessita da dimenséo de
aplicagao™”.

Embora nao diga isso expressamente, a conclusao a que se chega do modelo
proposto por Giinther é a de que estabelecer critérios para a validade das normas
através de um fundamento moral e universalizante, é importante quando o direito
tiver falhado na previsdo de um determinado caso especial ou entdo quando as
consequéncias de se aplicar a regra sdo mais perversas do que deixar de aplica-la.
Nesse caso, aferem-se os resultados da decisdo, dadas as informagbes que o
intérprete dispde naquele momento. A distingdo que Hare'® faz entre linguagem
eminentemente descritiva e valorativa (prescritivas) é a chave para a compreensao
da universalidade dos preceitos morais.

Si tuviésemos un pensamiento moral perfecto podriamos utilizar siempre el
método kantiano-utilitarista, es decir el pensamiento critico. Pero si las
personas hiciesen esto, les induciria a error: no tendrian suficiente tiempo o
informacidn, y estarian a merced del autoengafio y de la persuasion; y en
consecuencia a menudo pretenderian para si mismos que la conclusion
conforme a sus propios intereses era la que exige el método. Por ello, es
aconsejable que las personas se formen en las disposiciones o virtudes
buenas que les lleven a hacer, en conjunto, lo que les pediria que hiciesen
un pensador moral no sesgado y perfectamente critico —si es preciso sin
demasiada reflexion, si ésta es inoportuna. En otras palabras, deben cultivar
las mismas intuiciones a las que apelan los intuicionistas, unidas a una
fuerte inclinacion a seguirlas, y con otros sentimientos moralmente
deseables (...) que las refuercen. Sélo cuando entran en conflicto estas
disposiciones generales (como sucede en ocasiones) nos veremos

impulsados a cierta reflexion critica, e incluso entonces dudaremos de
nuestras propias facultades.

Em verdade, o individuo soO identificard o elemento prescritivista de um
determinado preceito moral quando estiver tentado a inobserva-lo frente a situacao
pratica com a qual se depara. SO se reconhece o universal através do particular. O
bom e 0 mau sé se tornam categorias aferiveis quando comparadas ou testadas a

partir de uma determinada raz&o pratica.

Encontrar uma fundamentacéo universal do ponto de vista moral pressupde,

% GUNTHER (2013, p.6).
19 HARE (1995, p.618).
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portanto, agir dentro dos limites construidos pelo direito. Se estiver fora desses
limites, automaticamente esta fora da dimens&o normativa e, logo, a decisédo dar-se-
a dentro de outro espaco da fundamentacao/aplicacdo. Utilizar argumentos de cunho
axiolégico como um principio para negligenciar a regra, qualquer que seja a
situacao, € prescrever um resultado particular a partir do universal. Nesse ponto, a

leitura que o professor Lénio Streck faz da obra de Gulinther € bastante elucidativa:

A teoria originada de Gunther aposta em uma forma especifica de tratar o
momento aplicativo da norma, o que exibe contornos inflexiveis de uma
necessidade de cisdo, isto é, quando opera a norma moral num nivel
hipotético, percebe-se que nela ndo subjaz a riqueza dos detalhes que s6 a
realidade empresta. Ou seja, mesmo normas moralmente fundamentadas
podem gerar injusticas. O Unico vetor de seguranc¢a contra este problema é,
para ele, a elaboragdo de um discurso posterior, analitico, observatério,
capaz de reler a realidade em sua complexidade, e nela utilizar a norma
correta.'®*

Com efeito, a superacdo de uma determinada regra, parafraseando Humberto
Avila, s6 pode ser aceitavel quando ndo haja outra decisdo possivel sem sacrificar o
proprio fundamento que deu origem a regra. Nesse caso, a conduta particular devera
estar sempre fundamentada em critérios univeralizaveis orientada pelos principios

que, no dizer de Dworkin, sempre “inclinam a decisdo em uma diregéo”*%.

E ha casos em que as regras nao sdo aplicadas apesar de suas condices
terem sido satisfeitas. E o caso de cancelamento da raz&o justificadora da
regra por razdes consideradas superiores pelo aplicador diante do caso
concreto. Isso significa, pois, que ora as condi¢cdes de aplicabilidade da
regra ndo sdo preenchidas, e a regra mesmo assim € aplicada; ora as
condicdes de aplicabilidade da regra sdo preenchidas e a regra, ainda
assim, ndo é aplicada. Rigorosamente, portanto, ndo € plausivel sustentar
gue as regras sdo normas cuja aplicagdo € certa quando suas premissas
sdo preenchidas'®.

Sendo assim, as conclusfes que se extraem da teoria dos principios do
professor Avila sdo: () que o abandono de uma determinada regra no caso
individual ndo pode prejudicar a concretizacdo dos valores inerentes a regra
(finalidade subjacente e seguranca juridica); e (Il) que é preciso haver discrepancia

entre aquilo que a hipotese da regra estabelece e o que a sua finalidade exige.

Um dos fundamentos de Streck para atacar a teoria de Ginther, reside

191 STRECK (2012, p.457).
192 DWORKIN (2010, p.57).
193 AVILA (2005, p.41-42).
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justamente no fato de que ndo seria possivel deduzir uma norma universalizavel

para cada situacao.

Um dos fundamentos dessa teoria da moral encontra-se justamente na
impossibilidade de criar uma norma hipoteticamente universal para cada
situacdo concretamente deduzida, o que impede a adequacéo perfeita: eis o
inicio da falibilidade da férmula Giinther, que sera vista durante a critica
hermenéutica. Por ora, cabe ressaltar que o proprio filésofo da moral
reconhece que, se houvesse normas morais ideais para cada caso
aplicativo, a cisdo seria desnecessaria. Isso porque a validade seria
pressuposta pela universalidade ainda em hipo6tese, e a aplicacdo seria
automatica, j& que cada caso teria uma norma especifica e delimitada. Eis a
critica que deve ser feita a tese de Glnther: como ndo existe uma norma
para cada caso, cabe ao discurso de aplicacdo efetuar os célculos da
adequacao. Em outros termos: a moral retorna, disfarcada de adequacéo, e
novamente o sujeito solipsista (Selbststichtiger) assume o trono da deciséo,
da mesma forma que em qualquer teoria metafisica.**

E por isso que a moral e o direito possuem racionalidades diferentes e os
principios necessitam ter um carater ambivalente, transitando entre as duas
dimensbes: a do direito e a da moral. O modelo proposto aqui ndo admite que
discursos de aplicacdo possam ser substituidos pelos de fundamentacdo e nem
tampouco que principios possam assumir o lugar de regras positivas, haja vista que
“principios ndo s&o regras”, mas, no dizer de Dworkin, fatores que “inclinam a

1105

decisdo em uma dada diregao” >, como ja referido.

Com efeito, a falta de norma ou fundamentacdo moral para cada caso €
suprida por uma espécie de angulacdo da dimensdo normativa em direcdo ao
fundamento adequado e universalizavel. Sem esse pressuposto, ndo é possivel ao
intérprete deixar de aplicar a regra positiva e, portanto, ndo havera espacgos para
voluntarismos. O aplicador somente decide, quando demonstrar que nenhuma outra

decisao seria possivel para aquela situacao.

De acordo com aquilo que veio sendo dito até agora, os limites da dimenséao
normativa sao definidos pela interpretacéo e pela compreenséo do aplicador acerca
da situacdo. Nesse caso, procura-se resguardar 0s avangos ja conquistados pela
hermenéutica filosofica. A dimensdo normativa funcionaria como uma espécie de

“circulo hermenéutico” e, ao mesmo tempo, como “moldura” de possiveis sentidos.

194 STRECK (2012, p.457-458).
1% DWORKIN (2010, p.57).
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Portanto, uma coisa € aplicar a lei dentro do espectro normativo construido a
partir de um “circulo hermenéutico” no qual nédo é possivel se deduzir uma norma a
priori ou, apartada da situacdo. Outra, € avaliar os efeitos de uma determinada
decisdo antes dela ser proferida. Nesse sentido, é importante trazer a lume a leitura

gue Atienza faz de MacCormick:

Dessa forma, a concepgdo consequencialista de MacCormick pode
compativel com a ideia de que, para justificar as decisdes judiciais, utilizam-
se dois tipos de razdes substantivas: as razfes finalistas (uma deciséo se
justifica por promover um determinado estado de coisas, considerando
desejavel) e as razbes de correcdo (uma decisdo se justifica por ser
considerada correta ou boa em si mesma, sem levar em conta nenhum
outro objetivo posterior). De certo modo, a orientacdo de acordo com fins e
a orientacdo segundo um critério de correcdo sao as duas faces da mesma
moeda, pois os fins a levar em conta sdo, em Ultima instancia, os fins
corretos de acordo com o ramo do Direito de que se trate.*®

A conclusado de MacCormick quanto aos tipos de “razbes substantivas” parece
correta apenas em parte. Isso porque os resultados ou as consequéncias de uma
determinada decisdo ndo podem ser sopesados como se fossem eles mesmos 0s
seus fundamentos ultimos ou, no dizer do autor, “razées de correcao”. As “razdes
finalistas” impedem que a dimensdo normativa se perfectibilize e exige o seu
elastecimento para uma nova “razado de corre¢do” ou para um novo fundamento.
Isso se da através da “expansdo semantica” da norma. Esse é o trabalho da

hermenéutica.

O professor Lénio Streck, em obra dedicada ao estudo da deciséo juridica,
assume que “quando o intérprete interpreta um texto, estara no entremeio do circulo
hermenéutico”, ja que seria impossivel a ele desprender-se da circularidade da

compreensao’®’,

Para o autor, “a adesdo a hermenéutica € uma aposta no
antirrelativismo”®. O problema se evidencia, no entanto, em saber reconhecer e
identificar os casos em que a norma € inadequada diante da situacdo. O critério
utilizado por Gunther reside especificamente nos resultados. Refere o autor que
“apenas quando se evidenciar que as consequéncias seriam absurdas € que se
poderao iniciar reflexdes nesse sentido”*®. Ele se refere aos casos em que outras

normas (ou fundamentos) sao preferiveis aguelas construidas originalmente.

198 ATIENZA (2014, p.156-157).
197 STRECK (2013, p.230).

198 1dem (2013, p.231).

19 GUNTHER (2011, p.9).
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Por isso € que a possibilidade de encontrar solu¢cdes outras que ndo aquelas
previstas pela regra deve buscar respaldo em um fundamento moral que seja
universalizavel e ao mesmo tempo categorico. O descumprimento da regra, portanto,
nao deve ser justificavel por um critério utilitario, mas deontolégico. A moral ndo tem
o condao de corrigir o direito, mas de servir como justificacdo para o seu agir
conforme ou desconforme os preceitos de uma determinada regra erigida no seio de

uma razao pratica cuja forca reside na imposicao do Estado.

Portanto, a fundamentacdo moral sé adquire aspecto de universalidade
guando a aplicacdo ndao encontra respaldo nos argumentos de fundamentacdo que
integra a dimensdo normativa. O direito € normativo; a moral € dentologica. Séo
dimensdes distintas, mas mutuamente conectaveis. Do contrario, o direito estaria
subordinado sempre a correcdo de argumentos morais. O modelo aqui proposto,
como dito inicialmente, quer evitar isso, garantindo a autonomia do direito, mas sem
apartd-lo completamente dos motivos que ensejaram o0 ingresso de uma

determinada regra no mundo juridico.

A hipotese sustentada admite o0 mesmo pressuposto ao tentar definir uma
dimensdo normativa que ao mesmo tempo internalize os discursos de
fundamentacdo e de aplicacdo. O problema, no entanto, se d4 quando o intérprete
ultrapassa os “limites da pré-compreensao” e os sentidos que ele antecipa ndo sao

suficientes para responder a situacao e realizar satisfatoriamente o direito.

Aparentemente a questdo é facilmente solucionada se a situacdo nédo exige
maiores especulacdes e a solucdo é encontrada facilmente, o que, diga-se, nada
tem a ver com “casos faceis” e “casos dificeis”, mas com o tempo e a posicéo
assumida pelo intérprete diante do texto e da situacdo. Como superar a
“subjetividade” do intérprete nesses casos? E mais, como definir os contornos da
dimensdo normativa de modo a nao permitir a sua expansdo para além do
adequado? Em que momento uma deciséo deixa de ser conforme o direito e passa a
ser relativista? Essas sdo apenas algumas questbes que as teorias da

argumentacdo ndo conseguiram solucionar satisfatoriamente.

Lénio Streck, abordando o papel do “método” na interpretagédo, denota que “as

principais criticas a hermenéutica provém do campo da teoria da argumentacao, que
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(ainda) aposta em ‘descri¢cdes e prescricdes’, ‘subsuncdes e dedugdes’, enfim, dos
dominios do (metafisico) esquema sujeito-objeto™*°. A percepcéo do professor Lénio
€ bastante oportuna, no sentido de que ele identifica, na racionalidade, uma
diferenca significativa entre a hermenéutica e as teorias da argumentacao,

mormente quando considerado o modelo de ponderacao de Alexy. Refere o autor,

O que alguns criticos da hermenéutica ndo entendem é que a hermenéutica
atua em um nivel de racionalidade |, que é estruturante, transcendental ndo
classico (Stein); j&, por exemplo, as teorias da argumentacédo atuam a partir
de um vetor de racionalidade de segundo nivel, ficando, portanto, no plano
I6gico e néo filosdfico (...). Eis a distancia entre a hermenéutica e as teorias
metddico-procedurais, como a teoria da argumentacdo juridica (...). A
diferenca fundamental talvez esteja no fato de que a hermenéutica atua no
ambito da intersubjetividade (S-S), enquanto as teorias procedurais (como a
teoria Sf\ argumentacao juridica) ndo superaram 0 esquema sujeito-objeto
(S-0).

Procura-se com isso evitar o relativismo, mas através de outro caminho que
nao propriamente o tomado pela filosofia, levando em conta aquele trilhado pelo
proprio direito através da sua normatividade. Com efeito, a hermenéutica de cariz
filosofico constitui apenas uma parte do complexo processo de decidir e de
fundamentar a deciséo e, por isso, é igualmente limitada. Streck acusa as teorias da
argumentacdo de manipular o procedimento™*?, dando azo & discricionariedade e
condiciona a validade daquelas teorias a distincdo entre os dois niveis de

racionalidade®®.

Em Dworkin, a integridade e a coeréncia sdo o modo de “amarrar’” o
intérprete, evitando discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos (e
nem € necessario enfrentar, aqui, as indevidas e injustas criticas feitas a
metaférica figura do juiz Hércules, acusado de “solipsismo”). Ha algo mais
digno do signo da racionalidade que isso? Onde estaria o relativismo
hermenéutico? Por certo, se olharmos com cuidado, veremos que
relativistas sdo as teses procedurais, que sustentam uma margem de
discricionariedade daquele que manipula o procedimento, como ocorre com
a teoria da argumentacéo™*.

A conclusdo a que se chega € a de que a hermenéutica filosofica coloca a
pré-compreensdo como uma espécie de “acordo semantico” no sentido Appeliano.
Vale dizer que a argumentacao (racionalidade Il) surge a partir de um horizonte de
sentidos pré-estabelecidos em que orador e interlocutor invariavelmente estejam

19 STRECK (2013, p.232).
1 1dem (2013, p.232).

12 |bidem (2013, p. 233).
3 |bidem (2013, p.243).
14 bidem (2009, p.15).
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concordando sobre os pressupostos do problema, ja que “o intérprete e os

argumentos fazem parte de uma dada linguisticidade”***.

De tudo o que foi dito até aqui, fica claro que a hermenéutica de cariz
filoséfico ndo depende de procedimentos. Nao é, portanto, normativa; é
atribuicdo de sentido; é expressdo do modo-de-ser-no-mundo, a partir da
pré-compreensdo do intérprete. Essa pré-compreensao € produto da
relacdo intersubjetiva (sujeito-sujeito) que o intérprete tem no mundo. O
intérprete ndo interpreta do alto de uma relacéo sujeito-objeto. Estara, sim,
sempre inserido em uma situagdo hermenéutica. Ha uma ‘“situacao
linguistica”, ndo sendo a linguagem algo que esteja a disposicdo do
intérprete, circunstancia que inexoravelmente transformaria a atividade de
interpretar em um ato voluntarista. Ao contrario disso, o intérprete “pertence”
a essa linguisticidade. Ele é refém da linguagem™*®.

Nesse momento, 0 ponto que mais interessa € a conclusao a que Streck
chega de que “a hermenéutica ndo € normativa”. Dai a relevancia de se tentar
encontrar esse espaco a partir das teorias da argumentacdo e, assim, buscar
elementos para uma decisdo. No modelo, € possivel perceber que tanto

fundamentacdo quanto aplicagdo estéo circunscritos por uma dimensao normativa.

A solucdo encontrada para a supressado da razdo pratica como fundamento
moral da argumentacao juridica foi inserir aspectos politicos, mais condizentes com
0 contexto democratico pautado em uma consciéncia coletiva. Manuel Atienza
esclarece que, no campo da producdo ou estabelecimento de normas, “se poderia
fazer uma diferenciacdo entre as argumentacdes que acontecem numa fase pre-
legislativa e as que se produzem na fase propriamente legislativa”.**” O autor
espanhol considera que “as primeiras se efetuam como consequéncia do surgimento
de um problema social, cuja solugdo — no todo ou em parte — acredita-se que possa

ser a adocao de uma medida legislativa”.

Veja que Manuel Atienza nem sequer considera a moral como fundamento
altimo da regra, ja que a moral é reservada outra funcao, conforme sera visto mais
adiante. Por hora, parece que ja se dispde de elementos suficientes para apresentar
0 Modelo que se estd propondo, admitindo jA a existéncia de uma dimensao
normativa entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo. Essa é uma parte importante do

problema, cujas evidéncias serédo apresentadas a partir de agora.

1% STRECK (2013, p.242).
1% 1dem (2013, p.236).
7T ATIENZA (2014, p.2).



FLUXOGRAMA 1: Construgdo de uma Dimensao Normativa
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O Modelo ilustra que € possivel ao direito abstrair da razéo préatica para a
construcdo de uma dimensao normativa. I1sso porque ele atua a partir de outro tipo
de racionalidade e, logo, ndo poderia ser confundido e nem corrigido pela moral,
apesar de ser informado por ela. A moral ndo € normativa porque, como propde a
teoria Kantiana, para adquirir status de universalidade ela ndo pode vincular-se a
aspectos situacionais. Ginther, entretanto, considera exatamente o oposto: o de que
€ impossivel a norma nao possuir aspecto situacional algum. Sendo assim, deduz-se

gue uma dimensao normativa so pode ser erigida se considerada a aplicacéo.

Veja que os efeitos da decisdo, por serem totalmente axioldgicos e
especulativos se localizam em uma perspectiva externa, fora, portanto, da dimenséo
normativa. Os efeitos sdo apenas informativos e ndo adquirirem normatividade, pelo
menos ndo sem o auxilio dos principios e o carater prescritivo da razdo pratica,
conforme delineado no FLUXOGRAMA 3 adiante.

Aparentemente, Gunther coloca a fundamentacdo moral (razdo préatica) no

lugar da fundamentacao politica (finalidade pela qual a regra foi criada) que, em um

18 Apesar de Habermas ter pretendido substituir a raz&o pratica como fundamento do direito por um

“agir comunicativo”, consideramos que nao seja possivel abstrair-se por completo de uma razéo
instrumental. Essa deducdo é extraida de uma afirmacao que o proprio Habermas faz na obra
“Mudanca Estrutural da Esfera Publica”, em citagao referenciada mais adiante.
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processo democratico, s6 pode advir de uma razéo instrumental. Essa teoria pode

ser deduzida do modelo de Habermas. De acordo com o autor:

O consenso prévio em relacdo a valores necessita, evidentemente, de uma
atualizacao linguistica e de uma canalizacdo para situacdes da acéo; no
entanto, as realizagcbes de entendimento ficam limitadas a um papel
instrumental, a tal ponto que é possivel negligenciar a influéncia exercida
pela estrutura dos atos de fala no modo e na composicdo da tradigdo
cultural.**®

A instrumentalidade da razdo compromete o0 espaco da linguagem enquanto
fundamento instituidor de uma dimensdo normativa. Nesse sentido, é importante
observar que a divisdo do trabalho e a segmentacdo da consciéncia coletiva, fez
com que a politica e o direito tomassem caminhos diferentes, utilizando-se cada qual
de outros mecanismos de justificacdo. A legitimacdo da politica e a validade do
direito ndo sdo propriamente resultado de um sistema democratico no qual se
delibera amplamente as a¢des do governo, mas, ao contrario, a legitimacdo e a
validade séo produtos da realizacéo do direito, no qual a moral néo reside no interior

da razao discursiva, mas no reconhecimento dos efeitos resultantes dessas agoes.

Por este motivo € que a fundamentacédo acaba adquirindo inevitavelmente um
duplo aspecto: um politico e outro moral. Aquele, obedecendo a um imperativo
hipotético; este a um imperativo categoérico. Aquele é normativo; este é prescritivo.
Obviamente n&o significa dizer que o direito ndo seja igualmente prescritivo. E que a
prescritividade do direito € externa ao agente, enquanto que a prescritividade moral
lhe é interna e, logo, ndo tem o conddo de lhe impor sancdes pelo seu
descumprimento. O modelo proposto faz uma necessaria distincdo entre os niveis
de racionalidade: um que informa os discursos de fundamentacdo politica e, outro,
gue possibilita compreender a situacao e avaliar os efeitos de uma dada decisao.

(...) uma teoria da argumentagdo juridica ndo sera valida se pretender
confundir os dois niveis de racionalidade, isto €, se pretender fundamentar o

proprio conhecimento. Toda e qualquer teorizacdo da argumentagéo juridica
esta ligada & praxis, enfim, & decisao (...)**°.

Ao colocar aspectos da razdo pratica como fundamento para a criacdo de
normas prima facie, exigindo que elas fossem universalizaveis, Gunther ndo apenas

retira a democracia como elemento para a construcdo do direito, como também

119 HABERMAS (2012, p.159, Vol 2).
120 STRECK (2013, p.243).
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insere aspectos da moral para dentro desse processo, gerando um problema de
colisdo entre o que ele chama de normas “prima facie” e “normas definitivas”. Esse

problema é analisado na Terceira Parte da sua obra®*.

A distingdo entre normas que mandam fazer algo apenas consoante uma
suposicdo genérica e normas que mandam fazer algo de modo absoluto ou
definitivo € um tema seguidamente discutido da filosofia moral. Por meio
dessa distingcao tenta-se resolver um problema tipico que aparece sempre
quando se trata implicitamente de argumentacfes de adequacéo: a colisdo
de normas. Uma colisdo de normas se apresenta quando ao menos “duas
normas, cada uma delas aplicada para si, levarem a resultados mutuamente
irreconciliaveis, isso €, a dois juizos coercitivos... concretos que se excluem
reciprocamente”?,

O exemplo que o professor Gunther da € o de um sujeito que faz uma
promessa a um amigo de aceitar um convite para a sua festa, e, nesse interim, vem
a ser informado de que o seu melhor amigo adoeceu gravemente necessitando da
sua ajuda. Caso o sujeito decida pelo dever de prestar auxilio e amizade a seu
melhor amigo, estaria rompendo com a promessa feita inicialmente®®. Como essa
colisdo seria resolvida? A proposta de Glnther ao estabelecer normas de carater
definitivo exige do intérprete juizos valorativos (utilitaristas) de prioridades, tornando-
o voluntarista e discricionario. Veja o que refere o eminente jurista, fazendo alusédo a

Baier:

E possivel estabelecer uma norma definitiva, como: “Em situagées do tipo
(S1) conceder-se-a, ao dever de prestar auxilio, prioridade diante do dever
de cumprir as suas promessas.” A trivialidade desse exemplo, porém, nao
nos devera iludir quando ao fato de que, com essa solucdo, nado se
esclareceu nem como o carater de validade das normas originalmente
aplicaveis deveria ser definido na relagdo com a norma definitiva, nem de
gue modo nos, sobretudo em situacdes complexas, poderiamos encontrar
uma norma definitiva adequada. (...) Para tanto, necessitaremos de
“principios de superioridade” — de um tipo de razdes que prevaleca sobre
outro tipo (por exemplo, razdes morais predominam sobre razbes de
interesse proprio) ou de “regras de sequencia hierarquica” dentro de
determinado tipo de razges."**

O problema exige que o intérprete se utilize de diferentes tipos de

125

racionalidade™” e a solugao para o “problema da colisdo” € encontrada no discurso

de aplicacdo. Pelo menos € isso que se pode deduzir da seguinte passagem:

121
122

Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral.

GUNTHER (2011, p.197). A parte destacada entre aspas € uma referéncia de Gunther a Alexy.
123 1dem (2011, p.197).

124 |bidem (2011, p.197-198).

1% “Razdes prima facie” e “Razdes ponderadas”. GUNTHER (2011, p.198).
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Portanto, sera no discurso de aplicacdo que encontraremos o problema de
colisdo. As normas validas sob circunstancias inalteradas poderéao colidir ao
examinarmos todas as circunstancias de uma situacdo. No discurso de
fundamentag@o constataremos tdo somente que, sob circunstancias
inalteradas, ndo ha normas que colidam com a norma carecedora de
fundamentacéo. A colisdo, nesse caso, seria um problema da adequacéo e
ndo da validade de normas."®

Parece estranha a exigéncia de um juizo de adequacéo na aplicacdo, se os
fundamentos da norma “prima facie” ja sao universalizaveis e, portanto, categoricos.
A deducao de que possa haver colisdo entre aquilo que a moral prescreve e as
peculiaridades da situacdo fica sem sentido, a menos que andlise em torno da
situacdo seja destinada apenas a verificar se as peculiaridades do caso concreto
sdo compativeis com as normas prima facie. Alexy contorna esse problema
introduzindo a ideia de principios como “ordens de otimizacado”. Mas é de Giinther
gue se esta falando agora e, por isso, é importante ter em mira a sua opinido sobre

0s principios. Segundo ele:

A distincdo, em termos de estrutura de normas, consiste em que principios
tém, como ordens prima facie, o carater de ordens de otimizacdo: eles
“‘ordenam que algo seja realizado da melhor maneira possivel quando as
possibilidades juridicas e efetivas”. Com isso, Alexy atribui uma estrutura
teleoldgica aos principios. Eles ordenam almejar ou realizar um estado,
segundo a disponibilidade dos recursos e sob a consideragéo de finalidades
legitimas concorrentes. Dessa constelagdo resulta a otimizagdo de um
estado em situagdes concretas. J4 as regras, diferentemente, sdo “normas
que sempre podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra for valida, a ordem
sera fazer exatamente aquilo que ela demandar, nada mais, nada menos.
Nesse sentido, regras sao “estabelecimentos no espago do que é, efetiva e
juridicamente possivel”: atribui-se-lhes uma estrutura, determinada ou
definitiva, que se baseia na selecao de possibilidades juridicas e efetivas.
Consequentemente, elas sdo comparaveis a uma estrutura condicional, na
qual uma situacdo de fato (o componente “se”) € combinada com uma

determinada consequéncia juridica (0 componente “entéo”).127

Portanto, parece logico que a colisdo entre regras deve ser resolvida
internamente no seio da dimensdo normativa. Os principios, como bem destacado
acima estdo relacionados com a realizacdo do direito e, logo, dizem respeito aos
efeitos da aplicacdo da regra, apesar de possuirem carater normativo. A diferenca
em relacdo a moral, € que os principios, por vezes erigem-se sob uma razao do tipo
instrumental-utilitarista, adequando os meios aos fins desejados, outras assumem

uma postura prescritivista, ordenando condutas, assim como as regras.

126 GUNTHER (2011, p.201).
27 1dem (2011, p.203).
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Essa deducéao é feita através da exigéncia de Alexy de que algo deva ser “da
melhor maneira possivel’. Quando se diz que algo deva ser feito da melhor maneira
possivel, tal exigéncia obviamente ndo é deontolégica, mas teleoldgica ou
conseqguencialista. A conclusdo a que se chega, portanto, € a de que 0s principios
devem atuar entre a dimensdo normativa e a razdo pratica fazendo o papel de
intermediador. Por isso, a ideia de que possa haver colisdo entre normas néo parece
adequada, vez que a norma sé passa a existir depois da aplica(;éolzs. Ora, se a
regra ja foi aplicada e o problema solucionado, ndo ha que se falar em colisdo. A
eventual colisdo se estabelece no ambito das regras e surge antes da aplicacdo. O
problema, entretanto, ndo reside nisso, mas no fato de que o juizo de “otimizagao”
ou correcao da aplicacdo da regra ficaria ao arbitrio exclusivo do intérprete/aplicador.
Esse tem sido o tormento daqueles que, assim como Lénio Streck, refutam

veementemente as decisdes voluntaristas fruto da consciéncia.

Isso tem sido resultado do mau uso dos principios ou, pelo menos, da ideia da
ponderacdo. Parece correto dizer que 0s principios situam-se entre a razéo teorica
da aplicacdo e a razdo pratica da moral, jA que ndo seria possivel que situacdes
individuais fossem ajustadas ou corrigidas por preceitos discricionarios do intérprete,
tornando-a ela mesma normas “prima facie”. Acerca da indeterminacdo dos
principios e, reforcando a sua dupla racionalidade, o professor espanhol Carlos
Bernal Pulido apresenta trés claras objecOes levantadas contra a teoria dos
principios Alexyana, por considera-las indefinidas e, principalmente, por tornar
vulneraveis os preceitos democraticos e por ndo excluir a apreciacado subjetiva do
juiz. A primeira delas diz respeito a indeterminacao conceitual:

La primera objeciéon sefiala que la ponderaciéon no es mas que una férmula
retérica o una técnica de poder , carente de un concepto claro y de una
estructura juridica determinada. La objecion mantiene que no existen
criterios juridicos que garanticen la objetividad de la ponderacién, que sean
vinculantes para el juez y que puedan utilizarse para controlar las decisiones
judiciales en donde se ponderan principios. Desde este punto de vista, la
ponderacién es una estructura vacia, que se completa Unicamente con
apreciaciones subjetivas del juez, de caracter empirico y normativo. Las
apreciaciones subjetivas del juez constituyen la balanza con la que se

pondera. Como consecuencia, la ponderacién no Puede ofrecer una Unica
respuesta correcta para los casos en que se aplica. 29

128 no gue tudo indica, isso se deve a confusédo que se estabelece entre texto e norma.

129 pULIDO (2007, p.279-280).
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O autor considera que nédo existiriam critérios juridicos capazes de garantir a
objetividade da ponderacédo ou de vincular o julgador. O professor tem razado nesse
sentido e isso reforca a tese de que é preciso construir um modelo de normatividade
capaz de atribuir racionalidade ao processo de utilizacdo dos principios. I1sso exige
alterar a sua posicao colocando-os entre o direito e a moral. A segunda objecdo que
O autor erige contra o0s principios refere-se a incomparabilidade e a
incomensurabilidade daquilo que € ponderado:

La segunda objecién sostiene que la ponderacién es irracional porque
implica la comparacion de dos principios que, debido a sus radicales
diferencias, no son comparables. De acuerdo con la critica, la
inconmensurabilidad aparece en la ponderaciébn porque no existe una
organizacioén jerarquica de los principios que se ponderan, ni una medida
comun entre ellos, que permita determinar el peso que les corresponde en
cada caso. En el &mbito de los principios no existe una «unidad de medida,
asi como tampoco una «moneda comun que posibilite» fundamentar las
relaciones de precedencia entre los principios que en cada caso entran en
colision™™.

Veja que o professor Pulido reforga a tese de que nao existe uma hierarquia
entre os principios que se ponderam, conforme, alids, ja foi dito aqui. Tudo
dependera do grau de compreensao que o intérprete possui da situacdo. Quanto
menos informado estiver, maior sera o peso que atribuira as consequéncias da sua
decisdo, lancando méo de critérios mais utilitaristas e menos democraticos. Ocorre
gue a fundamentagdo politica que informa a criacdo de uma regra ja contém
particulas situacionais, ja leva em consideracdo os provaveis resultados da sua

aplicacao, tanto que em muitos casos, ja contempla clausulas de excecao.

Essa avaliagdo no que concerne ao momento em que se deve lancar mao de
um determinado principio, bem como o peso que se deve atribuir a ele, sdo frutos de
uma razao teérica em que o julgador conclui e demonstra que nenhuma outra
decisdo seria adequada para aquele caso concreto, sendo aquela que proferiu.
Essa, entdo, torna-se a norma individual e definitiva. A questdo, entretanto, é saber
como isso seria passivel, diante da impossibilidade de predizer os resultados da
ponderacdo. O FLUXOGRAMA 2 a seguir representa uma prognose deduzida a
partir do Modelo, na qual os efeitos de uma decisdo ndo se coadunam com a
fundamentacdo. Como ja ressaltado anteriormente, os efeitos da decisdo ocupam

uma posicao externa a da dimenséo normativa.

1% pYLIDO (2007, p.279-280).



85

FLUXOGRAMA 2: Efeitos da Decisao x Dimensdo Normativa
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O FLUXOGRAMA 2, acima, representa uma prognose segundo a qual os
efeitos da decisdo, avaliados segundo uma razao teorica instrumentalizada por um
pragmatismo analitico™® contradizem a fundamentacéo politica (finalidade pela qual
a regra foi criada) da norma ou, por algum motivo, ndo foram devidamente
considerados pelo intérprete/aplicador. A primeira deducéo que parece ficar bastante
evidente é que a existéncia de uma dimensdo normativa depende apenas da
aplicacdo, mas ndo dos seus resultados. Essa deducéo é extraida da afirmacao de
Gunther de que “ndo ha norma que nao contenha referéncia situacional alguma”.**

Entretanto, essa questdo precisa ser resolvida, ja que os efeitos
invariavelmente terdo que ser levados em conta quando o assunto for a decisao.
Essa prognose torna clara a importancia das teorias de Gunther e Alexy abordadas
anteriormente. Para Gunther, a negligéncia do intérprete quanto aos resultados da
sua decisdo importaria na inadequacéo da aplicacdo, enquanto que, para Alexy, isso
resultaria na perda de validade da norma. Ambos estdo corretos. No entanto, como
dito anteriormente, essa tese de Gulnther s6 se tornou possivel com a substituicdo
da razado prética pela fundamentagdo politica, lembrando que a exigéncia de um

juizo de adequacdo na aplicacdo aparentemente ndo se coaduna com 0S

131 A questdo do pragmatismo analitico sera discutida no Capitulo 3. Esse sera o papel da AED.

132 GUNTHER (2011, p.11).



86

fundamentos de uma norma “prima facie” que, por si s6, jA € universalizavel e,

portanto, categorica.

E justamente este o papel da razdo pratica (fundamentacéo moral). Servir de
preceito informativo e categorial fazendo com que os resultados da aplicacdo da
regra passem pelo teste da universalidade, por meio dos principios. A ponderacéo,
portanto, ndo ocorre no ambito normativo, mas no ambito dos efeitos, assumindo ai
uma razao tedrica e ndo instrumental. Isso, todavia, ndo quer dizer que 0s principios
nao possam assumir uma perspectiva deontoldégica ou prescritiva. Como dito, o
carater ambivalente de que sdo dotados alguns principios, faz com que eles

assumam caracteristicas tanto moral, quanto juridico-normativas.

Para que os efeitos da aplicacdo adquiram prescritividade faz-se necessaria a
expansao semantica da norma que internalize naquela dimenséo, a fundamentacao
moral que prescreva a aplicacdo do direito diante de uma dada situacéo especifica,
conforme demonstrado mais adiante no FLUXOGRAMA 3. O fundamento consiste,
portanto, na razdo de ser de uma determinada regra, sua finalidade, estando o
problema situado na sua indeterminabilidade. Essa € a terceira objecéo do professor

Carlos Bernal Pulido:

Segun la tercera objecién la ponderacion es irracional porque es imposible
predecir sus resultados. Esta critica mantiene que el resultado de cada
ponderacién es un individuo singular, cuyas caracteristicas estan
determinadas por las circunstancias del caso concreto y no por criterios
generales. Por consiguiente, las decisiones judiciales que se toman
mediante la ponderacion conforman una jurisprudencia ad hoc, que
maghnifica la justicia del caso concreto mientras, correlativamente, sacrifica
la certeza, la coherencia y la generalidad del derecho, en sintesis, la
seguridad juridica.'®

Existe, pois, uma presuncdo de que a regra, erigida democraticamente e
informada por uma fundamentacao politica que ja € capaz de antecipar, pelo menos
em parte, os efeitos da sua aplicacdo, deva ser sempre observada e, tanto quanto
possivel, preservada. Tudo vai depender da compreensdo que se tem da situacéo e
da certeza do intérprete de que a manutencdo da regra traria para o problema
consequéncias totalmente inadequadas do ponto de vista da integridade do sistema.
Nesse ponto, MacCormick oferece uma resposta aparentemente mais satisfatoria

acerca da possibilidade de uma decisdo que contrarie os fundamentos da regra.

133 PULIDO (2007, p.279-280).
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Nisso MacCormick efetivamente parte da existéncia de uma presuncdo a
favor da interpretacéo literal ou da interpretacdo de acordo com o sentido
mais 6bvio do texto. E essa presuncdo s6 pode ser derrotada se: 1) a
interpretacao “menos 6bvia” pela qual se optou se mantém, contudo, dentro
do significado possivel do texto; e 2) a boas razdes — consequencialistas a
partir de principios, ou de ambos os tipos — a favor disso. (...) Na sua
opinido, ha trés niveis de interpretagdo: o nivel semantico ou linguistico, o
nivel contextual e o nivel valorativo e consequencialista. Os argumentos
linguisticos tem prioridade no processo interpretativo, mas precisam ser
complementados com argumentos que estabelecam o0 contexto da
interpretacao (...).O argumento linguistico que fixa o significado possivel dos
textos €, em todo caso, essencial, mas pode ser ultrapassado e dar lugar
assim a uma interpretacdo contra legem. Esse Ultimo tipo de interpretacéo
pode ser admitido quando o texto contém uma contradi¢do logica, de forma
tal que ndo haja nenhuma possivel leitura capaz de afasta-la, mas também
guando existe um absurdo axioldgico, isto é, quando a interpretagdo
linguistica da lei faz com que o texto seja frustrante com relacdo aos seus
préprios objetivos, ou entdo irrealizavel (...)"™**

Os efeitos de uma dada decisdo tém papel relevante sobre a estabilidade do
ordenamento e, portanto, ndo podem ser negligenciados. A Analise Econdmica do
Direito possibilita otimizar o resultado esperado (utilidade total obtida pela
coletividade), maximizar o nivel de utilidade pelos individuos que atuam no
processo, aumentar o nivel de confianca e a credibilidade dos agentes, reduzir o0s
custos e os riscos da decisdo. Entretanto, isso por si s6 ndo confere ao processo um
carater de normatividade e de juridicidade. E nesse momento que se torna
necessdaria a figura dos principios na medida em que possibilitam a expanséo
semantica da dimenséo normativa, buscando na razao pratica os critérios para que a
decisdo ganhe contornos universalizaveis. Com a expansao semantica, os efeitos da
decisdo adquirem status normativos e ares de juridicidade n&o obtidos pelo modelo

analitico.

A técnica da ponderacdo de principios utilizada por Alexy considera a
existéncia de uma “justificagao interna”, onde se daria a ponderagcdo mesma e uma
“‘justificagdo externa” reservada a sustentar de forma argumentativa a resposta
encontrada, respeitando a trés postulados: a proporcionalidade, a razoabilidade e a
adequacao. Para exemplificar, € mister trazer a lume o caso Riggs vs Palmer citado
por Gunther no prefacio de sua obra ja referenciada neste trabalho. O exemplo
baseia-se num caso em que se buscava decidir se 0 neto que assassinara o seu
av0, a fim de apoderar-se mais cedo dos bens que lhe eram deixados por

testamento, era conforme as normas juridicas ou nao. A solucdo encontrada pelo

134 ATIENZA (2014, p.178-179).
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Tribunal de Nova lorque foi retratada por Dworkin:

O tribunal comegou seu raciocinio com a seguinte admissdo: “E bem
verdade que as leis que regem a feitura, a apresentacdo de proas, 0s
efeitos dos testamentos e a transferéncia de propriedade, se interpretados
literalmente e se sua eficacia e efeitos ndo puderem de modo algum e em
quaisquer circunstancias, ser limitados ou modificados, concedem essa
propriedade ao assassino. Mas o tribunal prosseguiu, observando que
“todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua execucdo e seus
efeitos por maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro. A ninguém
sera permitido lucrar com sua propria fraude, beneficiar-se com seus
préprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua prépria
iniqguidade ou adquirir bens em decorréncia de seu proprio crime. O
assassino néo recebeu a heranca.'®

O caso se tornou emblematico a partir do momento em que um determinado
ponto chave da situacdo ficou conhecido (o assassinato do avb pelo neto com a
intencdo de antecipar a heranca). Se a regra fosse aplicada como deveria, o
assassino receberia a heranca. Alids, o direito diz exatamente isso. Essa € a
resposta que a norma oferece. Mas veja que o0 argumento para a nao aplicacao
dessa regra enseja uma outra, cujo fundamento sujeita-se a uma razao pratica, vale

dizer, a um imperativo categorico. A solucdo nao € principiolégica, mas moral.

A maxima de que “a ninguém sera permitido lucrar com sua prépria fraude,
beneficiar-se com seus préprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua
prépria iniquidade ou adquirir bens em decorréncia de seu préprio crime” € valida
sempre, qualguer que seja a situacdo. Ela é, portanto, moral. Nao h& espaco para
ponderacdes e, logo, o aplicador encontra-se vinculado a esse fundamento. O
principio utilizado para chegar na decisao proferida, seja la qual tenha sido ele,
apenas possibilitou o0 acesso a raz&o pratica, cujo imperativo é categorial. E isso que

permite ao aplicador “descumprir” uma regra criada democraticamente.

O direito ndo tem pretensao de ser moral e nem de ser corrigido por ela. O
direito € autdnomo, de tal modo que é plenamente possivel (e aceitavel) que uma
determina regra, embora seja legal, ndo seja ao mesmo tempo moral. Direito e moral
possuem racionalidades distintas e, justamente, por este motivo a fundamentacao
moral decorrente de uma razao prética foi colocado sob outra perspectiva, fora da
dimensdo normativa e apenas como critério informador que pode ser acessado

através dos principios como forma de reforcar o argumento de que os efeitos de

1% DWORKIN (2010, p.37).
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uma determinada situacao ndo se coadunam com a finalidade esperada pela regra.

Essa dificuldade pode surgir, ou em razdo de uma inadequada compreensao
acerca dos aspectos que repercutem na situacdo, seja em virtude do tempo
destinado a analise, seja em razdo da posicao assumida pelo intérprete em relacéo
aos seus proprios interesses ou, finalmente, na hipétese de que o problema
reconhecidamente exija outra solugéo que nao aquela derivada da fundamentagéo.
Essa ultima hipotese refere-se a determinados “dilemas morais” como o da anedota
do sujeito que precisa decidir entre delatar um inocente aos seus cruéis
perseguidores para n&o ser culpado de ter dito uma mentira*®. A hipétese coloca o
aplicador entre a deontologia (dizer sempre a verdade) e o utilitarismo (ponderar os

interesses particulares em questao).

A avaliacdo errbnea da situacédo faz com que o intérprete incida igualmente
em erro no processo de identificacdo da regra e, logo, incorra em um
“‘desvirtuamento” moral. Ao se deixar de considerar um aspecto essencial da
situacdo, ou ndo o considera-la adequadamente, podera haver importantes
consequéncias morais™®’. Abordando a questdo dos direitos fundamentais, Carlos
Bernal Pulido afirma que a ponderacdo de fato submete-se a uma dupla
racionalidade: uma de natureza tedrica e, outra, de natureza pratica. Nas palavras

do consagrado jurista:

Por otra parte, la ponderacion es racional tanto desde el punto de vista
tedrico, como desde el punto de vista practico. La ponderacién es racional
desde el punto de vista tedrico, porque se propone como una estructura
determinada, clara y libre de contradicciébn para la aplicacién de los
derechos fundamentales. Esta estructura resulta de la combinacion de la ley
de colision, la ley de la ponderacion, la férmula del peso y la carga de la
argumentacién a favor del Legislador que ella establece. La ponderacion es
también racional desde el punto de vista practico, porque su estructura
argumentativa satisface las exigencias de la racionalidad del discurso
juridico y, como consecuencia, permite fundamentar correctamente sus
resultados normativos en el marco del sistema juridico.™*®

A ideia de uma racionalidade teorico-pratica somente pode ser concebida
gracas a esse carater ambivalente dos principios que os autorizam a conectar-se a

moral. Uma lei universal s6 pode ser compreendida como tal, se néo tiver referéncia

¥ GUNTHER (2011, p.IX).
137 1dem (2011, p.IX).
138 PULIDO (2007, p.284).
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situacional alguma; ja 0 pensamento consciente que vai além da pré-compreensao
esta presa as condi¢cOes impostas pela situacdo. Da mesma forma, um determinado
principio ou mesmo a sua colisdo com outro que exija a “ponderagcado” ndo pode ser
percebida enquanto ndo forem aferidos os efeitos da aplicacdo do direito. Por Gbvio
gue a colisdo entre principios vai requerer a ponderacdo somente quando ambos
forem universalizaveis. E o que se tentara demonstrar através do FLUXOGRAMA 3 a
seguir, a partir do qual se buscard uma possivel solucdo para o problema

apresentado anteriormente.

FLUXOGRAMA 3: A Expanséo Seméntica da Dimens&o Normativa

Normatividade Prescritividade
Razéo Instrumental ,/ﬁundamentaga\o\ P Fundamentagdo | Razéo Pratica
Imperativo Hipotético Politica M Moral Imperativo Categorico
1

Raz&o Tebrica . Aplicagéo /! ,'/ /
Norma Individual ‘. (Situacdo) .’ o
\\ // /, /
S __- Pig * //
/
. /
Andlise Econtmica Efeltqs~da
Decisao

------ Dimensédo Normativa original
............ Nova dimens&o normativa

Fonte: Elaborado pelo autor.

A solugdo proposta para o problema é dada a partir de uma “expansao
semantica” da dimensao normativa originalmente criada no espaco compreendido
entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo. A inclinacdo possibilitada pelos principios
abre espaco para um novo critério “prima facie” que atribui validade e prescritividade
ao caso concreto transformando-o em norma individual. Isso s6 pode ser possivel
gracas a particularidade da situagdo que encontrou respaldo argumentativo no
carater universal. A fundamentacdo moral passa a ser o fundamento dos efeitos da

deciséo. Essa proposta coaduna-se com a teoria de Hare.
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A combinacao dos dois requisitos (universalizabilidade e prescritividade), e,
portanto, a adocdo do Prescritivismo Universal, conduz a um modo de
consequencialismo denominado “utilitarismo de preferéncias”. Hare propde
gue a teoria moral kantiana leva a um utilitarismo de preferéncias, na
medida em que a adogdo do imperativo categérico por um determinado
agente conduz a prescrever um julgamento moral aceitavel estando ele em
qualquer posicdo envolvida na situagédo, devendo considerar as preferéncias
de todos os envolvidos'®.

A solugéo de vincular os fundamentos morais, ignorados do ponto de vista
juridico para a feitura de uma dimensdo normativa, partiu de Emile Durkheim.
Segundo ele, “as paixdes humanas s se detém diante de uma forca moral que elas
respeitam”*°. Com efeito, o julgamento em torno dos efeitos estaria suscetivel aos
arbitrios do aplicador e, logo, ndo poderia ceder a uma razdo consciente, tal como
aquelas que informam as regras. Portanto, a verificacdo dos efeitos, de onde, alias,
deriva a propria legitimidade do direito, ndo poderia correr o risco de tornar-se fruto
da vontade individual do julgador. Ela deve passar pelo filtro da universalidade, de tal

forma que a decisao seja justificadamente a Unica possivel.

Ademais, aparentemente ndo haveria outra solucdo para o problema
situacional dos resultados que nao fora da dimensdo normativa ja que, como Visto
anteriormente, o Supremo Tribunal Federal, embora se utilize reiteradamente do
expediente da modulagéo, ndo tem admitido o controle de constitucionalidade dos
efeitos. Pelo menos isso ajuda a provar a tese de que os efeitos, de fato, atuam fora
da dimensdo normativa erigida entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo™. Os
principios ndo sao eles mesmos a resposta ainda para o problema da
adequabilidade da situagéo as finalidades da regra. Eles apenas inclinam a deciséo

servindo de acesso entre uma raz&o teoria e uma razao pratica.

Os principios sdo vetores ambivalentes, pois assumem um duplo aspecto

139 EREITAS FILHO (2008, p.21).

19 DURKHEIM (2012, p.VII).

141 Uma evidéncia bastante ilustrativa desse fendmeno ocorre no processo de tipificacdo penal. Para
o reconhecimento do principio da insignificancia, por exemplo, exige-se ndo apenas a adequacgéo
entre o fato e a norma penal incriminadora, como também os aspectos relacionados com os efeitos
nocivos da conduta. De acordo com o professor Cleber Masson:

“(...) a tipicidade penal é constituida pela unido da tipicidade formal com a tipicidade material. Na sua
incidéncia, opera-se tdo somente a tipicidade formal (juizo de adequacéo entre o fato praticado na
vida real e 0 modelo de rime descrito na norma penal). Falta a tipicidade material (lesdo ou perigo de
lesdo ao bem juridico). Em sintese, exclui-se a tipicidade pela auséncia da sua vertente material.”
MASSON (2015, p. 28-29). Vale dizer que, para a exclusdo da tipicidade devem-se analisar as
especificidades do caso concreto e também os efeitos lesivos da conduta (potencial ofensivo) que
ocorrem no ambito externo ao da dimensao normativa.
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funcionando como uma espécie de imperativos categéricos com referencia
situacional. A concluséo é que é possivel ao direito abstrair da razdo pratica para a
construcdo de uma dimensao normativa, mas nao para uma teoria da decisdo. Em
outras palavras, que para a adequabilidade da decisdo é preciso ter em conta 0s
seus possiveis efeitos e, logo, o apelo a razdo pratica de modo a garantir a
prescritividade da norma individual € indispensavel. Resta, ainda, encontrar um lugar
adequado para os principios dentro das teorias da argumentacdo juridica. Nesse

sentido, Atienza, fazendo uma releitura de Alexy e Dworkin, afirma o seguinte:

Alexy aceita um conceito de principio que estd muito proximo ao de
Dworkin. Para ele — assim como para Dworkin — a diferenca entre regras e
principios ndo é simplesmente uma diferenga de grau, e sim de tipo
qualitativo ou conceitual. “As regras sao normas que exigem um
cumprimento pleno e, nessa medida, podem apenas ser cumpridas ou
descumpridas. Se uma regra € valida, entdo é obrigatério fazer
precisamente o que ela ordena, nem mais nem menos. As regras contém,
por isso, determinagdes no campo do que é fatica e juridicamente possivel”.
(...) Os principios, contudo, “sdo normas que ordenam a realizagao de algo
na maior medida possivel, relativamente as possibilidades juridicas e
faticas. Os principios sdo, por conseguinte, mandados de otimiza¢cdo que se
caracterizam por poderem ser cumpridos em diversos graus”.142

Acerca dos principios, cabera aborda-los oportunamente, devido a sua

s

relevancia para as teorias da argumentacdo. Por hora, é suficiente dizer que o
modelo proposto atribui aos principios papel eminentemente assessorio ao discurso
de aplicagdo, adaptando a postura erigida por Dworkin. Principios séo, pois, padroes
gue transitam entre o particular e o universal orientando ou balizando a aplicagéo de
uma regra. Os principios individuais ndo podem ocupar o lugar da prépria deciséo,
ou se porem no lugar de uma determinada regra fundamentada “prima facie”,
justamente por ndo estarem investidas dos critérios de universalidade. Dworkin tece

consideracdes muito precisas acerca do papel dos principios no ordenamento.

Um positivista poderia argumentar que embora alguns principios sejam
obrigatorios, no sentido de que o juiz deve leva-los em consideracéo, eles
ndo podem prescrever um resultado particular. Este € um argumento mais
dificil de avaliar, pois ndo estd claro o que significa dizer que um padréo
“prescreve” um resultado. Talvez signifique que o padrédo dita um resultado
sempre que puder ser aplicado, de tal maneira que nada mais é levado em
conta. Se assim for, entdo é certamente verdade que o0s principios
individuais ndo prescrevem resultados, mas isto € apenas uma outra
maneira de dizer que 0s principios ndo séo regras. Seja como for, somente
regras ditam resultados. Os principios nao funcionam dessa maneira; eles
inclinam a decisdo em uma direcdo, embora de maneira ndo conclusiva. 143

12 ATIENZA (2014, p.217).
43 DWORKIN (2010, p.57).
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O pensamento de Dworkin esta correto e se harmoniza com o modelo que
esta sendo proposto aqui. Isso porgque, a bem da verdade, ndo sao os principios que
prescrevem o resultado, mas a razdo pratica (moral) cuja direcdo foi apontada por
ele ou pela ponderacdo havida entre eles. Principios sdo “padrdes extrajuridicos**”
porque se situam fora da dimensdo normativa. Atuam em outro nivel, de maneira

axiologica e sobre os efeitos de uma dada deciséo.

Com efeito, ndo é dado ao intérprete valer-se dos principios como se eles
fossem, por si s6, dotados de prescritividade, universalidade e validade, tal como a
moral consubstanciada na fundamentacdo. Tampouco séo regras capazes de serem
aplicadas isoladamente, substituindo-se aos discursos de aplicagcdo. Sao, antes,
balizadores que inclinam o intérprete para a fundamentacdo adequada para o
resultado que se deseja alcancar. Nesse caso, ndo deve restar ao aplicador outra
alternativa senao esta, ja que aplicar uma regra que ndo se coaduna com 0S seus
pretensos fundamentos, é ter a pretensdo de obter imperatividade sem qualquer

prescritividade moral ou validade respaldada na universalidade.

E possivel inferir que a dimensdo normativa compreendida entre a
fundamentacéo, cuja pretensao € valer-se de outra justificativa que ndo o da razéo
pratica, e a aplicacdo, cujo objetivo do intérprete é realizar o direito na maior medida
possivel. Alguns guestionamentos ainda precisam ser respondidos. Primeiro, se em
algum caso € possivel realizar o direito quando este estiver despido de
fundamentacdo moral e, segundo, quais os critérios para definir em que medida
deve o direito ser aferido unicamente pelo seu resultado, independentemente das

suas normas “prima facie”.

Ao que tudo indica, a primeira pergunta deveria ser respondida
negativamente. Isso porque ndo existe regra que seja desprovida de fundamento.
Justamente por se uma regra aplicavel a todos, deve ter uma ligagdo com o
universal. O segundo ponto reside no grau de prescritividade. Ora, um direito que s6
possa ser realizado em um determinado caso especifico é arbitrario e viola as
expectativas do coletivo, tornando-se excessivamente arriscada, haja vista que pode

passar a ser percebida como sendo, agora, aquela a prépria regra. Uma dimenséo

144 DWORKIN (2010, p.57).
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normativa sé pode ser obtida na relacdo estabelecida entre Fundamentacdo e
Aplicacdo reciprocamente considerados. Cabe ao direito racionalizar a moral e

excepcionar as circunstancias em que outras alternativas sédo igualmente possiveis.

Outra questao importante a ser respondida diz respeito ao poder discricionario
do julgador no que diz respeito a sua submissao a regra. “Quando, entdo, um juiz
tem permissdo para mudar uma regra de direito em vigor?”'*> Ora, regras séo
exteriorizagBes linguisticas com carater impositivo obtidas na intersubjetividade da
consciéncia coletiva e fundamentadas politicamente. Dworkin tem razdo quando
afirma que “principios nédo sao regras”. Em outras palavras, ao utilizar-se do exemplo
do caso Riggs vs Palmer, ele conclui que a mudancga foi justificada com base no
principio de que nenhum homem pode beneficiar-se de atos ilicitos**®. Ora, ao dizer
“‘nenhum”, Dworkin esta automaticamente afastando qualquer referéncia situacional
e, logo, adentrando na Orbita da razéo pratica (universalismo moral). No paragrafo
seguinte, no entanto, ele “corrige” essa “impropriedade” afirmando que:

Porém, ndo é qualquer principio que pode ser invocado para justificar a
mudanca; caso contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso que
existam alguns principios com importancia e outros sem importancia e é
preciso que existam alguns principios mais importantes que outros. Esse
critério ndo pode depender das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas

em meio a um mar de padrbes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles
podendo ser, em principio, elegivel.**’

Ora, ndo had como evitar que a escolha dos principios dependa das
preferéncias pessoais do juiz. A resposta que tanto Dworkin quanto Alexy atribuem
ao problema, ndo evitam a discricionariedade, pois dependem de critérios
valorativos. A conclusdo € extraida da comparacdo que Humberto Avila faz dos

autores:

A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao Positivimo
(...), sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentacédo permitido
pela aplicagdo do que ele viria a definir como principios (...). Para ele as
regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (...), no sentido de que, se a
hipotese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou é a regra valida e a
consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida.
No caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada invélida.
Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas
somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios.

5 DWORKIN (2010, p.59).
146
Idem (2010, p.60).
7 bidem (2010, p.60).
148 AVILA (2005, p.28).
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Partindo dos argumentos de Dworkin, Alexy foi obrigado a rever os critérios
conceituais utilizados inicialmente para os principios, mas isso nao fez com que ele
rompesse com o subjetivismo relativista. Tampouco ficou claro quando o intérprete
deve lancar mao dos principios, pressupondo-se que 0 seu uso pode inclusive
sobrepor-se ao das regras. Nesse sentido, a anélise do professor Humberto Avila é
bastante esclarecedora e merece ser referenciada.

Alexy, partindo das consideracbes de Dworkin precisou ainda mais o
conceito de principios. Para ele os principios juridicos consistem apenas em
uma espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos
deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as
possibilidades normativas e féticas. (...) Os principios, portanto, possuem
apenas uma dimensdo de peso e ndo determinam as consequéncias
normativas de forma direta, ao contrario das regras. (...) Dai a definicao de
principios como deveres de otimizagcéo aplicaveis em varios graus segundo
as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicacdo dos
principios depende dos principios e regras que a eles se contrapde; faticas,

porque o contetdo dos principios como normas de conduta s6 pode ser
determinado quando diante dos fatos.**°

Nesse caso, dentro dessa dimensédo, uma norma € valida se (e somente se) a
preservacdo da universalidade moral (fundamentacao) for indiferente a realizacéo
particular de um direito (aplicacéo), dada uma determinada situacao. O critério da
indiferenca suprime o auto-interesse e garante a imparcialidade do julgador que, s6
podera agir desta forma, se estiver ele mesmo de fora daquele contexto. Trata-se de
um critério de avaliacdo logico, racional e mais objetivo do que aqueles propostos
por Ginter, Hare e Toulmin. Esse modelo, por ébvio, pressupfe sempre uma acao

no sentido de interpretar e aplicar o direito.

Portanto, toda vez que existir conflito entre a necessidade de obter um
determinado resultado e romper com a universalidade de onde deriva o carater
prescritivo da regra, o julgador devera ter uma compreensao tdo segura acerca da
situacdo que lhe possibilite converter os argumentos da “norma definitiva” em
argumentos “prima facie” e aquele resultado especifico em regra, respeitando-se o
critério da coeréncia. A decisdo, nesse caso, nao se dara através da ponderacéo, ja
gue, como dito, para isso ser possivel, a decisao proferida deve ser a Unica aceitavel
naquelas condigdes, ndo havendo outra possivel. A “otimizagcéo” do resultado néo se

da no ambito dos principios, apesar de ser orientados por eles.

149 AVILA (2005, p.28).
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Isso significa que o ato de aplicar o direito diante de uma dada situacdo é
capaz de revelar normas morais encobertas pela situacdo. Assumir isSso permite
igualmente compreender que de fato fundamentar e aplicar sejam decorrentes de
um mesmo processo, como pressupbe a hermenéutica filosofica. A dimenséao
normativa no ambito de uma teoria da argumentacdo aproxima-se bastante da
“moldura” interpretativa proposta por Kelsen:

Se por “interpretagdo” se entende a fixagao por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica somente
pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das véarias possibilidades que, dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta,
mas possivelmente a varias solu¢cdes que — na medida em que apenas

sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma
delas se torne Direito positivo no ato do érgéo aplicador do Direito (...).**

Isso reforca a tese de que toda regra carrega consigo um preceito moral
subjacente que, nesse caso, assume a categoria de fundamentagcéo ou a finalidade
pela qual ela foi elaborada e deve ser aplicada. Deixar de observa-la em qualquer
situacao €, assim, solapar a sua propria razao de ser. O problema esta em saber se
cada regra em particular se relaciona com apenas uma moral especifica ou é capaz
de ser portador de inumeras razbes igualmente universalizaveis. Quando se
interpreta um determinado texto, o aplicador do direito percebe que o problema para
0 qual busca uma solucao, lhe revela outras possibilidades que, igualmente, sao
acobertadas pela mesma regra positiva. E claro que esse resultado exige uma
adequada compreenséo imparcial e isenta acerca da situacdo. Nao fosse assim, o
discurso de aplicacdo seria sempre secundario e subordinado a fundamentacéao,

posto que esta seria a portadora da universalidade.

E chegado o momento de analisar mais de perto o carater prescritivo e
normativo do direito e da moral. Isso € importante, na medida em que permite
estabelecer a relacdo entre ambos para tentar definir a origem da validade de um

determinado enunciado.

%0 KELSEN (2009, p.390-391).
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2.1.2 Prescritividade e Normatividade no direito e na moral

Uma das questdes mais controvertidas da ciéncia juridica é o fundamento do
carater prescritivo do direito, jA que disso também depende o seu elevado grau de
autonomia. O dever-ser reside em uma imposicao externa: a san¢ao. A decisao de
um individuo em comportar-se conforme o contetdo prescritivo da regra consiste em
um juizo de valor utilitarista, vale dizer de um calculo entre o beneficio privado
auferido de uma determinada conduta e a gravidade da pena imposta. Se retirada a
sancdo, o direito passaria a ter natureza meramente programatica, sem qualquer

carga cogente, assimilando-se a um costume, sé que positivado.

Com efeito, portanto, o poder do direito reside no préprio poder do Estado de
fazer as leis e aplicad-las. Nesse caso, a decisdo ja reside no proprio texto,
considerando que os sentidos ja se revelam para o intérprete na medida em que

este o interpreta. Para Castanheira Neves,

Assim, uma coisa é a prescricdo legislativa, com um enquadramento
juridico, mas com uma institucional e funcional indole politico-social numa
intencdo estratégica e programaticamente reformadora ou organizadora,
outra coisa a realizacdo do direito, com momentos normativo-juridicamente
constitutivos, mas de indole institucional e funcionalmente juridicativo-
deciséria e numa intencdo de concreto cumprimento da normativa validade
juridica.™*

Portanto, uma coisa € o texto; outra € a concrecao do direito de cuja intencao
emana a decisdo. Essa deducao se coaduna com o poder construtivo da fala e a
“teoria performativa” assumida por Austin. Alexy distingue pelo menos trés pontos
importantes acerca da teoria deste autor:

A teoria dos atos de fala de Austin &, assim, importante para a presente
investigacdo por trés motivos: porque contém (1) uma precisdo do que
significa dizer que falar uma lingua é uma atividade governada por regras;
porque deixa claro que (2) o uso da linguagem normativa nédo se diferencia,
em alguns pontos importantes, da linguagem descritiva; porque oferece (3)
um sistema de conceitos basicos cuja utilidade se tornara evidente durante
o curso da investigacdo.™”

Ao que tudo indica, a prescritividade de determinadas condutas emanam da
propria linguagem que determina que algo seja feito, transformando um simples
discurso em acéo efetiva. Em outras palavras, argumentacdo em realizacdo. O fato

de que a linguagem seja também “governada por regras” permite que o orador nao

*L NEVES (1993, p. 21).
192 ALEXY (2011, p. 67).
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monopolize o discurso, mas passe a ser também conduzido por ele. Isso, contudo,
ainda nado responde a questdo acerca da origem da prescritividade e da
normatividade e nem tampouco do papel assumido pela moral e pelo direito dentro
de uma dimensao normativa. Luiz Moreira, prefaciando a obra de Klaus Gunther,

analisada neste trabalho, afirma o seguinte:

Cabe as normas morais a tarefa de justificacdo das ordenacgdes de conduta.
Ordenar uma conduta ndo é outra coisa sendo gerar normatividade. No
caso especifico das normas morais, a normatividade é deduzida de sua
universalidade. (...) Assim, como cabe as normas morais a tarefa de
justificacdo por meio do critério de generalizagdo das pretensdes
assumidas, cabe igualmente as normas juridicas a misséo da concre<;<'§1o.153

Na verdade, o papel desempenhado pelas “normas morais” vai muito além do
que uma simples “justificacao”. Ela confere ndo sé o carater prescritivo e de validade
a dimensdo normativa, mas também as condicdes de possibilidade para a realizacdo
do direito na hipotese em que as normas prima facie ndo justifiguem

adequadamente a situacdo. Kelsen afirma o seguinte:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua
facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado
pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido
objetivo que esta ligado a esse ato, a significacdo que ele possui. O sentido
juridico especifico, a sua particular significacdo que ele possui. O sentido
juridico especifico, a sua particular significacéo juridica, recebe-a o fato em
questao por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu
contelido, que lhe empresta a significacdo juridica, por forma que o ato pode
ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona como esquema de
interpretagéo.154

Como ja referido anteriormente, o modelo proposto aqui difere da teoria de
Gunther nesse sentido e aproxima-se da erigida por Alexy, ja que a validade da
norma somente pode ser extraida ao final, depois que o direito foi realizado ou
concretizado. A validade de uma norma nao pode depender exclusivamente do seu
grau de universalidade, pois, do contrario, o direito estaria sempre sujeito a
correcdes da moral ou da ética do discurso. O que Gunther chama de “justificacdo”
consiste, na verdade, nos motivos pelos quais uma determinada regra foi criada.

Reside, pois, na sua finalidade.

O critério da universalidade surge como um dos requisitos da expansao

%3 MOREIRA in GUNTHER (2011, p.1-2).
1% KELSEN (2009, p.4).
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semantica da dimensdo normativa. E importante ressaltar que, nesse caso, a
decisdo de abandonar a aplicabilidade da regra diante da situacdo ou dos
resultados, deve ser a Unica possivel, ndo havendo alternativas possiveis para o
intérprete. Com efeito, a avaliacdo que o intérprete faz da situacdo e dos possiveis
efeitos da aplicacdo de uma regra ndo possui carater deontolégico, mas teleoldgico
do ponto de vista utilitarista. Se isso fosse suficiente, o abandono da regra seria um
ato totalmente discricionario e voluntarista do aplicador. Nisso, alias, reside a critica

de Streck a ponderacédo de principios Alexyana.

Ao que tudo indica, Gunther, assim como outros autores da teoria da
argumentacéo, parecem fazer uma interpretacdo imprecisa da filosofia de Kant, ao
atribuir o seu imperativo categodrico como fundamento de toda e qualquer norma
derivada de regras que, por certo, sdo erigidas no seio de um processo democratico.
Nesse momento, pouco importa se as normas sao universalizaveis ou ndo, pois, se
as normas sao justificadas moralmente, qual seria o papel exercido pelo agir
comunicativo proposto por Habermas? Em que momento ele entraria no processo de

constituicdo do direito?

Quando Kant elabora as formas pelas quais a razdo deve comandar a
vontade, obviamente que esta a se referir a vontade individual e ndo propriamente a
vontade coletiva. A criagdo de uma constituicdo ou de uma lei qualquer possibilita
imperativos hipotéticos, pautados em uma razdo instrumental. Acaso uma
Assembleia Nacional Constituinte ndo € soberana para dispor como bem entender
sobre a estrutura politica-administrativa de um pais? Acaso o legislativo ndo seria o

poder supremo para decidir sobre os assuntos do povo?

As teorias da argumentacao, mormente aquela construida por Gunther ndo se
coadunam com essa perspectiva democratica porque colocam ja no fundamento
origindrio de uma norma a universalidade moral como condi¢do da sua validade.
Esse requisito passa a ser verdade na hipétese em que o aplicador esta propenso a
expandir a dimensdo normativa de maneira voluntarista, fazendo-se necesséria a
insercao (ai sim) de um imperativo categorico e universal. Vale dizer que o individuo
somente estaria “autorizado” a desobedecer uma determinada regra erigida
democraticamente, na medida em que a sua conduta passe a ser ela mesma

universalizavel e incondicional.
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E sob essa perspectiva que o discurso de aplicacdo passaria a ser constituido
simultaneamente com a justificacdo como pretendem os tedricos da hermenéutica
filoséfica. Entretanto, o problema da normatividade, da validade e da prescrividade
persiste. A conclusdo a que se chega nesse momento é que “leis universais” devem
prevalecer sobre o procedimento, mas que este (0 procedimento) ocupa um lugar
importante na dimensao normativa ja que é nele (e ndo na razao pratica) que reside
a motivacdo para a feitura das regras. A obediéncia a lei ou a conduta conforme o
direito se da ndo porque a regra seja deontoldgica (um dever em si), mas porque €

cogente e sancionatoria. Acerca disso, Kant afirma o seguinte:

Toda legislacéo pode, portanto, ser distinguida com respeito ao motivo (...).
Essa legislagcdo que faz de uma acao um dever, e também faz deste dever o
motivo, € ética. Porém, a legislacdo que néo inclui o motivo do dever na lei
e, assim, admite um motivo distinto da ideia do proprio dever, é juridica.'*®

Esses conceitos construidos por Kant, embora ja bastante discutidos e
conhecidos, continuam sendo relevantes, ja que permitem estabelecer distincdes
entre o motivo enquanto fundamento moral e o motivo enquanto justificacdo politica

ou democrética, capaz, neste ultimo caso, de impor sanc¢des pela sua inobservancia.

A simples conformidade ou ndo conformidade de uma acdo com a lei,
independentemente do motivo para ela, denomina-se sua legalidade
(licitude); mas aquela conformidade na qual a ideia de dever que emerge da
lei é também o motivo da ac&o, é chamada de sua moralidade™®.

E por isso que uma determina regra ndo tem obrigacdo alguma de obedecer
ao preceito moral. A origem do seu fundamento é outro. Eis as razdes pelas quais
Kelsen desvincula o direito da moral. Estava ele a se referir obviamente ndo sobre
uma determinada teoria da argumentacédo, mas sobre o aspecto juridico do direito o
gue nao significa dizer (ele mesmo admite isso em sua Teoria Pura) que a moral
deva ser desconsiderada. Nas palavras do autor,

Os deveres de acordo com a legislacdo juridica podem ser somente
deveres externos, visto que essa legislacdo ndo requer que a ideia desse
dever, que é interna, seja ela mesma o fundamento determinante da

escolha do agente; e posto que necessita ainda de um motivo que se ajuste
alei, s6 pode relacionar motivos externos a si*>".

195 KANT (2003, p.71).
%% 1dem (2003, p.72).
57 |bidem (2003, p.72).
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Esse conflito ocorrido no interior da consciéncia entre o exercicio das
liberdades e o agir conforme uma moral pretensamente universalizavel gerara o
enfraquecimento do direito e uma forte tendéncia a superabilidadade das regras
positivas. Evitar que isso aconteca é o papel que deve ser assumido pela ética do

discurso.

2.1.3 Acéo, Norma e Situagéo

A relacdo estabelecida entre Acdo, Norma e Situacdo ganha contornos de
grande relevo na obra de Gunther e, ao mesmo tempo, permite reconhecer dentro
da teoria da argumentacdo uma postura dindmica e simultinea entre o ato de
compreender, interpretar e aplicar. Quer isso dizer que a norma é resultado de uma
construcdo dialética e reciproca que se estabelece entre uma acgdo continua e

infinita no qual o intérprete/aplicador encontra-se inserido.

A importancia da situagéo parece ter sido reconhecida por parcela expressiva
da comunidade académica, de Theodor Viehweg a Manuel Atienza, passando pela
critica p6s-moderna levada a efeito pela hermenéutica filosofica. Klaus Glunther ndo
é indiferente a ela. Ja no Prefacio da sua Teoria da Argumentacdo ele afirma o

seguinte:

O reconhecimento de que nunca poderemos conhecer todos 0s aspectos
relevantes de uma situacdo, uma vez que jamais dispomos de tempo
suficiente para considerar todos os seus aspectos, confronta-nos com uma
identificacdo estrutural de situacBes de aplicacdo, na qual s6 resta a
alternativa de empreender, mais uma vez, a tentativa de racionalizar o
problema da aplicacdo, a partir da perspectiva de pessoas que agem de
forma moral, ou de mudar completamente de perspectiva, deixando de
abordar o problema no ambito do conceito de ac&o moral.**®

Interessante observar que o fator tempo € uma variavel considerada tanto
pelos autores da teoria da argumentacdo quanto pelos adeptos da hermenéutica
filosofica, para os quais, ele € o horizonte de toda compreensdo. A partir dai, a
guestado passa a ser o conceito e o papel do tempo para ambas as teorias. Para
Gunther, “os sinais caracteristicos de uma situagdo nado sao relevantes por si
mesmos. Essa condicdo somente é adquirida a luz de diversas interpretacdes,

avaliacdes, interesses, planos de vida ou da fixacdo de metas”.**°Ainda no prefacio

%8 GUNTHER (2011, p.XIII).
%9 1dem (2011, p.33).
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da sua obra, se percebe a significativa importancia que sera dada a situacao.

Ao deixarmos ao acaso o ato de escolha das caracteristicas relevantes em
uma dada situacdo, tanto a acado como a reacao corre o0 risco de serem
avaliadas inadequadamente. Nesse caso, sempre dependerda de
disposi¢cBes individuais fortuitas e de circunstancias especiais para
avaliarmos corretamente uma situat;é\o.160

A tese de que existiria uma relacédo estreita entre Acdo, Norma e Situacao
consiste no alicerce sob o qual Glnther langa as bases nas quais ira estabelecer os

discursos de fundamentacéo e de aplicacédo. Refere o autor:

A definicdo da relacdo entre a agdo, a norma e a situacdo constitui um dos
principais problemas da teoria da sociedade. A questdo geral — se uma

ordem social é possivel - pode ser traduzida para uma outra, mais
especifica: de que forma os atores coordenam entre si 0s seus planos de
acdo nas situacdes concretas. (...) Assim, exclui-se a possibilidade de se
descrever a coordenacdo de acdes a partir da perspectiva de individuos
isolados, bem como a de se reduzir o tema da coordenacdo de acgbes a
escolha de meios compativeis, para fins de opgao subjetiva. (...) Se as
razbes para a coordenacdo de acdes forem relevantes, ndo basta, como
alegacéo, a indicacéo da situagdo, tampouco a indicacdo de uma norma,
cada uma tomada por si mesma.

Essa perspectiva é importante e apresenta-se como uma possivel resposta as
criticas hermenéuticas. Veja que Glnther descarta a possibilidade de que as ac¢fes
(de interpretar e aplicar o direito) partam da perspectiva de individuos isolados. Isso
equivale a dizer que uma determinada situacdo, por mais especial que seja, jamais
podera sobrepor-se a regra positiva se a norma individual que dai exsurge seja, ao
mesmo tempo, fundamentada sob o aspecto da moral. E isso que o autor quer dizer
guando afirma que se as agdes forem relevantes, ndo basta a simples indicacdo da
situacdo ou de uma norma tomada por si mesmo. A situacdo ha de ser

compreendida numa intersubjetividade que seja igualmente universalizavel.

Isso, porém, ainda ndo resolve a dificuldade de se delimitar os contornos da
dimens&o normativa. E preciso que o ato de interpretar e aplicar o direito (a¢&o) seja
erigido sob uma determinada situacdo que necessita ser compreendida. Esse
processo, do qual inclusive vai se definindo a norma, € simultaneo. E bem verdade
gue interpretar, compreender e aplicar ndo sejam realizados como etapas distintas,

mas como uma ac¢ao que se completa em um Unico ato.

1% GUNTHER (2011, p.X).
%1 1dem (2011, p.X).
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A acdo demonstra que fundamentar e aplicar sdo processos ndo apenas
simultaneos, mas dinamicos. Na medida em que se vai compreendendo a situacao,
iImediatamente vai sendo estabelecidos os contornos de uma dimensao normativa
como demonstrado anteriormente, quando se apresentou esquematicamente o
Modelo (FLUXOGRAMA 1). Essa dimens&o normativa € circundada pela linguagem
(discursos de Fundamentacéo e Aplicacdo). Mas isso, por 6bvio, ndo possibilita ao
intérprete extrair dai uma deciséo, ja que para tanto é preciso considerar os efeitos
da acéo (resultados) e o nivel de compreensdo adquirido acerca da situacdo. Esse
ponto, por ser de cunho mais pragmatico, sera melhor explicado pela Andlise
Econdmica do Direito, visto no Capitulo seguinte. Com efeito, o problema ja contém
nele a chave para a sua solucédo. Isso ndo quer dizer que a decisdo dependa
exclusivamente da sua adequada compreensdo, mas que nao pode haver aplicacao
adequada do direito abstraindo-se da situacdo. Acerca disso, Gunther, fazendo
referéncia a Gadamer afirma o seguinte:

O que é correto dependerd sempre da situacdo. (...) Ao ligar o julgamento
da qualidade moral de uma acdo a uma bem-sucedida avaliacdo da

respectiva situacéo, precisamos desistir de isolar a fundamentagél%zde uma
norma e de submeté-la a um exame isento quanto a sua corregéo.

Do ponto de vista da argumentacdo, essa perspectiva parece ser mais
adequada do que a conhecida “Teoria Tridimensional do Direito” proposta pelo
professor Miguel Reale. Com efeito, 0 valor ja se encontra ele mesmo inserido no
ambito normativo, seja através da moral, seja através da propria regra positiva; o
fato, sob o qual se da a incidéncia da regra é a prépria situacdo; a norma nao é
apenas produto da interpretacdo de um texto, mas o conjunto de intrincadas
relacfes travadas entre Fundamentacao e Aplicacdo em um anico ato (ac¢do). Nesse

sentido, afirma Gunther:

Por seu turno, a aplicacdo diz respeito a adequabilidade. Para que se
determine se algo € ou ndo adequado, é necessario que haja concrecéo. E
a aplicagcdo que determina se uma norma é ou ndo adequada. A
adequabilidade de uma norma deverd ser aferida mediante o exame de
todas as caracteristicas da situacdo, bem como a consideracdo de todas as
normas que eventualmente puderem se aplicadas. A adequabilidade refere-
se, portanto, a sua relagcdo com a situacao e a todas as normas que possam
a ela se reportar. O discurso de aplicagdo se caracteriza pela tentativa de
considerar todas as caracteristicas de uma situacao em relacdo a todas as
normas que possam remeter-se a elas.*®

182 GUNTHER (2011, p.XI).
183 1dem (2011, p.6).
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Gunther deduz que existam inUmeras normas passiveis de aplicacdo
transferindo para a situacdo as possibilidades de identificacdo da norma mais
adequada para a concrecdo (realizacdo do direito para Castanheira Neves). A
norma, enquanto resultante desse processo, € dotada de prescritividade e validade
sendo portadora de sentidos que possibilita a reproducdo do direito muito além da

regra positiva.

Quando o intérprete/aplicador se depara com situacées semelhantes aquelas
sob as quais ja emitiu decisdo, a prépria norma ja serve como ponto de partida
(horizonte interpretativo). Competira, portanto, ao afetado demonstrar por meio de
uma “razao discursiva” que a situagao com que se depara difere das demais, de
modo que ndo existiria decisdo possivel apartada de um fundamento igualmente

universalizavel para realizar o direito erigindo, ai sim, uma norma individual.

Nesse ponto, & importante relembrar que uma das premissas tomadas de
empréstimo de Castanheira Neves no inicio deste trabalho, era a de que “o direito s6
existe para ser realizado”. Ora, o direito s6 pode ser realizado quando concretizado
frente a uma dada situacdo. Nao ha como conceber que ele possa ser realizado
abstratamente. A hermenéutica tem, pois, um papel importante dentro da
argumentacédo, na medida em que dela dependera a “superabilidade” ou n&o da
regra diante da situacdo. E ai que entram os principios e onde reside uma pesada

critica levada a efeito pelo professor Lénio Streck, para o qual:

N&o se pode perder de vista que, para Alexy, a teoria do discurso como
modelo de teoria da argumentagdo € caracterizada pela possibilidade de as
convicgdes, assim como os interesses dos individuos, se modificarem por
causa de argumentos apresentados ao longo do procedimento. Alids, Alexy,
divide os problemas da teoria do discurso em trés grupos: os do primeiro
dizem respeito ao status da teoria do discurso enquanto teoria da verdade;
os do segundo dizem respeito a sua aplicabilidade; e os do terceiro, a
fundamentacao da teoria do discurso. (...) Ora, a teoria do discurso, como é
compreendida por Alexy, trata exatamente do terceiro grupo, voltado ao
problema que ele chama de fundamentagdo, mas que diz respeito
exatamente & justificacéo dos principios e regras do discurso™®.

A partir da analise que Streck tece acerca da teoria, € possivel inferir que
Alexy aparentemente exagera no poder que confere aos principios, na medida em
gue os considera o proprio fundamento para uma dada decisdo. Isso nao é

184 STRECK (2013, p.240).
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totalmente verdade. Alguns principios de fato funcionam como motivos ou fins em si
mesmo, enquanto outros sdo normalmente utilizados como “razéo instrumental” para
lograr objetivos externos a dimensdo da norma, objetivando um espectro
consequencialista. Essa perspectiva € incorporada da teoria de Kant, cuja leitura

extremamente pertinente e didatica é feita pelo professor Michael Sandel:

Kant distingue duas maneiras pelas quais a razdo pode comandar a
vontade, dois tipos diferentes de imperativo. Um tipo de imperativo, talvez o
mais familiar, € o hipotético. Imperativos hipotéticos usam a razao
instrumental: se vocé deseja X, entdo faca Y. Se vocé quer ter uma boa
reputacdo nos negécios, entédo trate seus clientes honestamente. Kant faz
uma comparacdo entre os imperativos hipotéticos, que sdo sempre
condicionais, e um tipo de imperativo incondicional: o imperativo categérico.
“Se a agdo for boa apenas como um meio para atingir uma determinada
coisa”, escreve Kant, “o imperativo sera hipotético. Se a ac¢éo for boa em si,
e, portanto, necessdria para uma vontade que, por si s, esteja em sintonia
com a razdo, o imperativo, nesse caso, sera categc')rico”.165

A questdo de se saber se existe alguma regra do tipo categ6rico que deve
prevalecer em quaisquer circunstancias € interessante. Se a resposta a essa
pergunta for positiva, entdo essa regra é também um principio moralmente

universalizavel e, portanto, serve ele mesmo como fundamento para a aplicacao.

Nesse caso, tem o principio um carater deontolégico e prescritivo. Do
contrario, o principio € um imperativo do tipo hipotético e, ndo sendo positivado
como regra, se destina a inclinar a decisdo em uma dire¢do, ndo servindo para ditar
determinado resultado. Apenas nesse sentido € que 0s principios adequam-se a
classificacao feita por Dworkin. A conclusédo a que se chega até aqui é a de que nao
€ possivel realizar adequadamente o direito, abstraindo-se de uma dimensao
normativa ndo encontrada na hermenéutica, mas plenamente possivel no ambito

das teorias da argumentacao.

2.1.4 Consciéncia coletiva e Universalismo moral

A questdo do consciente coletivo e das formas de vida social enquanto
sistema de direitos e deveres foi amplamente discutido tanto por Habermas como
por Durkheim, embora com propdésitos diferentes. A analise dessas categorias é
importante, pois ajuda a compreender a intrincada relacdo que se estabelece entre a

democracia e a razao pratica e responde a questdo quanto a existéncia de uma

185 SANDEL (2015, p.151).
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hierarquia entre o direito e a moral ou se o0 justo deveria sempre prevalecer sobre o
bem. Emile Durkheim considera que a consciéncia coletiva é decorrente do aumento
da solidariedade possibilitada pela divisdo do trabalho. A consciéncia é, pois, produto
de inUmeras relagfes que se consolidam no interior da sociedade e se dissociam da

consciéncia individual.

O conjunto das crengas e dos sentimentos comuns a média dos membros
de uma mesma sociedade forma um sistema determinado que tem vida
propria; podemos chama-lo de consciéncia coletiva ou comum. Sem divida,
ela ndo tem, ainda assim, caracteristicas especificas que fazem dela uma
realidade distinta. De fato, ela € independente das condi¢Bes particulares
em que os individuos se encontram (...)**.

E dessa interacdo reciproca que se estabelece no cotidiano dos individuos,
na sua mundaneidade e nas relacdes que travam entre si € que exsurge a razao
pratica que, por assim dizer, transcende 0s comportamentos e 0s interesses
privados. A moral se funda em uma espécie de consenso pautado em uma confianca
e respeito mutuos. O direito ndo € instrumento da moral e nem deve por ela ser
corrigido, embora seja por ela informado, inclusive através dos principios. O direito
s6 pode ser compreendido enquanto produto do pensamento, como resultado de
inUmeras indeterminacdes consubstanciadas na norma (concreto real). O
universalismo moral age em outro nivel, sobre os efeitos da aplicacédo do direito. Eis

a concepcao de Durkheim acerca do assunto:

O direito e a moral sdo o conjunto de vinculos que nos prendem uns aos
outros e a sociedade, que fazem da massa dos individuos um agregado e
um todo coerente. E moral, pode-se dizer, tudo o que é fonte de
solidariedade, tudo o que forgca 0 homem a contar com outrem, a reger seus
movimentos com base em outra coisa que ndo os impulsos do seu egoismo,
e a moralidade é tanto mais sélida quanto mais numerosos e mais fortes
esses vinculos. (...) Portanto, a sociedade ndo €, como se acreditou com
frequéncia, um acontecimento estranho a moral ou tem sobre ela apenas
repercussfes secundarias; €, ao contrario, sua condi¢cdo necesséaria. Nao é
uma simples justaposicdo de individuos que trazem, ao entrar, uma
moralidade intrinseca; mas o homem s6 é um ser moral porque vive em
sociedade, pois a moralidade consiste em ser solidario de um grupo e varia
de acordo com essa solidariedade. Fagcam desaparecer toda vida social, e a
vida moral desaparecera ao mesmo tempo, ndo tendo mais objeto a que se
prender™®’.

A moral, portanto, somente pode ser concebida a partir de um senso de

coletividade, de pertencimento entre os individuos e que ndo pode, portanto, ser

1% DURKHEIM (2012, p.50).
17 1dem (2012, p. 420-421).
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apreendido pela experiéncia. O autor afirma:

Com as leis morais, porém, é diferente. Retém sua for¢a de leis somente na
medida em que se possa vé-las como possuidoras de uma base a priori e
sejam necessarias. Com efeito, conceitos e juizos sobre nés mesmos e
nossas acdes e omissdes ndo tém significado moral algum, se o conteldo
deles puder ser aprendido meramente a partir da experiéncia.*®®

Aparentemente, portanto, € possivel inferir que a consciéncia coletiva é fonte
de uma deontologia que somente pode ser percebida a priori, ou seja, sob o ponto
de vista de um sistema de regras erigidos por uma razao instrumental (“agir

estratégico”) e consubstanciado num processo politico-democratico. Para Habermas,

A possibilidade de escolher entre o0 agir comunicativo e 0 agir estratégico €
abstrata, porque ela s6 estd dada na perspectiva contingente do ator
individual. Na perspectiva do mundo da vida a que pertence cada ator, ndo
é possivel dispor livremente desses modos de agir. Pois as estruturas
simbdlicas de todo mundo da vida reproduzem-se sob as formas da tradi¢céo
cultural, da integracdo social e da socializacdo — esses processos (...) sO
poderi%r&p efetuar-se por meio do agir orientado para o entendimento
muatuo™".

O agir estratégico é guiado por uma racionalidade instrumental estabelecendo

relacbes entre meios e fins. A tensdo entre facticidade e validade erigida por

170

Habermas pode ser traduzida na tentativa desse agir estratégico (maxima)~'~ sobre

a razdo pratica (leis morais)'’*

ou, em outras palavras, o individual sobre o coletivo.
E dessa forma que a razdo pratica vai dando lugar a uma raz&o instrumental que
servird de fundamento politico da regra, conforme ilustrado anteriormente. De

acordo com Max Horkheimer:

Tendo cedido em sua autonomia, a razao tornou-se um instrumento. No
aspecto formalista da razdo subjetiva, sublinhado pelo positivismo, enfatiza-
se a sua nao-referéncia a um conteldo objetivo; em seu aspecto
instrumental, sublinhado pelo pragmatismo, enfatiza-se a sua submissédo a
contetidos hererondémios. A razao tornou-se algo inteiramente aproveitado
no processo social'’%.

A tese de uma razdo subjetiva ou instrumental na verdade deriva de um

principio utilitarista, segundo o qual os individuos agem valendo-se dos meios

188 DURKHEIM (2012, p. 420-421).

199 HABERMAS (2013, p.124).

170 “Regra de conduta dotada de validade (do ponto de vista do individuo humano que a adota) que
contempla sua propria vontade, sem conexao com as vontades alheias”. KANT (2003, p.34).

1 “Formulagdo ou enunciado do principio de agdo universal e obrigatoria que serve de diretriz aos
atos de todo ser racional na consecucéao de sua autonomia”. KANT (2003, p.33).

2 HORKHEIMER (2002, p.26).
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necessarios (instrumentos) buscando maximizar o seu bem-estar. A analise que
Michael Sandel faz do utilitarismo é extremamente elucidativa e, por isso, vale a

pena ser referenciada.

Kant repudia o utilitarismo. Ao basear direitos em um calculo sobre o que
produzira a maior felicidade, argumenta ele, o utilitarismo deixa esses
direitos vulneraveis. Existe ainda um problema mais grave: tentar tomar
como base para os principios morais 0s desejos que porventura tivermos, &
uma abordagem errada de abordar a moral. (...) O simples fato de a maioria,
por maior que seja, concordar com uma determinada lei, ainda que com
conviccéo, ndo faz com que ela seja uma lei justa.’”

A comparacao que o professor de Harvard faz € adequada. De fato, uma lei
nao tem a pretensao de ser justa. A justica € um conceito moral, universalizavel e,
portanto, proprio de uma razdo préatica. Ela ndo pode ser instrumentalizavel, mas
necessita de algum modo, estar acessivel. O sistema positivo de regras deriva de
um processo politico no qual a razdo pode ser subjetivada e instrumentalizada para

atender a vontades, por vezes, oportunistas.

Essa distrofia em parte se explica pela cisdo entre Fundamentacdo e
Aplicacéo, pela inexisténcia de um discurso de adequacédo no ambito decisério do
governo cujo comportamento é explicado em parte pela Teoria da Escolha Publica e
pela indefinicdo acerca do espaco da moral na argumentacdo. A solidariedade, a
possibilidade de cooperacéo social e a superacao das atuais dissonancias que cada
vez mais tém fragilizado a validade do direito e questionado a legitimacao das acdes
politicas, exsurgem antes como resultado do processo democratico do que

propriamente como pressuposto.

7

Esse € o motivo que leva Habermas a erigir uma razdo comunicativa em
substituicdo a razao pratica e a comecar a falar em uma “consciéncia moral” cuja
validade decorre da intersubjetividade linguistica dos participantes que permite a
sobreposicao do justo sobre o bem. Um dos papeis do direito é, justamente, ter de
conformar essas consciéncias dissonantes, produto também da era moderna, em
torno de um projeto democrético guiado por um agir comunicativo. Com efeito, viu-se
gue ao substituir o contetdo da razéo pratica, Habermas retirou a universalidade das
acdes humanas pautadas pelo valor moral. “De acordo com Kant, o valor moral de

uma agao nao consiste em suas consequéncias, mas na intengcdo com a qual a agéo

"3 SANDEL (2015, p.138).
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€ realizada. O que importa € o motivo, que deve ser de uma determinada

natureza™’*,

Para o direito, no entanto, ndo importam as razées que levam os individuos a
se comportarem de determinado modo. Mas isso por si s6 implica em dizer que uma
regra, pelo fato de ter sido erigida no seio do consciente coletivo e respaldada
democraticamente deva ser observada a qualquer custo? A resposta parece ser
negativa. E que em determinados casos, os valores morais, que por sinal
independem da situacao e, justamente por isso, sdo universalizaveis, podem colidir
com o0s interesses contingenciais da coletividade, esses sim alterados de acordo

com as circunstancias.

Ao que tudo indica a resposta estd na aplicacdo. Quando o juiz decide
conhecendo as nuances da situacado esti ele igualmente ciente das possiveis
consequéncias daquela decisdo. Nao esta ele obrigado a fazé-lo, uma vez que o0s
efeitos da aplicacdo encontram-se fora da dimenséo normativa. A moral dita padrdes
de condutas individuais e, portanto, ndo pode ser aplicavel ou exigivel de toda a
coletividade enquanto grupo social. Igualmente, ndo se pode tolerar
automaticamente que um sujeito se utilize de seus motivos pessoais, mesmo que
universalizaveis, para desrespeitar regras externas, sem que isso implique em
sancdo. Alias, isso se encontra previsto no artigo 5°, inciso VIII, da Constituicdo
Federal de 1988.*"

Ora, os valores morais estdo sim preservados, mas se 0postos como motivo
de resisténcia ao cumprimento dos deveres legais, o agente sofrera a sancdo. Isso
equivale a dizer que a consciéncia coletiva (democracia) encontra-se
hierarquicamente acima da moral? N&o se trata disso. Ndo ha como haver hierarquia
entre direito e moral porque ambos se encontram em dimensdes diferentes,

entrando em contato através dos principios, gracas ao seu carater ambivalente.

Para chegar ao universalismo tal como proposto por Kant, € preciso

"4 SANDEL (2015, p.143).

175 Art 5o (L)

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢ao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;
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transcender o consciente coletivo ou ir além da razéo teodrica. Avaliar os efeitos da
aplicacado e aventurar-se pelo caminho sombrio da discricionariedade que espreita
para além dos muros da dimensdo normativa. Um terreno desconhecido, indspito e
inabitavel. Esse lugar para além do consciente coletivo pode ser trafegado pelos
principios cujo conceito ja foi trabalhado. No imaginario dos juristas, esse “padrao
extrajuridico” metamorfoseia-se assumindo diferentes posturas. Ora revelando seu
carater logico-pragmatico (e.g. “principio da razoabilidade”), ora manifestando-se
como uma lei moral (e.g. “principio da dignidade da pessoa humana”), ora como
pressupostos de aplicabilidade (e.g. “principio da legalidade”, “principio do juiz
natural”, “principio da celeridade ou da maxima efetividade”), apenas para citar
alguns. Lénio Streck faz duras criticas ao que chamou de “panprincipiologismo” e a

confusdo que se estabeleceu entre principios e valores e entre principios e regras.

Com efeito, principios sdo “padrdes extrajuridicos” que se situam fora da
dimensédo normativa e que incidem sobre o resultado das decisfes, vale dizer que ao
serem utilizados, assumem uma postura deontologica. Quando os efeitos da deciséo
entram em rota de colisdo com os fundamentos da regra positiva ou nao foram por
ela previstos, o aplicador tem a faculdade (e nesse caso sua atuacdo € mesmo
voluntarista) de lancar méao desses padrdes ponderando-se a sua adequabilidade,
ndo com base em critérios pessoais frutos da propria consciéncia, mas na
universalidade. Ou seja, que nesses casos, o0 justo (moral) ird preponderar sobre o
bem (protegido pela consciéncia coletiva). A universalidade moral, enquanto
imperativo categorico exige que o julgador aplique determinado principio desde que

ele seja incondicional, vale dizer, que nenhuma outra decisdo seja possivel.

6 ao defender a tese de uma Unica

Isso leva a crer que tanto Dworkin,’
resposta correta para questdes juridicas, quanto Posner,'’” ao sustentar argumento
diverso, afirmando que isso ndo seria possivel, poderiam estar corretos. Tudo ira
depender do ambito ou, em outras palavras, da dimensdo em que o problema se
desenha. Conforme se verd no Capitulo 3, dentro de uma dimensdo normativa
existem infinitas decisGes possiveis, dependendo do grau de conhecimento que o

intérprete dispde acerca da situacdo. Nesse sentido, Posner sustenta o seguinte:

176 «

i Uma questao de principio”.

Problemas de Filosofia do Direito”.
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Se nao existe resposta demonstravelmente certa, isso significa que também
nao ha resposta demonstravelmente errada? Sim, se houver apenas duas
respostas possiveis (sim e ndo), mas ndo sob outros aspectos. Se nado ha
nem resposta demonstravelmente certa nem demonstravelmente errada,
isso significa que ndo vale a pena da resposta alguma? N&ao
necessariamente. (p.267) (...) A ideia de que existem respostas corretas
para todas, ou para a maioria das questdes morais, € chamada de “realismo
moral”’, e numa sociedade heterogénea isso tende a parecer ainda menos
plausivel do que uma crenca de que existem respostas corretas inclusive
para as questdes juridicas mais complexas. Dworkin é um realista moral. Ou
pelo menos é o que parece quando sua crenca de que existem respostas
corretas para as questfes juridicas se justapde a sua crenga em que 0S
juizes devem “identificar os direitos e deveres juridicos, na medida do
possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico

autor — a comunidade personificada — expressando uma concepgao
coerente de justica e equidade. O que temos aqui séo termos morais”.*"®

Por outro lado, a verificacdo teleoldgica dos efeitos da aplicacdo lancando
mao dos principios implica em necessariamente o juiz decidir de uma Unica maneira.
Veja. No primeiro caso ele ndo tem conhecimento adequado da situagdo, mas
compreende a regra e aplica com base no conhecimento que possui. No segundo
caso, ele adentra na analise dos efeitos aferindo-os com base em uma razéo pratica
e avanca para além da razdo tedrica. Agora, ndo ha mais incerteza quanto a
universalidade (carater deontologico) dos resultados dessa decisdo vez que, em

tese, somente uma atendera a esse critério.

E isso que induz Habermas a estruturar uma ética discursiva que desvincule
os individuos de suas motivagcdes pessoais cujas escolhas sao sempre
contingenciais e a colocar o justo acima do bem ou, em outras palavras, a razao
pratica acima da razao tedrica. Como visto, os efeitos nefastos da aplicacdo de uma
determina regra em situacfes especificas poderiam comprometer a integralidade e a
estabilidade do sistema, dada a imprevisibilidade, a incerteza, e a assimetria de
informacdes com que se deparam os atores nesse tipo de cenario. Isso ndo significa
gue o caso concreto tenha revogado a regra positiva, mas apenas que 0s motivos
pelos quais agiu diante da situacdo sdo compativeis com as finalidades
(fundamentos) da regra. Para isso, o julgador precisa conhecer a situagdo e
considerar todos os argumentos trazidos pelas partes, pois disso dependerda a

adequabilidade da deciséao.

Portanto, os bens séo tutelados pelo Estado na qualidade de provedor de

"8 POSNER (2007, p.269).
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direitos, enquanto que a justica € uma categoria que se encontra apartada,
resultando da razéo pratica. Nao € atribuicdo do direito fazer justica e nem da moral
fornecer os bens necessarios ou indispensaveis a existéncia se isso nao for
considerado um imperativo categérico. Com efeito, imperativos categoricos somente
podem ser considerados no ambito da moral a qual se encontra completamente

resoluta, indiferente a situacao-problema que se coloca diante do intérprete.

Por outro lado, imperativos de cunho hipotético sdo deveres
instrumentalizaveis, que dependem do interesse e do grau de utilidade que
representam para a sociedade em dado momento histérico. Isso significa que a
democracia procura promover a superacdo dos dissensos coletivos forjados pela
prépria divisdo do trabalho e trazidos a lume pela racionalidade individual-burguesa,
através da administracao dos interesses privados. Rousseau foi um dos autores que
se aventuram na tentativa de descobrir se era possivel a existéncia de uma ordem
social que permitisse que justica e utilidade pudessem ser promovidas sem o

sacrificio de nenhuma delas.

Quero indagar se pode existi, na ordem civil, alguma regra de
administracdo legitima e segura, tomando os homens como sdo e as leis
como podem ser. Esforcar-me-ei sempre, nessa procura, para unir 0 que o
direito permite ao que o interesse prescreve, a fim de que ndo fiquem

separadas a justica e a utilidade™”.

Aplicar o direito envolve muito mais do que simplesmente estabelecer critérios
decisérios ou metodoldgicos para um julgamento justo. Significa, antes, imergir nas
intrincadas e complexas relacbes que se estabelecem no seio do processo
democratico, procurando estabelecer e equacionar interesses por vezes
exclusivamente privados, na tentativa de ndo romper o delicado equilibrio de forcas

erigidas pelo contrato social. Essa é a conclusédo a que chega Rousseau:

Conclui-se do precedente que a vontade geral € sempre certa e tende
sempre a utlidade publica; donde ndo se segue, contudo, que as
deliberagfes do povo tenham sempre a mesma exatiddo. Deseja-se sempre
0 préprio bem, mas nem sempre se sabe onde ele esta. (...) H4A comumente
muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral. Esta se prende
somente ao interesse comum; a outra, ao interesse privado, e ndo passa de
uma soma das vontades particulares.*®

A perspectiva utilitarista, em que pesem as suas reconhecidas deficiéncias,

"9 ROUSSEAU (1999, p.51).
%9 1dem (1999, p.91).
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mostra que a democracia nem sempre garante a legitimacao da politica e tampouco
a alocacéo racional e eficiente dos recursos. Do ponto de vista material, portanto, a
inobservancia da regra e a inefetividade dos valores subjacentes a ela acabam
esvaziando a prépria validade do direito, na medida em que restringe as suas
possibilidades de realizacdo. E preciso, pois, criar mecanismos estaveis em que a
Fundamentacédo e a Aplicacdo da norma possibilitem a preservacao da confianca, a

racionalizacéo dos efeitos e a manutencéo das expectativas.

2.1.5 A ética do discurso e o principio universal do direito

Foi dito anteriormente que o conflito ocorrido no interior da consciéncia entre
0s deveres externos impostos pelas regras positivas e os deveres de ordem interna
determinada por um imperativo categérico acarretava no enfraquecimento do direito
e, por vezes, na correcdo deste pela moral. Isso pode ser explicado em parte pelo
fato que é dai que o direito retira o seu carater universalizavel e a sua prépria fonte
de validade. A questdo € que a possibilidade de uma “expansdo semantica” da
dimensdo normativa que possibilite contemplar as peculiaridades de uma dada
situagdo parece ser a unica forma de tornar possivel a validade de uma “norma
individual” cujo fundamento nao resida naquele espaco. A proposta da ética do
discurso é criar condi¢des para a argumentacao e, a partir dai, buscar garantias para
a sua validade. Como se sabe, Gunther deduz da validade de uma norma a sua
justificacdo, expressa por meio da “universalidade do principio moral”’. Abordando o
problema da “validade do discurso juridico”, o professor Lénio Streck expde o

seguinte:

A hermenéutica filosofica tem sido — impropriamente — criticada no campo
do direito pelo fato de que, embora tenha oferecido o modo mais preciso de
descricdo do processo compreensivo, por outro lado ela nao teria
possibilitado a formacdo (normativa) de uma teoria da validade da
compreensdo assim obtida. Esse € um problema central que precisa ser
enfrentado com muito cuidado. Trata-se de discutir as condi¢cbes para a
existéncia de uma teoria da decisdo, o que implica discutir o problema da
validade daquilo que se compreende e explicita na resposta. Afinal,
interpretar € explicitar o compreendido, segundo Gadamer.'®!

Kant admite a existéncia de um principio universal do Direito que, de certo

modo deve ser posto ndo como fundamento “prima facie” de uma dimensao

81 STRECK (2009, p.4).
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normativa, mas como parametro de aplicacdo, sempre que a regra for

reconhecidamente inadequada para a situacao.

E fato que o di

Qualquer acao é justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de escolha
de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei
universal. Se, entdo, minha acdo ou minha condicdo pode geralmente
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, todo
aguele que obstaculizar minha a¢cdo ou minha condigdo me produz injustica,
pois este obstaculo (resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade de
acordo com uma lei universal.'®

reito age externamente e de maneira heterbnoma, impondo seu

poder de coercdo. Se o propdsito é a sua realizacao é preciso fazer com que o ato

de decidir limite-se

democrético seja a

a aplicar a regra positiva, erigida no seio do processo

partir de uma razao pratica, seja através de um “agir

comunicativo” ou entdo obedega a uma lei universal. E nesse ultimo caso que o

direito se torna um principio universal. Para isso, ndo se pode prescindir de uma

ética do discurso no sentido que Apel e Habermas a compreendem.

Apel tenta enfrentar essa objecdo alegando que nédo restringe a analise
pressuposicional a argumentacdes morais, mas, sim, aplica-se as condi¢cdes
da possibilidade do discurso argumentativo em geral. Ele quer mostrar que
todo sujeito capaz de falar e agir, tdo logo entre numa argumentacao
qualquer a fim de examinar criticamente uma pretensdo de validez
hipotética, tem que aceitar pressupostos de contetido normativo'®.

A tese de Karl-Otto Apel coaduna-se com o modelo da dimensdo normativa

proposta aqui. A ética transcendental do discurso impde critérios aos participantes,

mas nao garante que a decisdo tomada possa ser comprovadamente a unica

possivel. Nesse senti

do Habermas afirma o seguinte:

Por isso, precisamos retornar ao problema da fundamentacdo do principio
da universalizacdo. O papel que o argumento pragmatico-transcendental
pode assumir ai pode ser descrito, agora, como um argumento a que se
pode recorrer para comprovar como o principio da universalizagdo, que
funciona como regra da argumentacgédo, € implicado por pressuposi¢des da
argumentacdo em geral. Essa exigéncia esti satisfeita, caso se possa
mostrar que: todo aquele que aceita as pressuposicfes comunicacionais
universais e necessarias do discurso argumentativo e que sabe o que quer
dizer justificar uma norma de acédo tem que presumir implicitamente a
validade do principio da universalizacéo.™*

A pergunta sobre a coisa certa a fazer ndo se harmoniza com o direito.

182 K ANT (2003, p.76-77).

18 HABERMAS (2013, p.107).

1% 1dem (2003, p.109).
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Embora possa ser um questionamento deontolégico, certamente nao € juridico. Uma
guestdo, portanto, continua sendo intrigante. Como € possivel que leis erigidas no
seio de um procedimento democratico ndo sejam morais? A resposta de Kelsen é a

seguinte:

(...) o Direito é por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta
gue as normas juridicas prescrevem ou proibem também é prescrita ou
proibida pelas normas da Moral. E acrescenta-se que, se uma ordem social
prescreve uma conduta que a Moral proibe, ou proibe uma conduta que a
Moral prescreve, essa ordem nao é Direito porque ndo é justa. A questéo,
porém, é também respondia no sentido de que o Direito pode ser moral — no
sentido acabado de referir, isto €, justo — mas nao tem necessariamente de
0 ser; que uma ordem social que ndo é moral, ou seja, justa, pode, no
entanto, ser Direito (...)."*°

O pensamento de Kelsen reforca o que ja foi dito até aqui. Essa afirmacéo, no
entanto, se torna mais palpavel através do seguinte raciocinio: a validade € um
conceito moral; o direito que nao se realiza (ndo é aplicado) ndo se submete a
motivacao (imperativo hipotético) e nem ao teste moral, necessario em determinadas
circunstancias em face das peculiaridades da situacdo e dos possiveis resultados
(imperativo categorico). Com efeito, a construcdo do direito é também resultado
dessas disputas travadas por maiorias eventuais e determinados grupos de
interesse que acabam monopolizando o poder de administrar a justica. Alexy,

analisando a teoria de Hare, conclui que:

E particularmente relevante a pergunta de se os interesses de muitas
pessoas devem ser levados em consideragéo. (...) O argumento de Hare
ndo pode resolver este problema da combinacéo dos interesses de muitos
individuos. (...) Hare acredita que a conexao com uma ética utilitarista pode
ajudar, mas nega-se a mostrar como isso é possivel, apenas indicando
alguns problemas das éticas utilitaristas. Dignos de mencdo s&o os
problemas da possibilidade de comparar interesses, necessidades e
inclinacBes da mesma pessoa, bem como aqueles de pessoas diferentes; a
questdo de se uma satisfacdo igual, porém incompleta, de todos, é
preferivel & satisfacdo completa da maioria as custas da minoria; e a
dificuldade de distinguir necessidades superiores e inferiores. Diante disso,
fica claro que a aplicacdo do argumento de Hare pressupde critérios
normativos para conciliar interesses diferentes.*®®

Ora, se o direito fosse de fato um principio universalizavel, ndo haveria a
necessidade de ser coercitivo e muito menos de possuir carater sancionatorio. O
direito é, pois, um produto da razdo humana. Isso pressupde levar em consideragao

fatores contingenciais e submissos ao auto-interesse. A diferenca entre o direito e a

185 KELSEN (2009, p.71).
186 ALEXY (2013, p.80).
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moral, entre legitimidade e validade, entre juridicidade e universalidade reside na

autonomia do sujeito sobre o qual a norma se impde. Nesse sentido, € relevante

trazer a lume a posi¢cao de Michael Sandel.
SO podemos escapar dos ditames da natureza e das circunstancias se
agirmos com autonomia, segundo uma lei que impomos a nés mesmos. Tal
lei ndo pode ser condicionada por nossas vontades e nossos desejos
particulares. Assim, as rigidas nocdes de Kant sobre liberdade e moralidade
sédo interligadas. Agir livremente, ou seja de forma autdbnoma, e agir
moralmente, de acordo com o imperativo categérico, sdo, na verdade, a
mesma coisa. Essa concepcdo de moralidade e liberdade leva Kant a sua
critica contundente do utilitarismo. A tentativa de basear a moralidade em
algum interesse ou desejo particular (tal como felicidade ou utilidade) estava
destinada ao fracasso. “Porque aquilo a que eles se referem jamais foi
dever, mas apenas a necessidade de agir a partir de um determinado
interesse”. Mas qualquer principio baseado no interesse “jamais passou de

um principio condicionado a algo externo e ndo poderia ser considerado
uma lei moral™®’.

O direito adquire validade quando realizado; a moral, quando universalizavel.
Ambos tém origens distintas e habitam esferas por vezes até antagbnicas, mas se
encontram justamente na prevaléncia de uma norma individual erigida a luz da
situacdo. O direito ndo tem a pretensao de ser universalizavel, embora por vezes o
seja quando se destine a preservar determinados preceitos morais. 1sso se tornara
possivel, através do carater ambivalente dos principios que os permite transitar

pelas duas dimensdes, ora possuindo normatividade, ora prescritividade.

A insurgéncia, portanto, a uma determinada regra é resultado ndo apenas de
um dissenso entre aquilo que os individuos consideram como justo e aquilo que a lei
lhes impde, mas acima de tudo uma forma de resisténcia contra um processo
democratico que, legitima ou ilegitimamente, tem a pretensdo de proporcionar
validade ao direito. A partir dai, novos métodos interpretativos, tal como concebidos
por Francois Ost, na relacdo construtiva que estabelece entre o juridico e o literéario,

acabam servindo de instrumento ou de suporte para a sua realizagao.

Com base nesse mergulho nas fontes do imaginario social € possivel buscar
um cotejo entre o horizonte infinito de possibilidades da histéria contada e o carater
deontolégico da norma, transitando entre o mundo dos fatos e o mundo das regras.
A moral contribui diretamente para a universalizacdo do direito, formulacdo e

elucidacao das principais questdes relativas a justica, a lei e ao poder, 0 que nao

87 SANDEL (2015, p.156-157).
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acontece, entretanto, quando se privilegia a atuacdo da regra positiva, na qual a

moral acaba sendo sacrificada face o distanciamento entre os discursos.

Tudo isso, claro, reforcado pelo paradigma liberal onde o individual sobrepde-
se ao coletivo, as consciéncias perdem o seu carater universal e as racionalidades
ganham contornos cada vez mais dissonantes. O ato de agir moralmente esta
amparado pelo direito de liberdade conquistado ao longo da histéria, constituindo,
portanto, uma manifestacédo justa a0 mesmo tempo em que se consubstancia em um
ato contrario ao direito por desrespeitar um conjunto de regras positivas aprovadas

por um corpo politico eleito em um processo democréatico.

Na narrativa de Sobfocles, Antigona demonstrava-se inconformada por
entender injusta a atitude do rei Creonte quanto a forma de sepultamentos dos
irmados Etéocles e Polinices, filhos de Edipo. Enquanto Etéocles receberia todo
cerimonial devido aos mortos e aos deuses, Polinices teria seu corpo largado a
esmo, sem o direito de ser sepultado e deixado para que as aves de rapina e 0s
cdes o dilacerassem. Antigona deixa claro que ndo deixara o corpo do irmao
Polinices sem os ritos sagrados, mesmo que tenha que pagar com a propria vida.
Mostra-se, portanto, insubmissa as leis humanas por estarem, elas, indo de encontro
as leis divinas. A luta de Antigona néo € pela liberdade de poder protestar, mas pela
igualdade. Sua resisténcia reside no fato de que o ato tiranico do soberano foi injusto
ao impor dois pesos e duas medidas para punir dois infratores acusados pelo

mesmo fato.

A atitude de Antigona revela sua inconformidade com a atitude voluntarista de
Creonte, mas isso por si s6 nédo significaria que o seu ato seja legitimo, a menos que
a sua concepcao de justica seja universalmente aceita e por todos admitida como
uma verdade. O constitucionalismo contemporaneo, talvez em virtude do propio
pluralismo engendrado no seio da sociedade civil, acabou desvinculando o ideal de
justica do campo procedimentalista-democratico, cujos discursos de fundamentacao

ainda estariam abertos ao dialogo e as solucdes prévias dos dissensos coletivos.

No caso de Antigona, a insubordinacdo a norma autoritariamente imposta pde
em xeque o poder do soberano e representa ndo um ato individualista na acepcéo

liberal da palavra, mas o desejo de que as decisfes sejam aceitas por todos.



118

Antigona sabia que uma deciséo justa ndo poderia estar dissociada da igualdade, a
gual na narrativa de Soflocles acaba sendo o fim ultimo de uma deciséo considerada
correta. O mesmo, entretanto, ndo se aplica no seio de uma sociedade altamente
pluralista, onde um tratamento isonOmico poderia ser fonte de injustica. A
“superabilidade das regras”, portanto, presume a existéncia de heteronomias
decorrentes da consciéncia individual, fruto do proprio processo econdémico
insculpido pela burguesia e levada a efeito pela divisdo do trabalho. Resulta de um
ato ndo cooperativo, portanto. Ao abordar o papel do pragmatismo, Posner chama a

atencao para esse fato afirmando o seguinte:

Nao apenas nosso conhecimento € local, como também é perspectivo,
sendo moldado pelas condi¢des historicas e outras condi¢cbes nas quais €
produzido. No entanto, nossas mentes correm na frente de n6s mesmos,
nos inclinando a universalizar nossos insights locais limitados. Escritores
influentes que tratam de jurisprudéncia, tais como H. L. A. Hart, Ronarl
Dworkin e Jurgen Habermas, todos déo a entender que descrevem o direito
em abstrato, mas Hart estd na verdade falando do sistema juridico inglés,
Dworkin, do americano e Habermas, do alemao.*®®

A perspectiva pragmatista precisa levar em conta os efeitos praticos de uma
dada decisdo obtida através de argumentos légicos e racionais coerentes com a
realidade local. A dificuldade da questdo reside na concepcdo amoral do direito,
imposta pela prética positivista para a qual toda a validade do direito seria extraida

de uma norma fundamental, ou seja, da Constituicao.

Esse ponto de vista permitiu aos positivistas, apartarem as regras do dever-
ser de uma moral coletiva, de modo que o sistema de regras ndo mais padeceria de
guestionamentos, ja que a nenhum individuo seria dado o direito de subverte-la sob
a alegacdo de que a mesma seria injusta. Aparentemente, Kelsen ao propor a
purificacdo da ciéncia juridica, procura afastar-se do problema do suporte moral que

inevitavelmente estaria vinculado as regras erigidas pelo processo politico.

Ora, se o exercicio da vontade livre do povo bem como a manifestacdo do seu
poder esta limitada a atuacdo dos seus representantes eleitos através do sufragio e
no processo de elaboracdo das leis, seria entdo a resisténcia pacifica de alguns
individuos as regras supostamente impostas pela maioria um ato ilegitimo? Uma lei

s6 é legitima se for justa; e sé é justa se for moralmente aceita pela maioria; e s6

18 POSNER (2010, p.4).
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sera moralmente aceita pela maioria se passar a ser incorporada ao espirito do

povo, a um consciente coletivo, portanto.

Da mesma forma, a razdo mercadologica apropria-se da linguagem, da
cultura e das formas de manifestacdo popular que a ela passam a prestar
reveréncia. E o que Habermas chama de “sistemas” que, aos poucos, VAo povoando
0 mundo da vida e limitando as suas formas de manifestacdo, tudo legitimado pelo
direito, o qual, é claro, é fruto desse mesmo processo. E preciso romper com esse
circulo, através de manifestacdes individuais de consciéncia, sendo que a
contrariedade ao direito € apenas uma dessas formas. Os caminhos legitimos de
atuacdo coletiva, inclusive o do agir comunicativo, parecem estar todos
contaminados pela doutrina econdémica, a qual se encontra dissociada de qualquer

preocupagdo moral e, principalmente, em promover a equidade.

Nessa mesma esteira, € 0 pressuposto da escola positivista, segundo a qual
as regras simplesmente sdo, ndo competindo um critério axiolégico de validade. Mas
veja, se as leis, o governo, a politica e as instituicbes existem unicamente para o
povo, como nao questionar a sua validade e o seu contetdo moral que o legitima?
Quem serve a quem nessa complexa relacdo? Claro esta que toda pretensao de
validade requer uma nao aceitacao, uma heteronomia, um conflito entre a praxis e a
consciéncia. Os atos isolados de dissenso reforcam o fato de que a consciéncia

coletiva obviamente ndo é uniforme.

A Constituicdo, enquanto documento de maior poder na escala normativa de
um Estado, representa o produto de uma longa evolucdo histérica. Fruto de
acirradas disputas ideoldgicas, ela representa muito mais do que um mero
amontoado de regras e principios. Depositaria dos anseios da coletividade, ela
significa o verdadeiro “contrato social” que vincula o grande Leviatad e o submete a
“vontade geral”, conformando as racionalidades dissonantes porque fruto de um
processo de reforma, na qual as intersubjetividades ganharam espaco e
notoriedade. Se por um lado o homem havia alcancado o ideal de liberdade em face
do Estado, mormente com a concretizacdo de um documento que |Ihe garantisse
uma gama de direitos, por outro, essa seguranca reduzia-se meramente ao campo
formal, pois o paradigma constitucional desse modelo pouco contribuiu para o

progresso da sociedade, haja vista que as alteracbes sempre foram em sua maioria
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direcionadas as elites.

Com aumento das demandas sociais e as exigéncias democréticas impostas,
principalmente, ap6s a Segunda Guerra Mundial, chega-se ao esgotamento do
modelo liberal, possibilitando, assim, o surgimento de uma nova fase do
constitucionalismo. Em razéo disso, inaugura-se o paradigma do Estado Social, na
gual o Executivo passa a vivenciar um momento de ampliacdo extraordinaria na sua
seara de atuacdo, mormente pela necessidade de abranger tarefas vinculadas aos
novos fins econémicos e politicos que lhes sédo atribuidos no intuito de reduzir as
desigualdades. Dessa forma, o Estado Civil € aquele que deve prover e assegurar a
liberdade do homem de conviver pacificamente com 0s seus iguais. Todavia, iSSo
nao lhe concede o direito de ordenar ou determinar como e em que medida cada
individuo deva escolher aquilo que Ihe aumenta a felicidade e melhor lhe tras

satisfacdo. Nesse sentido, eis o que refere Locke:

Sendo o principal objetivo da entrada dos homens em sociedade eles
desfrutarem de suas propriedades em paz e seguranca, e estando o
principal instrumento para tal nas leis estabelecidas naquela sociedade, a
lei positiva primeira e fundamental de todas as sociedades politicas é o
estabelecimento do poder legislativo — ja que a lei natural primeira e
fundamental, destinada a governar até mesmo o proprio legislativo,
consiste na conservacao da sociedade e (até onde seja compativel com o
bem pulblico) de qualquer um de seus integrantes. Esse legislativo é nédo
apenas o poder suprema da sociedade politica, como também é sagrado e
inalteravel nas mdos em que a comunidade o tenha antes depositado

(.)."°

O ato de desconformidade as regras impostas representa uma pratica de
dissenso consubstanciado em um ato de liberdade ou um ato contrario aquilo que,
segundo o autor, seria justamente o seu Unico garantidor: a Lei. Enquanto que na
Tragédia Grega de Sofocles a desigualdade decorria de um simples ato
discricionario de Creonte fruto de um voluntarismo consubstanciado no seu poder
absoluto e divino, na sociedade civil pés-moderna, a desigualdade passa a ser
legitimada e materializada nas instituicbes resultantes do proprio modelo capitalista
de producdo amparado no individualismo e em uma perspectiva liberal de Estado,
resultante de um acordo de vontades entre os individuos e cujo poder, antes
personificado, passa a ser dividido em diferentes fungdes a fim de evitar os abusos.

O Estado Democratico representa, portanto, o apanagio da sociedade

%9 | OCKE § 134 (1998, p.502).
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moderna, seu corolario e a consolidacdo dos ideais delegados pela Revolucéo
Francesa. Mas ao mesmo tempo constitui a concretizagcdo da concepc¢ao burguesa
de sociedade onde as leis servem a um objetivo comum: o de utilizar a consciéncia
coletiva para consolidar os seus anseios através da politica. Para isso também foram
relevantes a concepcéao positivista do direito, onde o espaco reservado a moral foi
gradualmente reduzido a ponto de ficar dissociada do sentido deontologico da norma
e do contratualismo de Hobbes, Locke e Rousseau. Francgois Ost aborda essa
tematica, chamando a atencao para esse fato. Segundo ele, “a nogao e a pratica da
insurgéncia sao recentes e pressupdem sociedades democraticas que se beneficiam

de um Estado de direito”.1%°

Aparentemente, o problema de Antigona estaria resolvido se o desfecho de
Etéocles e Polinices fosse agora decidido por um juiz imparcial e submisso a leis
devidamente aprovadas por um corpo politico democraticamente eleito. Ainda que
isso fosse empiramente comprovavel e demonstravel, deveria o cidadao renunciar a
sua consciéncia e ao seu ideal de justica em favor da lei, devendo a ela respeito e
inquestionavel temor reverencial? Qual € o espagco da moral e 0 compromisso do

legislador em tornar o direito validamente justo?

Mais uma vez, a resposta pode ser encontrada no préprio Francgois. De
acordo com ele, “o ato publico de transgress&o, o qual visa a revogacéo ou pelo
menos a modificacdo da norma contestada™®, afronta, no atual Estado
Democratico, ndo apenas o texto da lei em si, 0 qual agora se encontra apartada do
ato de decisdo, mas a vontade soberana do povo eleito para representa-los. Mas
seria possivel manter intacta a tessitura social onde as desigualdades ja
impregnadas e robustecidas tornam as consciéncias tdo dissonantes a ponto de

haverem resisténcias a lei sob as mais variadas justificativas?

Bem, é certo que a divisdo do trabalho no interior da sociedade moderna
engendrou muito mais do que especialidades, no dizer de Marx, mas acima de tudo
interesses conflituosos que evidentemente ndo levam a benevoléncia como
pressupunha Adam Smith e, tampouco, a uma cooperacédo solidaria como imaginara

Durkheim.

19 OST (2004, p.224).
%1 1dem (2004, p.226).
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Compete, pois, ao direito tornar coesa e tecer tais dissonancias em torno de
um interesse comum, ja que cada vez mais 0S governos parecem tornar-se menos
eficientes na herculea tarefa de representar integralmente os desejos e 0s anseios
do povo. A insubordinacao seria justificavel como forma de promoc¢é&o da igualdade?
Na medida em que o direito contado, por se constituir como um processo de
sedimentacdo aproxima-se mais dos sistemas em que se compara o trabalho dos
juizes a escrita de um romance em série, onde entdo se encaixaria 0 modelo
romano-germanico, no qual o intérprete-aplicador ndo esta vinculado a um modelo

histérico narrativo?

O ato de infringir ou violar a lei decorre, segundo ele, ndo necessariamente de
uma discordancia politica por considera-la imoral ou injusta, mas por percebé-la
como insensata para a maioria. Uma norma € boa quando atinge a finalidade para a
qual foi criada. A justificacdo dessa finalidade é um ato que esta contemplado em um

discurso de fundamentacéao, resultante de um procedimento democratico.

A divisdo do trabalho, longe de proporcionar solidariedades, como
pressupunha Durkheim, vai lentamente transformando sujeitos autbnomos em
individuos autdmatos, moldados pela concepcéo liberal burguesa de mundo. O que
torna uma lei que tenha sido aprovada pelos representantes legitimamente eleitos

pelo povo, injusta?

A resposta parece residir na sua desvinculacdo da moral, seja pela politica,
seja pelo proprio direito. O primeiro caso é fruto de uma perspectiva liberal de
mundo, na qual o Estado ndo deveria tomar partido das questdes ligadas a fatores
valorativos, haja vista que a promoc¢ao da justica seria resultante da eficiéncia dos

mercados, estes encarregados de distribuir e gerir os recursos de maneira racional.

Para Dworkin “o liberalismo baseado na neutralidade considera fundamental a
ideia de que o governo néo deve tomar partido em questdes morais e apoia apenas
as medidas igualitarias que sejam, comprovadamente, resultado desse principio”*.
Curiosamente, as formas de promocdo da equidade seriam, portanto, papel do

mercado. Tratando da questéo da eficiéncia, Galdino, salienta que:

192 DWORKIN (2005, p. 305).
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(...) o direito é considerado como mais uma engrenagem no complexo
mecanismo de alocacdo de recursos na sociedade. Neste sentido, as
normas juridicas em geral, muito especialmente as normas concretas, e
notadamente as decisdes judiciais, devem ter em vista — como critério
mesmo da decisdo — a maxima eficiéncia. Na sociedade liberal-capitalista,
o direito funciona como meio auxiliar (embora indispensavel) de acentuar a
maximizacao da eficiéncia da economia de mercado.™®

N&o se pode perder de vista o fato de que até meados do século XVIII, a
economia nado era vista como ciéncia. Foi somente apés o surgimento da chamada
Escola Classica que as formas de producéo, distribuicdo e consumo passaram a ser
estudadas e compreendidas independentemente do seu papel moral. Do outro lado,
a escola positivista levada a efeito principalmente por juristas como Kelsen, ao
propor uma perspectiva pura do direito ante as ciéncias sociais e a propria certeza
de justica, solapou de vez as possibilidades de corre¢cdo moral dos fenbmenos. Para
Kelsen, a justica ou a injustica de uma norma ndo poderia ser um critério que
pudesse descrever axiologicamente uma determinada conduta simplesmente porque
o ideal de justica pretendido pela norma imposta poderia, como frequentemente

acontece, néo coincidir com a justica individualmente considerada. Para Galuppo,

A posicdo de Hoerster, e sobretudo sua ideia sobre a tese de neutralidade,
evidencia o ponto mais decisivo na caracterizacao do positivismo juridico: a
separacao entre o Direito (as normas juridicas positivas) e a moral (a justica
ou a injustica de uma ordem juridica). Justica e injustica sdo termos mais
propriamente morais e politicos do que juridicos, do ponto de vista do
juspositivismo, ja que a definicdo do que é ou nao direito se faz sem
referéncia a eles.™

Longe de promover a equidade, portanto, a metodologia positivista afastou
ainda mais as possibilidades de uma aplicacéo justa das leis através da politica. Tal
postura ficou mais distante com a introducéo do constitucionalismo contemporaneo e
com o processo de judicializacdo da politica, vale dizer, que a moral cada vez

encontra menos espaco como forma de promover a equidade.

Com efeito, uma norma ndo pode ser moralmente valida, enquanto nao
passar a fazer parte do cotidiano das pessoas sendo por elas aceita e reconhecida
como tal. Por melhor que sejam as formas de controle, transparéncia e fiscalizagédo
em busca de uma adequada gestdo dos recursos publicos, isso por si s6 nao

garante a promocao da equidade se a politica ndo estiver comprometida e, diga-se,

193 GALDINO (2005, p.243).
19 GALUPO (2013, p.91).
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vinculada e submetida ao consciente coletivo. Da mesma forma, a legalidade
imposta a Administracdo Publica pouca eficiéncia tera frente as escolhas erradas

levadas a efeito por governos que nem de longe sao representativos.

Para que isso possa ocorrer € necessaria uma mudanca de postura e a
adocao de novos métodos de concepcgdo dos fendbmenos onde as racionalidades da
politica e do direito possam ser conformadas pela razdo compreendida como a
superacdo da neutralidade e do artificialismo da norma. Esse novo método de
utilizar-se do imaginario social, confluindo seus mais variados pluralismos fruto de
consciéncias insatisfeitas e insubmissas ao atual sistema podem ser capazes de
promover a equidade através do exercicio das liberdades, ainda que transgridam

uma lei heteronomamente erigida.

N&o se pode perder de vista o fato de que o direito enfrenta uma séria crise
de efetividade cuja superacédo, para Lénio Streck, perpassaria por uma nova teoria
das fontes, por uma nova teoria da norma e por uma nova teoria da interpretagao.
Acima de tudo é necessario considerar a hipotese de revalidacao do direito a partir
de uma nova forma de perceber e reinterpretar a realidade através da moral. A moral
pode consistir em uma importante ferramenta ndo apenas para que o interprete
fundamente uma decisao, mas principalmente para que o direito possa abrir espaco
para o0 mundo da vida por meio da politica, enquanto tecido que envolve uma

pluralidade de consciéncias.

A moral amplia os horizontes possiveis que a complexidade da sociedade
pés-moderna reduziu a simples individualidades dissonantes, as quais nem a
politica, nem o direito tem conseguido exorcizar. O paradigma produtivista enfeiticou
a politica e aprisionou o direito, impondo suas mais terriveis formas de opresséo e
desigualdades. A politica, enquanto procedimento democratico, esta limitada pelo
auto interesse dos seus agentes que utilizam-se do aparelho estatal para lograr
proveito préprio. No lugar da moeda, o voto passou a ocupar o seu lugar como meio
de troca. Os favoritismos, fruto de uma tradicéo colonialista e patrimonialista, ainda
povoam a alta cupula que deveria dedicar-se a promover 0s interesses daqueles que

a elegeram.

Os dissensos resultantes do individualismo decorrente do paradigma da
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producdo e de um ideal burgués do direito e da histéria ndo encontram mais
solucdes possiveis no dialogo ou em uma razdo comunicativa como pressupunha
Habermas. Primeiro porque as racionalidades, as tradicbes e 0 seu modo prético de
ser no mundo (razdo pratica) proporcionam horizontes divergentes que ndo agem no
sentido de uma cooperagcdo; segundo porque o0s interesses antagbnicos e
irreconciliaveis dos individuos imersos em uma razdo econdmica fruto do
capitalismo, ndo permite que qualquer governo, por mais democréatico que pareca,
seja representativo; terceiro porque o modelo de direito adotado pelo Brasil tem-se
afastado cada vez mais do mundo vivido, do mundo dos fatos, da literatura, para
reproduzir-se a partir de si mesmo o0 que acaba limitando os espacos por onde a
moral poderia atuar promovendo uma realizacdo justa do direito, por outra via que

nao através da politica.

O imperativo categorico ao elevar a consciéncia individual ao status de uma
razao publica contribui para a consolidacao da justica, ndo consubstanciada em uma
suposta equidade que de fato ndo promove a cooperacao entre os individuos, mas a
partir do exercicio da liberdade. Um ato de dissenso, ainda que pacifico, pode
contribuir para a revolucionar as relagdes sociais no caminho da emancipacéo das

consciéncias coletivas.

Para que isso seja possivel, € preciso antes libertar os horizontes de
possibilidades da ciéncia juridica, ainda refrataria a mudancas arraigada ao
paradigma positivista enquanto processo de producao e interpretacdo das leis e a
politica enquanto procedimento democratico cuja racionalidade encontra-se
submissa aos principios econémicos impostos pelo liberalismo que impede as

possibilidades de uma acao representativa dos governos.

O direito precisa ser concebido com um sistema aberto de normas por onde
ingressam os fatos, as histrias contadas e a realidade que povoam o imaginario
social. A utilizagdo da Anélise Econdmica como instrumento de aplicacdo adequada
para o direito, revelando-se como uma das possiveis solu¢cdes para os problemas

referentes a crise de efetividade e validade pela qual ele tem passado.

O problema apresentado na Introducdo sugeriu que seria possivel a

existéncia de uma dimensao normativa entre a Fundamentacao e a Aplicacdo. Para
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gue isso fosse demonstrado, foi necessario percorrer um longo caminho, do método
a razdo, passando pelas principais teorias da argumentacao até finalmente chegar
as portas do imaginario juridico. Todo esse esforco possibilitou desconstruir
determinados paradigmas a fim de adequa-los as exigéncias de Habemas que, por
assim dizer, removeu o principal substrato sob o qual o direito amparava o seu
fundamento de validade. Isso acabou fazendo com que diversas outras categorias
tivessem de conquistar uma nova postura, assumindo inclusive novos papeis nesse

cenario.

Tudo isso, no entanto, foi apenas uma parte do problema. A partir de agora,
abordar-se-a sob um ponto de vista critico, 0 aspecto pragmatico da argumentacao,
procurando demonstrar que a Analise Econémica do Direito pode, de fato, contribuir
com aquelas teorias em diversos pontos para, ao final, buscar uma decisdo de
equilibrio entre a Fundamentacéo e a Aplicacdo como sintese, considerando que a

relacéo entre o direito e a moral ja esteja, pelo menos parcialmente estabelecida.
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3. O PRAGMATISMO DA ARGUMENTACAO

3.1 CONTRIBUICOES DA ANALISE ECONC)MICA DO DIREITO PARA UMA
RELEITURA DAS TEORIAS DA ARGUMENTACAO

Os modelos propostos pelas teorias da argumentacdo nao conseguiram
superar o problema do relativismo e, em muitos casos, limitaram-se a fornecer
elementos subjetivos acerca da ética, da moral e da aplicabilidade do direito. Da
mesma forma, poucas foram as teorias que se dedicaram a buscar elementos para
uma teoria da deciséo, restringindo-se a concebé-la a partir de uma perspectiva de
cariz eminentemente filoséfico e ndo propriamente racionalista ou objetivista, capaz
de superar esse estado estacionario no qual se encontra o direito. E bem verdade
gue Alexy tentou apresentar um modelo no qual a fundamentacao juridica (esta-se

falando, portanto, de aplicacao do direito) fosse eminentemente racional.

A explicagdo do conceito de argumentacdo juridica racional se da nesta
investigacao mediante a descricdo de uma série de regas a serem seguidas
e de formas que devem ser adotadas pela argumentacé@o para satisfazer a
pretensdo que nela se formula. Se uma discussdo corresponde a essas
regras e formas, o resultado alcangado pode ser designado como “correto”.
As regras e formas do discurso juridico constituem por isso um critério de
correcdo para as decisdes juridicas™.

Um dos propésitos desse Capitulo é tentar demonstrar que o direito ndo pode
abdicar da Andlise Econémica como fundamento racional na tomada de decisdes,
mormente quando o0s seus efeitos passam a se tornar relevantes. Pretende-se,
igualmente, pdr a prova a tese de que possa haver uma uUnica resposta correta para
cada caso concreto, j& que a adequacdo da decisdo dependerd sempre do

conhecimento que o intérprete dispde acerca da situagao.

O que se pode obter, a partir dai, € sempre a melhor resposta, considerando o
grau desse conhecimento que, por decorréncia, estara limitado pelo tempo que o
intérprete dispora para contemplar todas as nuances do problema. E preciso, no
entanto, ir além e descobrir como é possivel decidir sem cair no relativismo, quais 0s
papeis exercidos pela fundamentacdo e pela aplicacdo para o direito e qual a
importancia dos efeitos de uma deciséo para a estabilidade do sistema juridico. O

pragmatismo procura responder a essas questdes sob o ponto de vista das suas

195 ALEXY (2013, p.285).
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consequéncias. Nesse sentido € a contribuicdo de Posner:

As consequéncias que preocupam 0 pragmatista sdo consequéncias reais,
ndo as hipotéticas que figuram com proeminéncia na teoria moral de Kant.
O pragmatista pergunta, por exemplo, ndo se é verdade que o homem tenha
livre arbitrio, mas que consequéncias teriam, para nés, afirmar ou negar a
proposicao. (Elas poderiam ser politicas ou psicolégicas.) E isso implica em
que os pragmatistas sejam antitradicionalistas e voltados para o futuro. O
passado é um repositério de informacdes Uteis, mas ndo pode reivindicar
nada de nés. O critério para decidir se devemos aderir a praticas passadas
sdo as consequéncias de fazé-lo para o presente e o futuro. Mas isso néao
torna o pragmatismo anti-historicista. Pelo contrario, a alega¢do do
pragmatista de que o conhecimento é local o inclina a buscar explicacdes
para crencas em suas circunstancias histéricas.'*®

Posner afirma ainda que “a énfase nas consequéncias torna o pragmatismo
antiessencialista”. Ja o0s modelos construidos pelos autores da teoria da
argumentacgado utilizam-se de perspectivas filoséficas e conceitos abstratos como o
de justica para, a partir dai, erigirem os critérios para uma decisdo. Normalmente,
sdo propostas que requerem o0 cumprimento de uma série de pressupostos que
dificilmente poderiam ser observados pelo intérprete/aplicador do direito. Ivo Gico
Jr., tem opinido semelhante:

Na busca por critérios operacionalizaveis de justica e de como tomar uma
deciséo juridica racional, tornou-se comum na comunidade juridica moderna
a busca de apoio tedrico em filésofos que vém tentado criar critérios ideais
de se chegar a proposi¢cdes normativas racionais e justas, como a postura
minimax por detras do véu da ignorancia de John Rawls, a situagdo de
discurso ideal de Jirgen Habermas, os mandados de otimizacdo de Robert
Alexy ou o juiz herculeo de Dworkin e sua decisao “correta”. Ndo obstante, a
pratica hoje demonstra apenas que a vontade consubstanciada na lei
positivada foi completamente relativizada, sem que emergisse um critério

minimamente universal que a substituisse na criagcdo, interpretacao e
aplicacso do direito."®’

Afinal, que respostas a Andlise Econémica do Direito pode oferecer para as
questdes ndo respondidas pelas teorias da argumentacdo? E possivel haver um
didlogo desse nivel entre o direito e a economia? Este capitulo demonstrara que a
resposta pode ser positiva, apesar dos argumentos em contrario sustentados pela

critica da comunidade académica, mormente pelos adeptos da corrente filosofica.

Antes de adentrar no papel da Andlise Econdémica, é consentaneo que o leitor

esteja familiarizado com o conceito de economia erigido a partir de um breve

1% POSNER (2010, p.5).
7 GICO JR. (2010, p.14-15).
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escor¢co histérico da teoria econOmica. Por questdes didaticas, optou-se por
referenciar trés dos autores considerados de maior expressividade. Adam Smith,
pela importancia impar que teve na formacdo da ciéncia econdmica’®; Alfred
Marshall, considerado o fundador da Microeconomia e principal teérico da economia
neoclassica cujo modelo este trabalho foi inspirado e, finalmente, John Maynard
Keynes, ndo apenas por ter sido considerado o pai da Macroeconomia, mas acima
de tudo por internalizar no processo decisorio os fatores psicolégicos dos agentes e

a ideia da formacéo de expectativas.

A relevancia dessas Ultimas concepcdes para o processo decisoério foi tdo
significativa que, mais tarde, outros dois autores ganhadores do prémio Nobel de
economia (Akerlof e Shiller) utilizaram-se desse ferramental na publicagdo de uma
teoria que tenta explicar os efeitos do comportamento dos individuos sobre a
instabilidade econdmica. Apenas a titulo de curiosidade, Keynes acreditava que
dentre todos os componentes da demanda agregada, o ‘“investimento” era
justamente o responséavel pela flutuacdo do nivel de crescimento econémico®, por

estar invariavelmente relacionado com as expectativas de risco e retorno.

Essa pequena digressdo € importante porque ajuda a compreender o
processo de formacgdo da consciéncia coletiva, além de ser uma provavel origem
para a forte imbricacdo que inegavelmente ha entre o direito e a economia. Analisar
as profundas diferencas existentes entre o papel da divisdo do trabalho em Smith e
Durkheim pode ser um bom comeco, mormente porque este ultimo, assim como

George Herbert Mead, € um autor que influenciou significativamente tanto a

Habermas quanto a Gunther e, por isso, interessa igualmente a pesquisa.

A economia, como se sabe, é tradicionalmente conhecida como a

1% para se ter uma ideia da relevancia deste autor, foi apenas depois da publicacdo da obra A

Riqueza das Nacdes em 1776, que a economia passa a adquirir oficialmente o status de ciéncia,
conquistando o seu merecido espaco na epistemologia. Antes disso, a economia, ou “crematistica”
como era também chamada, confundia-se com a filosofia e vista como um instrumento que estaria a
servico da moral.

199 0s demais componentes da demanda agregada eram 0 consumo, a poupanga, 0s gastos do
governo e a tributag@o. Ao contrario dos economistas classicos, para quem a demanda seria infinita e
intermindvel, Keynes, apos a crise de 1929, passou a atribuir a ela um lugar de destaque dentro do
seu modelo de reestruturagé@o. Entretanto, Keynes néo foi o primeiro a atribuir a devida importancia
ao consumo. Outros dois economistas (Thomas Malthus e Alfred Marshall) j& haviam alertado acerca
dos riscos de se desprezar o consumo pari passu a uma teoria da oferta. Foi justamente dessa
relagdo, alias, que Marshall retira a sua teoria para a formacgéo dos precos.
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administracdo da casa ou dos assuntos domésticos.?®® Em outras palavras, a ciéncia
econdmica se ocupa da arte de gerenciar recursos escassos. A partir do século XVI,
com o ciclo das grandes navegacfes e o fortalecimento do comércio, as reformas
religiosas contra a ideologia Catdlica, considerada um entrave para o progresso do
capitalismo nascente, principalmente por condenar o empréstimo de dinheiro a

juros®®!, inaugura-se a idade moderna e, com ela, o mercantilismo.

O mercantilismo ndo era propriamente uma escola, mas um conjunto de
ideias e de praticas segundo as quais a riqueza das nac¢des consistia no acumulo
indiscriminado de metais preciosos. Para tanto, preconizava-se o forte
intervencionismo do Estado que, nesse momento, estava em processo de unificacéo
através da alianca firmada entre o rei e a burguesia, concentracdo do poder politico
nas maos do soberano consubstanciado em um absolutismo monéarquico que, por
assim dizer, solapava as esperancas da elite comercial burguesa de avancar em

seus negocios.

Os altos impostos, resquicio ainda do feudalismo, oneravam excessivamente
a classe comerciante que esbarrava em diversos outros problemas de natureza
territorial (segmentacdo dos feudos), ideoldgica, religiosa e politica. Pouco tempo
depois, um grupo de tedricos, dentre os quais David Hume, John Locke, Richard
Cantillon e Willian Petty, considerado por alguns como precursores da Escola
Classica, perceberam o grande problema gerado pelo entesouramento, vale dizer, a
inflagdo. Aparentemente, a euforia pela descoberta de novas colbnias detentoras de
ouro e prata fez com que a Metrépole ndo percebesse que, sem o aumento
concomitante da producdo, o acumulo de moeda forcaria as importacdes e, logo,
tornaria a balanca comercial deficitaria. Esse, alias, foi justamente o problema
enfrentado por Portugal em relagéo a Inglaterra.

A abusiva carga tributaria fez com que uma elite de intelectuais liberais,
dentre eles Francois Quesnay, publicassem uma teoria que viria a fundar os
alicerces da Escola Liberal Classica. Trata-se de uma astuciosa “manobra”’ que

induzia o soberano a taxar os nobres proprietarios de terra, a qual passou a ser a

2 po grego oikosnomos, oikos (casa/lar) nomos (administrar/gerenciar). Apesar da origem, a ciéncia

econdmica ndo se confunde com a chamada economia doméstica que se destina a servir de
receituario para as finangas familiares.
%1 O empréstimo de dinheiro a juros também ficou conhecido como “usura”.
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fonte de toda a riqueza, ja que ela era a Unica capaz de gerar um excedente liquido.
O comércio, enquanto simples circulacdo de mercadorias e facilitador das trocas era

considerado estéril, visto que ndo acrescia absolutamente nada ao produto inicial.

Essa escola de pensamento (de curta durag&o)®®? ficou conhecida como
Fisiocracia, por assumir que a economia deveria seguir as leis da natureza (Fisis)
sem a interferéncia do Estado. Seu lema ficou conhecido como laissez faire, laissez
passez, le monde va de lui-méme?®. Com a unificacdo dos Estados nacionais, a
alianca firmada com o monarca, deixou de ser economicamente interessante para a
burguesia que, agora, desejava ver-se livre dos entraves financeiros e do peso

opressor de uma corte parasitaria que se negava a pagar impostos.

Esse ideal liberal tomou forca com o movimento iluminista e com a tese da
separacao dos poderes liderada por Locke e Montesquieu. Outras teorias ganharam
repercussao como o contratualismo de J. J. Rousseau e Thomas Hobbes. No campo
econdmico, um grupo de economistas passa a trabalhar arduamente para sustentar
essa nova ideologia, que ficou conhecida como Liberalismo Econdémico pautado
numa loégica racional-individualista sustentada por uma filosofia moral na qual o
senso de solidariedade entre os individuos residia essencialmente na alteridade e na
empatia. Isso pode ser depreendido de inUmeras passagens da obra de Adam

Smith, segundo o qual:

Ao preferir fomentar a atividade do pais e ndo de outros paises, ele tem em
vista apenas sua propria seguranca; e orientando sua atividade de tal
maneira que sua producdo possa ser de maior valor, visa apenas a seu
préprio ganho e, neste, como em muitos outros casos, é levado como que
por mao invisivel a promover um objetivo que ndo fazia parte de suas
intencdes.”®

(...)

E evidente que cada individuo, na situagéo local em que se encontra, tem
muito melhores condi¢Bes do que qualquer estadista ou legislador de julgar
por si mesmo qual o tipo de atividade nacional no qual pode empregar seu
capital, e cujo produto tenha probabilidade de alcancar o valor maximo.**

Da mesma forma, isso fica bastante evidente quando ele aborda “o principio

gue da origem a divisao do trabalho”. Nas palavras do autor:

202

203 Aproximadamente entre 1756 e 1778.

Numa tradugéo livre significa: “Deixar fazer, deixar passar, 0 mundo caminha por si mesmo”.
204 SMITH (1983, p.379, I).
2% |dem (1983, p.380, 1.
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N&o é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que
esperamos nosso jantar, mas da consideracdo que eles tém pelo seu
proprio interesse. Dirigimo-nos ndo a sua humanidade, mas a sua auto-
estima, e nunca lhes falamos das nossas proprias necessidades, mas das
vantagens que advirdo para eles. Ninguém, a nao ser o mendigo, sujeita-se
a depender sobretudo da benevoléncia dos semelhantes. Mesmo o mendigo
ndo depende inteiramente dessa benevoléncia. Com efeito, a caridade de
pessoas com boa disposicdo lhe fornece tudo o de que carece para a
subsisténcia. Mas embora esse principio Ihe assegure, em ultima analise,
tudo o que é necessario para a sua subsisténcia, ele ndo pode garantir-lhe
isso sempre, em determinados momentos em que precisar. A maior parte
dos desejos ocasionais do mendigo séo atendidos da mesma forma que os
de outras pessoas, através de negocia¢do, de permuta ou de compra. Com
o dinheiro que alguém lhe d4, ele compra alimento. A roupa velha que um
outro lhe da, ele a troca por outras roupas velhas que Ihe servem melhor,
por moradia, alimento ou dinheiro, com o qual pode comprar alimento,
roupas ou moradia, conforme tiver necessidade.?®

Existe, pois, um senso de solidariedade pautado em um auto-interesse que
passaria a despontar como a origem do progresso e da opuléncia da sociedade. O
trabalho passa a ser considerado a fonte de toda riqueza, o padrdo de medidas e o
meio de transformacéo sécio-cultural do homem e, a divisdo do trabalho, a forma
primitiva de eficiéncia, de facilitador das trocas e de potencializador do crescimento
econdmico. A abastanca de um Estado consistia agora, ndo em fatores nominais

(moeda), mas em fatores reais como a producéo e o emprego.

Para Adam Smith, o senso de solidariedade decorre do desejo inato que cada
pessoa possui de maximizar o seu proprio bem-estar. O modelo individualista-
burgués que revolucionaria a consciéncia coletiva, segmentando-as em infinitas
identidades que, de tdo difusas socialmente, tornaram-se incapazes de unir-se em
torno de um consenso coletivo coeso e harmdnico. Essa € a conclusdo a que chega

Almeida:

A perspectiva axiologica é descrita a partir da teoria dos principios delineada
por Robert Alexy em sua teoria dos direitos fundamentais e criticada por ser
incapaz de lidar democraticamente com o fato do pluralismo, isto é, com a
circunstancia de que as sociedades contemporaneas ndo se estruturam em
torno de valores éticos compartilhados intersubjetivamente por todos os
cidadaos.””’

E isso que as teorias da argumentacdo vém tentando resgatar. Valores éticos
gue sejam universalmente validos. Dai porque exigirem como critério uma “ética do

discurso”, um “auditério universal”’, as “condicdes ideais dos atos da fala”, ou mesmo

2% SMITH (1983, p.50, 1).
207 ALMEIDA (2008, p.493).
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uma “metaética”. Ainda de acordo com Almeida,

Praticamente toda a filosofia do direito e da moral até a idade moderna
reflete o ideal de que a funcéo do direito € assegurar a reproducéo da vida
social a partir da manutencdo dos pressupostos axiologicos
tradicionalmente fixados em uma ordem concreta de valores estabelecida
historicamente. (...) Nesse contexto, o direito deve refletir os valores éticos
compartilhados pela comunidade politica, tendo por funcdo garantir a
mediacdo dos conflitos sociais a partir dos valores derivados da ética
compartilhada por toda a comunidade politica. E necessario garantir a
permanéncia dos lagos organicos de sustentacdo da vida comunitéria, a
partir do compartilhamento dos valores fundamentais por todos os membros
do corpo social. Para assegurar a unidade social, torna-se imperativo 0 uso
da coercédo para impedir a possibilidade de dissenso daqueles que, por
qualquer razdo, deixam de partilhar os valores da vida ética de sua
comunidade.*®

Outro autor, Castor M. M. Bartolomé Ruiz, publicou um artigo bastante
interessante que revela como se deu o processo de fragmentacdo das identidades
na passagem da era moderna para a contemporanea. Refere o professor que “a
identidade trama o modo de ser do sujeito. Ela pode sujeitd-lo a um modo social

209 E interessante

determinado ou possibilitar sua auto-formagdo e autonomia
perceber que o direito positivo e a economia tiveram origens mais ou menos
comuns, vale dizer que a instituicdo da propriedade privada, dos contratos, da
heranca e da responsabilidade civil contribuiu para o progresso econdémico, pelo

menos sob o ponto de vista do capitalismo.

Ao longo dos dois ultimos séculos, direito e economia vivenciaram um
processo de entrelagcamento teorico e de imbricagcfes praxiologicas de modo que se
torna extremamente dificil e até arriscado compreendé-las separadamente. Dificil
devido a infinidade de fatores comuns que possuem; arriscado, porque o método da
ciéncia juridica destina-se basicamente a promover a justica, sem pensar
propriamente nos custos sociais (custos de oportunidade) incorridos nesse
processo, na sua viabilidade (eficiéncia) e, principalmente, no impacto das decisbes

proferidas pelo judiciario.

A crise de efetividade do direito pode estar vinculada a esse processo de

fragmentacéo das identidades, legadas pelo modelo liberal cléassico.

298 ALMEIDA (2008, p.494-495).
299 RUIZ (2003, p.115).
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Esta crise das identidades absolutas levou, nas Ultimas décadas do século
XX, a expansdo de uma nova forma de segmentacéo social que promove a
construcdo de identidades plurais a partir da diversidade de grupos sociais.
Dentro de uma sociedade convive uma pluralidade de grupos com
caracteristicas diferenciadas, interesses especificos e formas culturais®*°.

As revolucdes liberais do século XVIII representaram uma verdadeira ruptura
com o0 antigo regime, marcado pelo absolutismo monarquico e pelas arbitrariedades
do soberano. O surgimento do capitalismo tornou necessaria a criagdo de uma nova
concepcao, pautada no chamado Estado Moderno, no qual o direito de propriedade
passava a ser institucionalizado, amparando-se em uma perspectiva essencialmente
individualista e ndo cooperativa. Dai resulta, em parte, a heteronomia como um
subproduto do ideal burgués. E preciso, entretanto, procurar mecanismos que
substitua essa razdo burguesa por outra forma de racionalidade, tornando tanto
guanto possivel, a incorporacdo das normas no espirito do povo, mas ndo sem antes
passa-la por uma verificacdo ou validagcdo moral, eis que é desse arcabouco que se
erige o direito e de onde ele retira sua fundamentacdo tornando a politica e o

governo de fato representativo.

E bem verdade que Adam Smith, embora tenha sido o precursor da chamada
Escola Classica®™, ndo foi o Ginico a contribuir com a evolucdo da Teoria Econdmica.
Outros nomes de peso despontaram nesse cenario. David Ricardo, J. Baptiste Say,
Thomas Malthus, apenas para citar alguns, deram inestimavel apoio teérico, cuja
doutrina repercute ainda hoje. Dentre os nomes de relevante significado para o
desenvolvimento da teoria utilitarista destacam-se Jeremy Bentham e John Stuart
Mill que, muito embora sejam considerados como pertencentes a Escola Classica,
tornaram-se, por assim dizer, dissidentes na medida em que vislumbraram o papel

da utilidade como critério para aferir o valor das coisas, no lugar do trabalho.

Ou seja, o valor ndo era algo intrinseco a um objeto, mas a sua capacidade
de satisfazer necessidades humanas. Pela primeira vez, as preferéncias dos
individuos, percebidos enquanto simples compradores, passaram a ter importancia
como critério para a tomada de decisdo sobre como, quanto e onde alocar os
recursos escassos a partir da ética do consumidor. Mais tarde, a chamada Escola

Neoclassica incorporara alguns desses pressupostos para desenvolver o que ficaria

219 RUIZ (2003, p.146).
21 Adam Smith é considerado o “Pai da Economia Moderna”.
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conhecido como a “Teoria do Consumidor”.

Enquanto isso, o movimento utilitarista, originado dentro da Escola Classica,
ganhava forca principalmente dentre os filésofos hedonistas. Segundo o postulado
utilitarista, os agentes tendem sempre a agir no sentido de maximizar a sua
felicidade, evitando tanto quanto possivel a dor e o sofrimento. A ideia de que as
consequéncias de uma determinada acao sejam tao importantes quanto os motivos
gue a tornaram possivel ganhou contornos de ciéncia moral e influenciou muitas
Escolas do pensamento econdmico como a Escola Marginalista, cujos adeptos
podem ser destacados Stanley Jevons, Carl Menger e Léon Walras e, mais
recentemente, a Escola Austriaca de Von Mises, Friedrich Hayek e George Stigler.
De acordo com Kymlicka,

Os dois atrativos do utilitarismo, entédo, sdo o fato de que ele se amolda a
nossa intuicdo de que o bem-estar humano tem importéncia e & nossa
intuicdo de que as regras morais devem ser testadas no que diz respeito a
suas consequéncias para o bem-estar humano. E, se aceitamos esses dois
pontos, entdo, o utilitarismo parece uma decorréncia quase que inevitavel.
Se o0 bem-estar humano é o bem de que se ocupa a moralidade, entdo, com

certeza, o melhor ato em termos morais € aquele que maximiza o bem-estar
humano, dando igual peso ao bem-estar de cada pessoa.”*?

Um outro economista que mudaria os rumos da teoria econémica também foi
igualmente influenciado pelo modelo utilitarista. Seu nome era Alfred Marshall.
Marshall, valendo-se de um profundo conhecimento matematico, sistematizou os
postulados do utilitarismo elaborando uma verdadeira ciéncia acerca do
comportamento dos individuos, lancando as bases para o que, mais tarde, viria a ser
a Microeconomia. A preocupacdo de Marshall residia em encontrar elementos
capazes de elucidar o processo de formacdo dos precos através das acbes
intersubjetivas entre compradores e vendedores. Nao se tratava apenas de uma
teoria do valor, concebido apenas na consciéncia dos agentes e, portanto,
totalmente subjetivo, mas de criar um mecanismo segundo o qual todos os objetos
gue circulassem no mercado (mercadoria) pudessem ser precificados através de um

equilibrio entre oferta e demanda.

Apesar de ser contemporaneo dos economistas classicos como David Ricardo

12 K'YMLICKA (2006, p.14).
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e a John Stuart Mill, Marshall,**® revolucionou de tal forma o pensamento econémico
que passou a ser considerado por muitos como o fundador da Escola

214

Neoclassica“”. “Para Marshall, a Economia com suas analises e leis ndo era um

corpo de dogmas imutaveis e universais, e de verdade concreta, mas ‘uma maquina

para a descoberta da verdade concreta”.**®

E bem verdade, no entanto, que a ética utilitarista foi duramente criticada
principalmente por autores da corrente Kantiana, como Michael Sandel e John
Rawls, justamente por ndo garantirem a promoc¢ao da justica e da igualdade entre os
agentes, o que nao impede, no entanto, de ser uma ferramenta Gtil para o calculo do
custo-beneficio de uma determinada acdo. Alias, ao que tudo indica, a técnica da
ponderacdo de principios € inspirada na ldgica utilitarista, mais precisamente, no
modelo de Kaldor & Hicks. Em que pese, portanto, as fragilidades da teoria, é

inegavel a sua contribuicdo para o direito.

A crise de 1929 trouxe uma verdadeira reviravolta para o pensamento
econdmico e exigiu novas estratégicas para a superacdo da recessdo e do
desemprego. Tornou-se necessario que o Estado passasse a intervir na economia
corrigindo as distor¢ées que levaram o mundo a um verdadeiro caos social. A “mao
invisivel” j4 ndo era mais suficiente. E nesse contexto de crise e instabilidade que
surge John Maynard Keynes, um economista britanico radicado na Universidade de
Cambridge. Basicamente, Keynes propde o retorno do crescimento econémico dos
EUA através do macico investimento governamental em politicas publicas. A analise
consistia na tentativa de equacionar os componentes da demanda agregada,

buscando o fortalecimento do consumo, da poupanca e do investimento auténomo.

Keynes é considerado até hoje um dos economistas mais influentes do século
XX, mormente por ter fundado as bases da Macroeconomia, ramo da ciéncia
econdmica que se dedica ao estudo dos agregados como producédo, emprego,

inflacdo, taxa de juros, consumo, gastos publicos e nivel de investimento. Uma

213 A frase que inaugura a Introdugdo da obra Principios de Economia de Marshall tornou-se célebre

e, por isso, convém, referencia-la, Afirma o autor (1982, p.23): “Economia Politica ou Economia, € um
estudo da Humanidade nas atividades correntes da vida; examina a agéo individual e social em seus
aspectos mais estreitamente ligados a obtencao e ao uso dos elementos materiais do bem-estar”.

% Dentre os principais membros da chamada Economia Neocldssica estdo Vilfredo Pareto,
Nicholas Kaldor e John Hicks.

15 STRAUCH in MARSHALL (1982, p.VIIl, Vol I).
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importante contribuicdo de Keynes foi ter inserido na Teoria Econdmica fatores
psicolégicos dos agentes como “nivel de confianga”, “expectativa” e “instabilidade”,

como ja referido anteriormente.

Anos mais tarde, a Escola de Chicago liderada principalmente por George
Stigler e Milton Friedman parte para um ataque aos Keynesianos, que consiste

basicamente no papel da moeda na estabilizagcdo da economia, em detrimento da

BN

politica fiscal. Outras criticas ainda mais contundentes a ortodoxia Keynesiana,
partiram de dois outros economistas (Robert Lucas e Thomas Sargent) que, ao erigir
uma Hipdtese das Expectativas Racionais (HER), estabeleceram um marco teérico
daquela que ficou conhecida como a Economia Novo-Classica. De acordo com

Richard Froyen,

Os economistas novo-classicos acreditam que os agentes econdmicos
formardo expectativas racionais — racionais no sentido de que nao
cometerdo erros sistematicos. De acordo com a hipétese das expectativas
racionais, as expectativas sdo formadas com base em toas as informacdes
relevantes disponiveis sobre a variavel que esta sendo prevista. Além disso,
a hipétese das expectativas racionais afirma que os individuos utilizam as
informacdes disponiveis de maneira inteligente; ou seja, compreendem
como %?6 variaveis que observam afetardo a variavel que estdo tentando
prever.

Acerca da diferenca entre a teoria Keynesiana e a HER, Mario Henrique

Simonsen escreveu:

Qual a diferenca fundamental entre a macroeconomia Keynesiana e a das
expectativas racionais? A resposta depende do que se pretenda abrigar sob
o rotulo “expectativas racionais”. Se a ideia é a de que os agentes
econdmicos tentam usar da melhor forma possivel as informacgdes de que
dispbem para prever o futuro, tanto 0s novos classicos quanto o0s
Keynesianos se enquadram na mesma moldura de racionalidade. (...) A
diferenca é que o0s novos classicos, que registraram para si a marca
“expectativas racionais”, admitem que a cartomancia econdmica seja bem
mais facil do que imaginou Keynes ao escrever o Capitulo 12 da Teoria
Geral. Para tanto, os novos classicos recorrem a trés hipGteses: a) os
agentes econdmicos conhecem um modelo quantitativo que, salvo a
ocorréncia de perturbacdes estocasticas, determina o comportamento das
varidveis enddégenas em funcdo das exdgenas; b) todos os agentes
econdmicos dispdem do mesmo conjunto de informacdes, formando por
isso as mesmas expectativas quanto ao comportamento das variaveis
exbdgenas; e c) com essas expectativas e com o modelo, os agentes
econdmicos chegam as suas previsdes quanto ao comportamento das
variaveis endégenas.”’

*1® FROYEN (2006, p.294)
' SIMONSEN (1986, p.251)
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Uma distingdo importante entre as concepcfes de Analise Econémica do
Direito para a Escola Austriaca e para a Escola de Chicago foi escrita por Robert P.
Murphy em artigo publicado no Portal do Instituto Ludwig Von Mises Brasil. Diz o
autor:

(...) a maioria dos atuais membros das escolas Austriaca e de Chicago
possui ideias vastamente diferentes no que concerne a area conhecida
como "Andlise econdmica do direito". Seja baseando-se nos direitos
naturais ou na heranca tradicional do direito consuetudinario, os austriacos
tendem a crer que as pessoas objetivamente possuem direitos de
propriedade, ponto final; e que, s6 uma vez especificados esses direitos, a
analise econdbmica pode ser feita. Em contraposi¢cdo, algumas das mais
extremas aplicagbes daquilo que pode ser chamado de "a abordagem de
Chicago" diriam que os direitos de propriedade deveriam ser designados de
acordo com a eficiéncia econémica. (Na reductio ad absurdum feita por
Walter Block, um juiz pode decidir se um homem roubou ou néo a bolsa de

uma mulher perguntando quanto cada um dos envolvidos estaria disposto a
pagar pela bolsa).*®

Apesar de toda essa tradicao histérica, a Analise Econdmica do Direito (AED)
ainda tem sido mal compreendida entre os juristas e, porque nao dizer, até mesmo
hostilizada por aqueles que pensam que esse ferramental de cariz mais objetivo e
criterioso retirar4 o grau de autonomia conquistado a duras penas pelo direito. Por
isso, pelo menos no Brasil, pode-se perceber ainda certo preconceito quanto a

aplicabilidade da teoria econémica a ciéncia juridica.

Nos Estados Unidos a Law and Economics como é chamada e ficou
conhecida a AED, vem sendo desenvolvida ha mais de cinquenta anos pela Escola
de Chicago e, principalmente por Richard Posner considerado um de seus maiores
expoentes, enquanto que no Brasil ainda se discute (com resisténcia) a sua
aplicabilidade pratica, relegando-a a um plano secundario: o de aferir as
consequéncias de uma dada decisdo, quando ndo a de verificar o seu eficientismo
puro. Por vezes é confundida com o Direito Econdmico; com o utilitarismo; com a
matematica. A verdade é que a AED ainda causa estranheza no universo juridico,
principalmente por aqueles que ignoram as intrincadas relacdes estabelecidas entre

Direito e Economia®*®.

218 MURPHY (2011).

*% pe acordo com Nuno Garoupa e Tom Ginsburg in Timm (2014, p.139-140): “O Direito e Economia,
também chamado de Andlise Econdmica do Direito, estuda a resposta a duas questdes fundamentais:
(a) uma questdo positiva, relacionada ao impacto das leis e regulamentos no comportamento dos
individuos no que se refere a suas decisdes e seus reflexos para a prosperidade social (...); e (b) uma
guestdo normativa, relacionada as relativas vantagens de normas em termos de eficiéncia e ganhos
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A prova da controvérsia acerca do papel da AED pode ser encontrada em
Dworkin para quem a teoria econdémica, inclusive, é confundida com o utilitarismo e

comparavel ao positivismo. Eis a opinido do autor:

A parte normativa da teoria de Bentham foi muito aprimorada mediante a
utilizacdo da analise econbmica na teoria do direito. A Andlise Econdmica
fornece padrbes para identificar e medir o bem-estar dos individuos que
compde uma comunidade (embora a natureza desses padrées seja matéria
de muita discussdo) e sustenta que as questbes normativas de uma teoria
da legitimidade, da justica legislativa, da jurisdicdo e da controvérsia, bem
como do respeito a lei e de sua execugcdo devem todas ser resolvidas
mediante a suposicao de que as instituicdes juridicas compde um sistema
cujo objetivo geral é a promogdo do mais elevado bem-estar médio para
esses individuos. O positivismo juridico pressup8e que o direito é criado por
praticas sociais ou decisfes institucionais explicitas; rejeita a ideia mais
obscura e romantica de que a legislacdo pode ser o produto de uma
vontade geral ou da vontade de uma pessoa juridica. O utilitarismo
econdmico € igualmente individualista, ainda que apenas até certo ponto.
Fixa o objetivo do bem-estar médio ou geral como o padrédo de justica para
a legislacdo, mas define o bem-estar geral como uma funcdo de do bem-
estar de individuos distintos e se opde firmemente a ideia de que, enquanto
entidade separada, uma comunidade tem algum interesse ou prerrogativa
independente.?°

Como se pode ver, a tentativa de conceituacdo da AED se perde em
elucubracbes de cunho idiossincratico. Aparentemente ndo ha um real
comprometimento tedrico de tentar encontrar um papel relevante para o modelo
econdbmico. Conforme sera visto neste Capitulo, entretanto, a Teoria Econémica
pode contribuir sobremaneira com as teorias da argumentagdo, principalmente

conferindo-lhe um perfil mais pragmaético.

O modelo analitico vai muito além do que resolver conflitos em torno dos
direitos de propriedade, aferir abusividade em contratos, responsabilidade civil,
penal, empresarial, concorrencial, tributario e processual, apenas para citar algumas
das suas aplicacdes. A AED pode ser utilizada ainda para corrigir externalidades e
para obter trocas justas entre particulares. Mas néo é s6. Ela pode muito mais do

gue isso, principalmente quando se trata de relaciona-la com a razéo discursiva.

de prosperidade social. Para responder a essas duas questdes, a Analise Econbmica do Direito
utiliza-se da metodologia de andlise microeconémica. A analise microecondmica faz determinadas
simplificagcbes da realidade, a saber, que os individuos reagem a incentivos e tomam suas decisdes
de forma racional, comparando custos e beneficios diante de todas as informacdes disponiveis. (...) O
Direito e Economia é, atualmente, uma das mais influentes escolas metodolégicas do pensamento
juridico americano. As suas origens remontam aos séculos XVIII e XIX, com os escritos de (...)
Bentham, mas a analise econémica do direto somente ganhou notoriedade com os artigos dos
ganhadores do prémio Nobel, Ronald Coase e Gary Becker, e os livros de Guido Calabresi e Richard
Posner”.

220 DWORKIN (2010, XI).
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Este trabalho ndo tem a pretensdo de reformular a argumentacao juridica ou
de criar uma nova teoria. O que se pretende sim é trazer contribuicdes fazendo-se
uma releitura dos temas relacionados ao problema, sob novas lentes. Essa fuséo de
teorias levara inevitavelmente a alteragéo estrutural tanto da AED quanto das teorias

da argumentacéao, exigindo adaptacoes significativas de ambos os lados.

Como todo agente econdmico, 0 juiz age racionalmente, mas a ele ndo é

dado fazer uma “escolha”, como pressupde a teoria tradicional. Na verdade,

221

Fundamentacdo e Aplicacdo atuam simultaneamente“” sobre o intérprete que

descobre a decisdo que sempre lhe foi preexistente. Esse fato induz a pensar que

seja possivel deduzir uma dimensdo normativa entre esses discursos.

As motivacdes que guiam e condicionam as acdes do intérprete/aplicador sao
de natureza diferente daquelas com que se deparam os individuos quando buscam
promover o auto-interesse por meio de uma espécie de “razdo instrumental”. Juizes,
ao contrario, sao condicionados por uma espécie de dever moral de promover a
justica. A analise de Cooter & Ullen pressupfe que 0s juizes ndo possuem
motivacdo para explorarem 0s aspectos da situacédo além do que ja fazem ou para

se preocuparem demasiadamente com os resultados da sua decisao.

Como o resultado de um caso decidido por um juiz independente ndo afeta
sua riqueza ou poder, 0s juizes ndo enfrentam custos diferentes para fazer o
que acham que é certo ou 0 que sabem ser errado. Por consequéncia, 0s
juizes independentes podem igualmente seguir suas opinides pessoais
sobre o que é certo ou errado. (...) Um resumo superficial da situacéo € que
0s juizes tém incentivos para fazer o que é certo e facil, enquanto os
advogados tém incentivos para fazer o que € lucrativo e dificil. A perspectiva
sugere como analisar o ativismo 6timo por parte dos juizes. A transferéncia
de responsabilidade pelo desenvolvimento do caso do advogado para o juiz
aumenta a independéncia e reduz a motivagdo. O maior ativismo por parte
do juiz no sistema inquisitivo aumenta a independéncia do processo de
descobrir os fatos e interpretar as leis, enquanto o maior escopo dos
advogados no sistema contraditério fortalece a busca por fatos e
argumentos.?*

Com efeito, ha que se considerar que a postura assumida pelo judiciario tem

sido, pelo menos no Brasil, muito mais ativista, o que leva, por assim dizer, a uma

221 A fim de comprovar o que esta sendo dito, mister trazer & lume o entendimento do professor Lénio

Streck (2013, p. 217). “E uma ilusdo pensar que primeiro se tem a solugdo para depois buscar a
justificacdo para isso. Isso é transformar a interpretagdo em um ato de vontade. Com isso, o direito
vira apenas um “cosmético”, um aderego que so serve para “maquiar” decisdes produto da vontade
do intérprete. Ora, o fundamento, no caso, é condi¢éo de possibilidade para a decisdo tomada”.

22 COOTER & ULLEN (2010, p.438-439).
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hipervalorizacdo do julgador o qual se arroga a dificil tarefa de efetivar a justica e os
direitos “esquecidos” pela pés-modernidade. Com isso entram os valores para dentro
do direito e uma avalanche “pan-principiolégica” ameaga n&o apenas a autonomia do
préprio direito como igualmente o Estado Democratico, na medida em que
transforma o intérprete/aplicador da norma em sujeito solipsista que age com

discricionariedade a depender do caso concreto.

O modelo proposto aqui considera que, no interior de uma “dimenséao
normativa” ndo haja qualquer espago para voluntarismos, vale dizer que a deciséo
deve necessariamente exsurgir da intersubjetividade entre a Fundamentacdo e a
Aplicacdo. A adequabilidade da decisdo dependera sim da pré-compreensao e do
conhecimento que o julgador adquire acerca da situacéo e da regra que ja carrega
consigo o seu fundamento, em outras palavras, a finalidade forjada no consciente

coletivo e ndo mais por uma razao pratica, para a qual foi destinado outro espaco.

3.1.1 Analise Econémica do Direito: do conceito a uma nova perspectiva

No capitulo anterior, concluiu-se que ndo apenas € possivel existir uma
dimens&o normativa, como a sua expansdo semantica,?® desde que a deciséo para
um determinado caso concreto fosse exclusiva e universalizavel, ndo se admitindo
gualquer outra em seu lugar. Isso porque, interpretar e aplicar o direito ndo pode ser
um ato voluntarista. Uma coisa é o intérprete procurar a melhor solugdo para um
determinado caso dentre as inUmeras possibilidades existentes dentro da dimenséao
normativa, ja que assim garantird a validade e a prescritividade da deciséo; outra é
verificar, na aplicacdo, que a regra ndo se coaduna ao problema ou que as
repercussdes da sua incidéncia a qualquer custo podem pér em risco a estabilidade

sistémica®®*.

223 O contetido semantico é pressuposto da fundamentacdo”. GUNTHER (2011, p.16). “Por isso, a

interpretacdo semantica dada por Hare a esse principio facilitava especialmente que a distingéo entre
fundamentacéo e aplicacdo fosse difusa, uma vez que, neta interpretacéo, a avaliagdo da qualidade
moral de uma norma era ligada a uma comparacdo entre diversas situacBes e caracteristicas
situacionais, fazendo parte de sua extensdo semantica. GUNTHER (2011, p.19).

24 |sso ajuda a explicar o papel do pragmatismo nas teorias da argumentagéo. O primeiro “principio
de adjudicagdo pragmatica” elencado por POSNER (2010, p.47) é justamente acerca disso. “O
pragmatismo legal ndo é s6 um termo na moda para adjudicacdo ad hoc; ele envolve a consideracao
de consequéncias sistémicas e ndo apenas especificas ao caso.”
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E por isso que a utilizacdo de critérios que considerem o comportamento dos
atores e como eles coordenam as suas acfes sob condi¢cdes de incerteza torna-se
tdo importante. Esse € o ponto em que a Analise Econbmica do Direito dialoga e
passa a contribuir com as teorias da argumentacéo juridica, lancando méo de alguns

postulados da Teoria Neoclassica.

Fundamentalmente, a Analise Econémica do Direito®%®

surge como teoria a
partir dos escritos de Ronald Coase, Guido Calabresi e, mais recentemente, Richard
Posner. Durante muito tempo, a AED buscou aferir o impacto ou os efeitos das
decisbes proferidas nos tribunais, utilizando-se de instrumentos microeconémicos,
como o utilitarismo. A finalidade desse método empirico reside basicamente em se
estabelecer critérios de avaliacdo racional para a promocao da eficiéncia, como
contraponto da justica ou mesmo da equidade. De acordo com Alejandro Bugallo

Alvarez:

Na década de 70, em contraposicdo a visdo predominante na teoria juridica
e do utilitarismo, surgem trés tendéncias ou movimentos intelectuais, quais
sejam, Law and Economics ou Analise Econémica do Direito (AED), que
propde a andlise do direito sob a perspectiva econdmica, Critical Legal
Studies (CLS) ou Escola Critica do Direito sob a perspectiva politica, e as
teorias denominadas “rights-based” que englobam todas as contribui¢des
que derivam das teorias desenvolvidas no campo da filosofia moral e
politica por autores como Rawls, Nozick e Dworkin e culo objetivo é
desenhar os referenciais constitutivos de uma sociedade justa.**®

Uma das principais limitagdes das teorias da argumentacdo € nao ter levado
em consideracdo fatores subjetivos e intrinsecos ao homem que trazem
desestabilizacdo ao modelo. Fatores como inseguranca, expectativa e desconfianca
sao intrinsecos ao homem e repercutem diretamente no processo de producdo das
leis, na conducéo da politica e nas escolhas que sdo feitas diariamente. As teses

cientificamente aceitas como as mais adequadas para explicar o papel da

% No entender do professor Ivo Teixeira Gico Jr.:

“A Analise Econdmica do Direito nada mais € que a aplicagao do instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como a ldgica
(racionalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outas palavras, a AED é a utilizagdo da
abordagem econfmica para tentar compreender o direito no mundo e o0 mundo no direito. Note-se
que a utilizacdo do método econébmico para analisar o direito ndo quer dizer que sdo 0s economistas
que praticam a AED. Pelo contrério, na maioria dos casos, 0s pesquisadores que a praticam sdo
juristas ou possuem dupla formagao”. GICO JR. in TIMM (2014, p.14).

*2 ALVAREZ (2006, p.49-50).
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democracia na constru¢do do direito tampouco levam em consideracédo o problema
da assimetria das informac@es, circunstancia que induz a uma significativa distor¢cao
no resultado. Essa diferenca de simetria estd baseada nos diferentes graus de
informacao, conhecimento e expectativa de cada individuo.

Durante muito tempo a AED esteve limitada a debater questbes em torno de
uma possivel conciliacdo entre justica e eficiéncia e ainda hoje é vista com extrema
desconfianca pela comunidade de juristas que evitam sequer tratar do assunto sob o
pretexto de uma suposta perda de autonomia do direito. Enquanto a justica diz
respeito a critérios para a promoc¢ao de uma equidade através do direito, a eficiéncia
transformava-se em uma forma fria e calculista de aplicar o direito, pautada em

critérios utilitaristas de cunho instrumental. De acordo com Posner,

Depois de Bentham, a teoria das escolhas racionais permaneceu ignorada
por muitos anos. Seu ressurgimento esta associado sobretudo a ciéncia
econdmica da “Escola de Chicago” e, em particular, a alguns grandes
economistas da Universidade de Chicago, como Milton Friedman, George
Stigler, Ronald Coase, Henry Simons e Gary Becker. Seus estudos da
natureza econdmica, da educacdo, da familia, da criminalidade, do
processo politico e da poluicdo (como no famoso artigo “The Problem of
Social 2C237ost”, de Coase) langaram as fundagbes da analise econbémica do
direito.

A Analise Econdmica do Direito tem se restringido a responder problemas
relacionados a escolhas no ato do processo judicial ou entéo a resolver de maneira
eficiente dilemas envolvendo direito de propriedade ou divergéncias contratuais. Boa
parte das obras e das publicagcbes nacionais ou estrangeiras, incluindo o
pragmatismo de Posner e seu embate com Ronald Dworkin, limita-se ainda a discutir
os efeitos das decisdes resultantes da aplicacdo do direito, possuindo reduzida
utilizacéo (pelo menos no Brasil) nas questdes politicas e como fundamento para as

decis0Oes judiciais.

Da mesma forma, as a¢gfes governamentais ndo se legitimam pela escolha da
maioria. Tampouco pelo respeito as instituicdes ou a um processo democratico onde
as decisbes supostamente sdo fundamentadas no seio de uma razao discursiva.
S&do, antes, legitimadas pelos efeitos que proporcionam e pela capacidade de

estabelecer confiangca, manter expectativas positivas e reduzir incertezas.

22l POSNER (2010, p.XII).
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Questdes ligadas a legitimacéo da politica e aos discursos de fundamentacéo
para a construcdo de normas validas ainda parecem imunes a incursdes racionais
derivadas da busca pela eficiéncia ou da ética utilitarista ou consequencialismo?®?,
estando muito mais abertos e receptivos a ideia de uma moral Kantiana pautada em
um imperativo de cunho categoérico. Ocorre que o direito € também um produto
resultante de deliberacdes politicas. As acdes do governo na conducédo da economia
e na gestdo dos recursos publicos para a promocao dos direitos fundamentais se
reflete diretamente nos resultados que deseja alcancar. De acordo com Richard

Posner, “a Analise Econémica do Direito compde-se de dois ramos”:

O mais antigo, a analise das leis que regulam as atividades explicitamente
econdmicas, remonta pelo menos as discussdes de Adam Smith sobre os
efeitos econdbmicos da legislagdo mercantilista, as quais ainda hoje
representam uma parte importante da analise econdmica do direito. Do
ponto de vista quantitativo é, de fato, a mais importante. (...) O outro ramo, a
analise das leis que regulam as atividades ndo mercadolégicas, €, de modo
geral, muito recente. (...) Os pioneiros nesse terreno sao Ronald Coase e
Guido Calabresi.?*®

O grande mérito da AED, na perspectiva aqui utilizada, é revelar, na feliz
deducdo de Renato Leite Monteiro, que “a formulacaol/interpretacéo/aplicacdo de
textos normativos ndo podem ser influenciados por consideracbes
desestabilizadores e nao-uniformes, como a busca do ideal de justica, sob pena do
comprometimento da seguranga e da previsibilidade” ?*°. Uma parcela dos autores
Kantianos estabelece como fim ultimo do direito ou da moral a promocéo de um ideal
de justica, fato este que condiciona a economia e 0s recursos disponiveis para um
conceito incerto, abstrato e bastante vago. Com efeito, a justica n&o deve ser tida
como uma meta a ser alcancada, tanto no processo politico como na solucédo de
casos dificeis (conflito entre Posner e Dworkin), mas como um possivel resultado

gue nasce da realizagdo do proprio direito.

Na mesma inconsisténcia incorrem as teorias da argumentagdo como aquela
encampada por Klaus Ginther. Nela, Gunther defende que compete a moral a tarefa

de fundamentar, havendo, portanto, uma dependéncia normativa do direito em

228 «“As teorias consequencialistas (...) avaliam se uma agéo é certa ou errada em funcdo de suas
consequéncias. (...) N&o importa o valor moral da agdo, dado que esse valor é fun¢édo derivada do
valor dos fins produzidos pela acédo. O certo ou o errado é relativizado pelo bem produzido por uma
acao”. SILVA (2007, p.11).

22 POSNER (2010, p.6-7).

2% MONTEIRO (2009, p.1090).
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relacdo a razdo pratica. Essa perspectiva é reforcada pela concepcdo de Michael
Sandel na visdo kantiana ou deontolégica dos processos deliberativos. A critica da
Andlise Econbmica do Direito para essa abordagem € a cisdo que ela proporciona
entre justificacao e aplicacao ou entre fundamentacgao e validade.

Importante ressaltar que essa légica encontra resisténcia de autores
importantes e consagrados como Michael Sandel que parecem se aproximar mais
das concepc¢bes produzidas no seio de uma razao pratica, segundo a qual os meios
sdo mais importantes que os resultados. De acordo com a moral Kantiana defendida
pelo professor de Havard, o que determina a moralidade da acao ndo € o propésito a
ser atingido, mas o querer que a origina. Justamente por isso € que a Andlise
Econdmica do Direito ndo pode continuar sendo negligenciada. Trata-se, pois, de
uma tentativa de unificacdo da ética utilitarista (aferivel pelos resultados do processo
de escolha publica) com a perspectiva moral Kantiana, a qual procura legitimar
moralmente a politica e o processo democratico a luz de um imperativo categorico

(teorias da argumentag&o).

Conforme serd abordado com maior detalhamento no tépico 3.1.3 deste
Capitulo, os efeitos resultantes da aplicacdo do direito exercem um papel
significativo sobre a integridade do sistema, vez que eles constituem um dos
elementos necessarios para a coeréncia entre Fundamentagdo e Aplicacdo em
sistemas tipicos da civil law, como o Brasil. Richard Posner, ja no prefacio do seu

livro A Economia da Justica faz essa adverténcia:

O Brasil, a semelhanca de outros paises cujo sistema juridico € derivado do
civil law da Europa continental, tradicionalmente adotou uma concepg¢ao
rigorosamente positivista do papel do judiciario. O direito é feito (positivado)
pelo poder legislativo; os juizes se limitam a identificar e aplicar as normas
legisladas. Nos Ultimos anos, porém, seguindo a tendéncia dos tribunais
constitucionais da Europa Ocidental depois da Segunda Guerra Mundial, os
constitucionalistas brasileiros comecaram a adotar uma concep¢do nao
positivista da interpretacdo constitucional, orientando-se por teorias
constitucionais como as da ponderacdo de valores ou interesses, da
proporcionalidade e do direito como moral (...). A teoria econdmica (...)
representa uma posi¢do intermediaria. De acordo com ela, 0s juizes
exercem e devem exercer a discricionariedade. Esta, porém, deve seguir 0s
ditames de uma teoria econdmica aplicada ao direito: a chamada “analise
econdmica do direito” (...)**".

A diferenca da teoria defendida por Posner reside basicamente na

81 POSNER (2010, p.XI-XIl).
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discricionariedade do aplicador. A perspectiva sustentada nesse trabalho néo
compactua com voluntarismos e ndo se limita apenas a aferir o custo-beneficio das

decisdes judiciais e tampouco exige que ela seja sempre eficiente.

Com efeito, a decisdo ndo € uma questdo de escolha. O juiz ndo escolhe a
melhor decisédo. Ele simplesmente a descobre através das construcdes linguisticas
que vai estabelecendo ao longo do processo. Ela preexiste ao julgador e sempre
esteve presente no seio da dimensdo normativa erigida entre a Fundamentacéo e a
Aplicacdo. Tudo ird depender do grau de conhecimento que o intérprete adquire
acerca da situacao, lembrando que a analise acerca dos efeitos da decisdo, néo é
considerada neste momento como “caracteristica relevante da situacao” para fins de
aplicacao da regra.

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como
contribuem para a decisdo. Os principios consistem em normas
primariamente complementares e preliminarmente parciais, na medida em
que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma
tomada de decisdo, ndo tem a pretensédo de gerar uma solugao especifica,

mas de contribuir, ao lado de outras razdes para a tomada de decisdo®*.

Por outro lado, é possivel admitir que certo grau de discricionariedade do
aplicador poderia advir da avaliagdo que realiza em torno dos efeitos da sua
decis&o. Estes sim exigem critérios axioldgicos e dariam ensejo ao decisionismo. E
justamente por este motivo que, no Fluxograma apresentado do Capitulo anterior, 0s
efeitos foram colocados fora da dimenséo normativa.

N&o obstante, as orientacdes individuais ou coletivas, os valores, como
expressdo da emocdo e das preferéncias pessoais, ndo podem ser

justificadas, ndo podendo, por isso, ser elevadas a um patamar normativo
que vincula as decisdes a um critério racional®®.

Uma passagem de Kant, referenciada por Glnther é extremamente
elucidativa e ajuda a explicar porque critérios de natureza empirica ndo podem ser

confundidos com aspectos da normatividade. Eis o que diz o autor:

(...) tudo estara perdido, se as condi¢bes empiricas e, consequentemente,
casuais da execucao da lei (tornarem-se) condi¢Bes da propria lei e, desse
modo, uma prética que, pelas experiéncias feitas até entdo, é calculada em
vista de uma provavel finalidade de autoriza-la a dominar a teoria
subsistente para si mesma®*.

282 AVILA (2005, p.68).

233 BROCHADO apud MOREIRA in GUNTHER (2011, p.4).

% GUNTHER (2011, p.56). Em nota de rodapé, Klaus Giinther faz o seguinte comentario:”Uber den
Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fur die Praxis” (Sobre o dito
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Esse modelo, entretanto, ndo se utiliza do chamado 6timo de Pareto?® como

era de se esperar, visto se tratar de uma teoria extremamente reducionista. Outros
dois economistas, Nicholas Kaldor e John R. Hicks, ganhadores do prémio Nobel em
1972, propuseram melhor solu¢cdo que pode ser encontrada quando os beneficios
gerados aos chamados “vencedores” superem 0s prejuizos dos supostos
“‘perdedores”. Dessa forma, diante da dificuldade de atender os pressupostos do

236

modelo pareto-eficiente”””, a decisdo mais racional, para os autores, é proporcionar

um resultado liquido positivo da acéao.

A regra da ponderacao de principios, usada sempre que colidirem dois bens da
vida igualmente relevantes, segue mais ou menos a mesma logica. O intérprete
decidird promover aquele direito que prepondera naquela situacdo, em que pese
ambos sejam igualmente relevantes quando se olha abstratamente e afastado do
referencial pragmatico. Nessa perspectiva, Robert Alexy, em suas Teorias da
Argumentacdo Juridica, elabora um método sofisticado de sopesamento de

interesses sempre que o aplicador se deparar com um determinado dilema moral.

O modelo conhecido como Pareto-eficiente tem sido duramente criticado
pelas simplificacdes de cunho reducionista, incapaz de explicar satisfatoriamente
acOes que possam trazer melhorias apenas para um determinado grupo. Por esse
motivo, a tentativa de utilizar o modelo Paretiano foi abandonada, utilizando-se em

seu lugar, o universalismo moral Kantiano.

A solugao que foi apresentada, no entanto, inviabiliza que o “sujeito solipsista”
entre em acdo, vez que ai outro critério passa a atuar: o da universalidade
proveniente da razdo pratica e acessivel através dos principios. Nisso ha de se

concordar com Posner:

comum: Isso pode estar certo na teoria, mas ndo serve para a pratica)

285« regra fundamental do 6timo, de Pareto, afirma que a situacdo econdmica é 6tima, quando
nenhuma mudanca pode melhorar a posi¢do de um individuo (...) sem prejudicar ou piorar a posi¢ao
de outro individuo (...). Uma melhora, segundo Pareto, € uma mudanca que tira a sociedade de uma
posicdo ndo 6tima e mais a aproxima de uma posi¢ao 6tima: ‘Qualquer mudanga que nao prejudique
quem quer que seja e que melhore a situagdo de alguém (...) tem que ser considerada uma melhora™.
HUNT (2005, p.368).

% O modelo Pareto-eficiente, parte do pressuposto que o sistema econ6mico que esteja huma
estrutura de mercado perfeitamente competitivo, onde ndo existiram falhas, pois qualquer tipo de
desajuste que ocorresse no sistema econdmico seria de imediato suprimido por uma espécie de
“mao invisivel” que guiaria 0 mercado novamente para a condigdo de equilibrio.
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Até agora, sugeri que a analise econdmica seja usada para orientar a
decisao judicial — para instruir os juizes quanto ao melhor modo de decidir
causas cujo resultado ndo é determinado diretamente pelos textos da
Constituicdo ou da legislagéo infraconstitucional, ou seja, causas situadas
naquele campo aberto em que o0s juizes podem exercer sua
discricionariedade.”®’

A variavel que gera instabilidade no sistema ou “desordem no ordenamento”
reside na indiscutivel discricionariedade que o julgador possui para aferir e estimar
os efeitos da sua decisdo. Esse estudo € bastante complexo ja que o direito
submete-se a um tipo de equacgdo nédo-linear, vale dizer que néo é possivel precisar
0 impacto que a decisdo descoberta pode ter sobre a coletividade, posto que a
aplicacdo é sempre individual e concreta. “Sistemas dindmicos complexos sao
modelados matematicamente por equacbes nao-lineares que exibem certas
propriedades, como, por exemplo, dependéncia as condi¢cdes iniciais ou efeito

feedback”?%,

A reflexividade e a intersubjetividade dos atores que irdo suportar os efeitos
dessa aplicacdo sdo alguns dos fatores que atormentam a vida do julgador. E
preciso cautela. O tempo € outro fator que age de maneira inexoravel contra o
aplicador. Quais seriam os critérios para a decisdo? Foi isso que as teorias da
argumentacdo nao conseguiram responder adequadamente. O professor lvo Gico Jr.
faz uma leitura muito precisa do método da Topica, uma das primeiras tentativas de

racionalizar o problema:

A titulo de exemplo, a Tépica Juridica foi uma das primeiras tentativas de
superar as limitagBes juspositivistas alegando criar um minimo de
racionalidade para as decisbes valorativas por meio da leitura retérica do
direito. Por isso € chamada de Teoria da Raz&o Prética, segundo a qual se
aplicaria a “légica do razoavel” para controlar os exercicios valorativos por
meio do emprego discursivo dos topoi de Aristételes. Os topoi seriam
“pontos de vista utilizdveis e aceitaveis em toda parte, que se empregam a
favor ou contra o que é conforme a opinido aceita e que podem conduzir a
verdade”, sem qualquer pretensdo de sistematicidade, visto que a légica
seria derivavel do e aplicavel ao caso concreto. Obviamente, a
argumentacdo tépica é falha na medida em que apenas identifica topoi
aceitaveis para uma determinada audiéncia sem fornecer qualquer
instrumental analitico que possibilite a comparagdo entre eles, nem sua
hierarquizacdo valorativa, ou seja, ndo constitui nem oferece uma teoria de
valores, que é justamente o problema que teria se proposto a resolver. 239

Aparentemente, a melhor alternativa seria simplesmente desconsiderar por

> POSNER (2010, p.XV).
%8 GLEISER (2002, Prefacio).
% GICO JR. (2010, p.14).
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completo a situacdo e o resultado tornar-se-ia, entdo, indiferente para o intérprete.
Esse € justamente o caso relatado por Gunther para justificar a insercdo da

fundamentacdo moral na sua teoria:

Quem delatar um inocente aos seus cruéis perseguidores, por ndo querer
ser culpado de uma mentira, desviard o foco de si e eliminara todos os
aspectos dessa situacao que nao se relacionam a sua intencdo de mentir.
Essa intencéo é o Unico fato relevante pelo qual ele opta.**

Quando o juiz se importa com as consequéncias da sua decisao ele também
passa a sentir-se responsavel por ela. Seria, pois, muito mais facil simplesmente
aplicar a regra. Esse procedimento é tipico do positivismo. No entanto, o pés-
positivismo do pds-guerra reaproximou o direito da moral e atribuiu um papel social
ao judiciario. Com isso, o0 julgador acabou sendo “forcado” a observar as

consequéncias das decisdes que prefere.

Com o processo de judicializacdo, o Estado de Direito sofre uma profunda
transformacao na medida em que abandona o seu papel exclusivamente legislativo,
preocupado em garantir a separacao formal dos poderes e os direitos liberais
classicos, passando a considerar a Constituicdo como efetivo instrumento de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Neste cenério, a Constituicdo deixa de ser
compreendida como um mero conjunto de normas que representariam as vontades

politicas de uma minoria para despontar como centro de todo o ordenamento.

A dependéncia econdmica dos direitos sociais, tendo em vista que as
possibilidades do “acontecer da Constituigdo” encontram-se encobertas pela
ineficiéncia do Poder Publico, implica na realizacdo de determinadas escolhas, por
vezes tragicas, e na insercdo de um novo aspecto na tomada de decisdo. Tal
dificuldade s6 pode ser resolvida quando se passa a compreender a divisdo dos
poderes sob uma nova perspectiva na qual o Poder Judiciario assume um papel

preponderante na concretude do direito.

E nesse sentido que se diz que a Anélise Econémica do Direito ndo se presta
apenas para auxiliar o intérprete/aplicador na busca pela melhor decisdo. Ela € muito
mais do que isso. E uma ferramenta que empresta seguranca, efetividade e

previsibilidade ao processo democratico, superando as incertezas da razao

20 GUNTHER (2011, p.IX).
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discursiva defendida por Habermas. Além disso, possibilita que as escolhas publicas
nao sejam revertidas em favor dos governantes, ja que abre espacos para que a

ética utilitarista apresente a solucao mais eficiente e justa para o direito.

Se de um lado os governos atuam no sentido de promover acdes que
maximizem a sua popularidade e, consequentemente, o retorno em expressiva
votacdo, de outro, as decisdes proferidas no ambito do judiciario buscam fazer a
melhor aplicacdo possivel do direito, concebendo o ordenamento ndo como um
sistema aberto para inimeras possibilidades, mas como um catalogo de respostas
das quais se extrai a solucdo mais adequada e eficiente para o caso concreto. A
Andlise Econémica do Direito funciona, portanto, como um contraponto da Teoria da

Argumentacgao.

3.1.2 Os limites cognitivos da pré-compreensao

Viu-se no Capitulo 2 como a antecipacdo de sentidos dado pela pré-
compreensdo do intérprete € responsavel pela definicdo dos contornos de uma
dimensédo normativa erigida a partir da relacao estabelecida entre a Fundamentacao
e a Aplicacdo. O modelo que esta sendo proposto aqui vai além da pré-compreensao
de “racionalidade I” (filoséfico) e avanga para um nivel de “racionalidade II” (I6gico-
apofantico). Esse nivel de racionalidade possibilitada por uma razéo teérica, procura
transcender os limites da historicidade do intérprete, incompletos e imprecisos, e
avancar sobre as especificidades da situac&o. E claro que o intérprete agira sempre
imbuido de uma antecipacao de sentidos, s6 que para pré-compreender é preciso
conhecer, saber mais sobre aquilo que estd sendo compreendido. Isso ndo significa
que aplicar e decidir possam ser cindidos em momentos diferentes. E justamente o

contrario. Para Lénio Streck, “a resposta esta em Heidegger:

Quando olho para um lugar e vejo um fuzil, € porque antes disso eu ja sei o
que é uma arma. Sem isso, a questdo do sentido do fuzil ndo se
apresentaria, ou seja, o fuzil ndo exsurgiria como fuzil. E evidente que, em
um segundo momento, o julgador vai buscar o aprimoramento do
fundamento, a partir de uma racionalidade discursiva. O que quero referir é
gue nédo é possivel desdobrar o ato d aplicagdo em dois momentos: decisédo
e fundamentagédo. Um faz parte do outro, questdo que vem bem explicada
pelo teorema ontoldgico-fundamental do circulo hermenéutico. ***

1 STRECK (2013, p.217).
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Nesse momento, a consciéncia do intérprete ainda ndo se faz presente. Nao
h&d espacos para perquiricbes de natureza axiolégica. O julgador simplesmente
encontrara a decisdo que pode ou ndo ser a mais adequada para a situagdo. Tudo
dependera do grau de conhecimento acerca do problema e, indiretamente, do tempo
gue dispora para elucida-lo. Nao ha mais como modificar a pré-compreensao que ja
Ihe antecede, sua historicidade. Nisso reside a sua limitagcdo cognitiva. No fato de

gue a compreensédo acerca do mundo depende da existencialidade do intérprete.

Temos uma estrutura do nosso modo de ser no mundo, que é a
interpretacdo. Estamos, assim, condenados a interpretar. O horizonte do
sentido nos é dado pela compreensdo que temos de algo. Compreender é
um existencial, que é uma categoria pela qual o homem se constitui. A
facticidade, a possibiidade e a compreensdo s&o alguns desses
existenciais. E no nosso modo da compreens&o enquanto ser no mundo que

exsurgira a “norma” produto da “sintese hermenéutica”, que se da a partir da

facticidade e historicidade do intérprete®*.

Do ponto de vista daquilo que se esta defendendo aqui, ha uma evidente
distincdo entre a “norma”, assim considerada a “norma individual” que exsurge de
fato da compreenséao do intérprete acerca da situacdo-problema aplicando a regra ao
caso concreto e a dimensdo normativa erigida entre a fundamentacéo da regra e a
sua aplicacdo juridica a situacdo. Uma regra, mesmo que fundamentada, ndo é
pressuposto para uma dimensao normativa antes de ser aplicada. Uma regra, ainda
gue aplicada e destinada a solucionar um problema, sem fundamento politico
pautado em uma consciéncia coletiva ou em uma moral deontologica, ndo €

pressuposto para uma dimensao normativa.

E bem verdade que, tanto a neurociéncia quanto as mais modernas teorias
econbmicas que incorporam aspectos da psicologia reconhecem limites para a razéo
humana. O agente econdmico, portanto, acaba sendo involuntariamente atraido para
0sS seus instintos ou intuigdes, tornando-se volateis e suscetiveis a paixdes nem um

pouco desinteressadas. Nesse sentido, Daniel Kahneman afirma:

(...) Utilidade n&o pode ser divorciada da emocéo e emog¢des séo disparadas
por mudangas. Uma teoria de escolha que ignore completamente os
sentimentos, tais como a dor das perdas ou o arrependimento depois de
erros, nao sera apenas descritivamente irrealista. Ela levara, também, a
prescricdes que ndo maximizardo a utilidade de resultados conforme séo
realimente experimentados — ou seja, utilidade como Bentham a
concebeu.”*®

%2 STRECK (2013, p.218).
43 KAHNEMAN apud FERREIRA (2008, p.141).
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O intérprete estd sempre na iminéncia de ser atraido pela armadilha de
basear seu julgamento em pequenos fragmentos de informacéo, o que o levara a
conclusdes precipitadas. Dai porque é tdo importante uma compreensdo adequada
em torno da situagao. Gunther, fazendo alusdo a Luhmann, reconhece que o fator
tempo é essencial para uma adequada avaliacdo de todas as variaveis que afetam
contingencialmente a situagédo. “Em sistemas complexo, o tempo é a raz&o para a
obrigatoriedade de fazer uma selecéo, pois, se 0 tempo disponivel fosse ilimitado,
tudo poderia ser harmonizado”®*.

E perniciosa e equivocada a tendéncia corrente de examinar a crise
internacional em termos puramente econémicos. A bolha imobiliaria americana, a
industria dos derivativos, os excessos dos bdnus pagos aos executivos do sistema
financeiro, os acessos continuos de bom e mau-humor nos mercados, tudo isso n&o
€ causa, mas consequéncia de um processo nao-racional e subjetivo. Robert Shiller
tem insistido neste ponto: as opcfes das pessoas ao tomar decisdes econdémicas
ndo sao racionais. Uma série de componentes psicolégicos comanda as decisdes de
compra e venda. Portanto, elementos advindos da moral (consciente coletivo) ndo
sao construcdes racionais, logicas, mas sim apostas orquestradas e transformadas
em impulsos individuais advindos da consciéncia. Nisso, alias, consiste uma das
criticas de Hare ao universalismo moral de Kant. Pelo menos essa é a conclusdo a

que chega Freitas Filho:

Embora influenciado por Kant, Hare difere dele ao propor que o agente deve
universalizar suas prescricdes considerando, porém, as consequéncias da
sua acao. A especificidade das circunstancias do caso real no qual o agente
esta envolvido deve, desta forma, ser considerada, bem como os resultados
praticos da aplicacdo de um imperativo categérico. Contudo, Hare se afasta
da visédo kantiana, ao propor a universalizabilidade das nossas prescri¢cdes,
inserindo o dever de consideracdo das circunstancias especificas de
aplicacdo da maxima.**®

Veja que existe uma clara distingdo entre as circunstancias do caso concreto
(“real”) “no qual o agente esta envolvido” (diga-se “pela linguagem”) e os “resultados
praticos da aplicagdao”. No entanto, ainda existe uma confusdo quanto a posicdo que

a moral deve assumir nesse contexto. Para Kant, assim como para Klaus Ginther, a

normatividade derivaria das normas morais enquanto razao pratica capaz de ordenar

> GUNTHER (2011, p. XIV).
%5 FREITAS FILHO (2008, p.21).
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condutas de maneira categoérica. Ora, um imperativo s6 se torna incondicional
guando desconsidera por completo as circunstancias da situacdo. Logo, a razao
pratica ndo poderia mesmo servir de substrato para a fundamentacdo. Habermas

estava certo nesse ponto.

Todavia, a dificuldade do problema ndo estd superada, pois o “agir
comunicativo” pautado em uma intersubjetividade linguistica néo parece estar imune
as visdes distorcidas dos atores, ao viés cognitivo, as heuristicas de julgamento e a
todas as paixfes que tornam o intérprete vollvel e suscetivel ao erro. Essa é a

opinido de George Soros ao abordar a questédo da reflexividade:

(...) Com isso chego a idéia central de meu arcabougo conceitual: afirmo que
0s acontecimentos sociais e fendbmenos naturais tem estruturas distintas. No
caso dos fendbmenos naturais, existe uma cadeia de causas que liga
diretamente um conjunto de fatos a outro. Nas relag6es humanas, o curso
dos acontecimentos é mais complicado. Nao estao envolvidos apenas fatos;
também as visbes dos participantes e suas interacfes pertencem a cadeia
de causas. A interagdo entre as funcdes cognitiva e manipulativa interfere na
cadeia de causas de modo que esta ndo caminha diretamente de um
conjunto de fatos ao se%uinte, mas ao longo do processo afeta e reflete as
visdes dos participantes.**°

As expectativas dos atores sdo guiadas por falsas visbes de mundo. As
decisbes sao coordenadas por avaliacbes que, embora racionais, ndo séo lineares
do tipo que permita uma subsuncao do fato & norma como se pressupde. Isso quer
dizer que, em geral, as decisdes nao levam em consideracdo as acdes e decisbes
dos demais individuos dentro de um sistema ou entdo o fazem de maneira

equivocada, subestimando ou superestimando o0s seus efeitos. A teoria

7

hermenéutica tradicional ignora o fato de que a compreenséo é influenciada pelo
contagio de ideias cujo fator € relevante nas a¢cdes humanas. Os fenémenos sociais

sao irregulares e ndo seguem o sistema de causa e efeito como as ciéncias naturais.

O cérebro humano ndo consegue apreender a realidade diretamente, mas
apenas por meio de informagédo que extrai dela. A capacidade do cérebro
humano de processar informacéo é limitada, ao mesmo tempo em que a
quantidade de informacdo que deve processar € praticamente infinita. A
mente é obrigada a reduzir a informacéo disponivel a por¢des administraveis
usando diversas técnicas — generalizacdes, similes, metéforas, hébitos,
rituais e outras rotinas. Essas técnicas distorcem a informacdo e ganham
vidz‘%prépria, complicando ainda mais a realidade e a tarefa de compreénde-
la.

%% SOROS (2008, p.31).
" 1dem (2010, p.50).
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A Hipdétese dos Mercados Eficientes (HME) afirma que os precos incorporam
de maneira racional todas as informacdes disponiveis constituindo a melhor
estimativa do valor real dos ativos a que se referem. O mesmo deve acontecer com
a linguagem. Da mesma forma com ela antecipa os sentidos para a pré-
compreensao do intérprete, ela também é capaz de transmitir o erro e induzir o

intérprete a uma deciséo inadequada. Essa € a concluséo a que chega Posner:

Um valor sistémico que exige énfase particular é a importancia de preservar
a linguagem como um meio de comunicagao efetivo. Se os juizes em geral
nao interpretassem contratos e leis de acordo com o significado comum das
frases que aparecem nesses textos, a certeza da obrigacédo legal ficaria
seriamente prejudicada. Para os juizes, em casos comuns contratuais e
previstos em lei, subordinar sua andlise a pesar consequéncias especificas
do caso, portanto, seria ndo pragmatico, apensar de que seria igualmente
ndo pragmatico recusar-se a considerar consequéncias especificas ao caso
s6 porque a linguagem do contrato ou da lei em questdo parece clara a
principio. Doutrinas como a regra da ambiguidade extrinseca da lei de
contratos, que permite a introducdo a um julgamento por violagdo de
contrato por prova de que o contrato ndo quer dizer o que um leitor
ignorante do contexto esclarecido por essa prova pensaria que significa, ou
0 principio de que a leis ndo se da uma interpretagdo literal quando o
resultado de fazé-lo seria absurdo, reconhecem sensatamente que, apesar
de a linguagem ser um meio de comunicacao indispensavel, ela pode ser
também um meio enganoso.**

Fica facil perceber que Posner inclina-se por uma concepcao mais pragmatica
do direito do que propriamente filoséfica, admitindo que a linguagem pode, de fato,
ser transmissora de erros sistematicos. Reforcando esse pensamento, Von Mises
afirma, em seu tratado sobre a Acdo Humana que “toda decisdo humana representa
uma escolha™*°. Essa afirmacdo nem sempre é valida, considerando-se que dentro
da dimensdo normativa, as decisfes sdo condicionadas e pré-determinadas, de um
lado pelas regras e, de outro, pela situacdo. Nao ha o que escolher. Todavia, ndo se
pode afirmar que ao juiz ndo é dado margem a discricionariedade. Isso acontece no
gue concerne aos efeitos ou aos resultados da decisdo, conforme sera melhor

explicado no tépico a seguir.

Admitindo-se que, de fato, as normas deveriam incorporar todas as
informacgdes dispersas e que, tais informac¢des englobam um conjunto infinito de
auto-interesses, entdo, eles funcionam como um mecanismo transmissor e

propagador de novas acbes. Os precos acabam assim, refletindo os erros nele

8 POSNER (2010, p.48-49).
%9 MISES (2010, p.23).
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contido. O mesmo deveria ocorrer com a norma.

Partindo da teoria microeconémica tradicional, as normas seriam comparaveis
aos precos que, formados de acordo com a oferta e a demanda dos produtos,
devem convergir para o equilibrio. Tal assertiva, entretanto, passa a ser reformulada
na medida em que se introduz nesse modelo a perspectiva da Prospect Theory de
Keanheman e Trevsky. O aspecto psicolégico acrescenta o conceito de expectativa.
O problema nao esta no ato de pré-compreender, ja que isso se da antecipadamente
(racionalidade 1), mas em prosseguir nessa compreensao (racionalidade Il) sem cair
no voluntarismo do intérprete/aplicador. Esse é o risco no qual as teorias da

argumentacao incorrem.

No entanto, também ndo se pode esquecer que a “escolha” dos
“argumentos légicos ou dos procedimentos axiomaticos-dedutivos” sempre
implicardA um novo processo de compreensdo, uma vez que tais
“argumentos” também nao estéo “separados” do intérprete. O intérprete ndo
“dispbde” dos argumentos; ndo existem “capas de sentido” depositadas em
algum canto do universo linguistico, a disposi¢éo do intérprete, prontas para
serem acopladas & nudez dos textos ou objetos; ndo existem férmulas
capazes de “dar fim” a uma discussao (...).”*

A hipétese sustentada nesse trabalho de que é possivel uma dimensao
normativa na teoria da argumentacdo juridica procura, justamente, através da
normatividade, buscar outras formas de limitar os espacos de discricionariedade do
intérprete além da racionalidade do tipo I. Decidir ndo é um ato voluntarista e
tampouco implica uma escolha entre as inUmeras decisdes possiveis no espectro da
normatividade. Argumentar é também ac¢éo cuja racionalidade transcende os limites
da pré-compreensao. Isso ndo implica dizer que o intérprete aplicador possa “dizer

qualquer coisa sobre qualquer coisa”.

Ao contrario. A fundamentacdo vincula a aplicacdo, de modo que para o
intérprete ndo possam (justificadamente) existir outra decisdo possivel que nado a

proferida. Os resultados sdo apenas mais um elemento nesse processo.

Por outro lado, ha também uma perspectiva prescritiva (préatica), na medida
em que essa descricdo visa a atingir um resultado: procura estabelecer
regras e métodos que conformem de tal modo o processo de interpretacéo e
compreensdo que se torne possivel reduzir os erros e mal-entendidos que
possam surgir da leitura dos textos®>".

%0 STRECK (2013, p.241).
1 1dem (2013, p.209).
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A perspectiva defendida aqui € a de que nao é possivel “reduzir os erros e
mal-entendidos” sem prescindir de uma racionalidade do tipo Il ou, em outras
palavras, avancar para além dos limites da pré-compreensdo. N&o se trata, pois, de
um método que manipule a argumentacao para o resultado desejado ja que, como
dito, esse nao é o unico fator a ser considerado na decisdo. Trata-se de demonstrar
gue nao € preciso abstrair-se do “método” para obter uma decisdo adequada sem

cair no relativismo.

O fluxo de informacg@es disponiveis no passado e no presente vai modificando
a maneira de pensar dos agentes e estes vao repassando tais percepcdes para suas
projecoes de futuro como se fosse uma relacdo determinista de causa e efeito. De
um modo geral, as crises financeiras ndo ocorrem em virtude de um Unico evento,
mas de uma cadeia de fen6menos que se sucedem no tempo sem que ela seja

antevista em tempo habil para contorna-la. O mesmo sucede com a argumentacao.

Todos os fatores levados a efeito durante a crise e, principalmente, antes dela,
sao importantes para que se detecte onde houve a falha. Para entender as crises, €
necessario, primeiro, que se tente encontrar um ponto comum entre todas elas. Um
dos principais fatores que desencadeiam as crises € 0 excesso de otimismo ou
pessimismo. ISso porque, as pessoas quase sempre exageram na dose. O problema

esta focado, portanto, na expectativa.

O homem é fruto de um processo histérico e, como tal, carrega consigo,
independentemente de sua vontade, uma determinada maneira de pensar e de agir.
Estando ele imiscuido em um ambiente social, s6 pode assim, ser afetado
diretamente por ele, ou seja, as suas a¢des afetam e sao afetadas pelas acdes dos
outros integrantes do grupo, dai porque a aplicacdo do direito submete-se a um

sistema de equacéao nao linear.

A ja citada professora Vera Rita de Mello Ferreira, abordando os aspectos da
psicologia econdmica levadas a efeito na obra de Kahnemann e Tversky destaca o

seguinte:
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O texto apresenta a visdo atual de trés pontos principais daquele trabalho
conjunto: heuristicas de julgamento, escolha sob risco, efeitos de
enquadramento. Sobre esses trés aspectos, o autor declara que foram
estudadas intuicdes, definidas como “pensamentos e preferéncias que vém
a mente rapidamente e sem muita reflexdo”. (...) O texto aborda seis
aspectos: intuicdo e acessibilidade, em que distingue dois modos de
funcionamento cognitivo: intuitivo, com julgamentos e decisdes rapidas e
automaticas, e controlado, deliberado e mais lento; “framing effects”, quando
descreve os fatores que determinam a acessibilidade relativa de diferentes
julgamentos e respostas; mudancas ou estados: a teoria do prospecto, que
explica os efeitos dos framing em termos de “saliéncia diferencial” e
acessibilidade; substituicdo por atributo: um modelo de julgamento por
heuristica, que relaciona a teoria do prospecto a proposta geral de que
mudancas e diferencas sédo mais acessiveis quando que valores absolutos;
acessibilidade de pensamentos corretivos; “heuristicas prototipicas”,
descrevendo essa “familia” particular de heuristicas.?*

1”22 como considera a filosofia da

Ora, se o “compreender € um existencia
linguagem, ndo ha como o julgador escapar dos limites cognitivos que sao
intrinsecos ao seu proprio ser, até porque a linguagem € também portadora de “erros
sistematicos” que obnubilam o conhecer do sujeito que interpreta. Nesse ponto, a
hermenéutica filosofica se assemelha com a Hip6tese dos Mercados Eficientes
(HME), na medida em que ambos julgam ter encontrado a chave para a
compreensdo. A primeira, através da linguagem®* e, a segunda, através do

mecanismo de precos®>®.

O proposito deste topico foi tentar demonstrar que existem limites a pré-
compreensao e esses limites de natureza cognitiva podem afetar o processo de
aplicacao do direito tanto pelas falhas no conhecimento adequado da situagdo como
na identificacdo da regra. A definicdo de uma dimensdo normativa que s6 pode ser
erigida no espaco compreendido entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo € condicao
de possibilidade para estabelecer o locus da decisédo e os contornos da validade

juridica e da justificacdo moral do agir do intérprete.

by

Com efeito, as modernas teorias hermenéuticas, ligadas a perspectiva do
giro-linguistico ndo se impuseram a missdo de serem normativas ou de conquistar
validade ao direito ou prescritividade de condutas. O mesmo, no entanto, ndo se

pode dizer da racionalidade, ainda que seja desprovida de um método. Ndo se pode

%2 EERREIRA (2008, p.139-140).

?%% STRECK (2011, p.253).

2% Ser que pode ser compreendido é linguagem. STRECK (2011, p.261).

?%% “De acordo com a Hipétese dos Mercados Eficientes (HME), o preco de um ativo financeiro reflete
todas as informacdes disponiveis, sendo a melhor estimativa de seu ‘valor fundamental” ALDRIGHI &
MILANEZ (2005, p.43).
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acusar a hermenéutica de ser relativista, pelo simples fato de ser desprovida de

normatividade. Da mesma forma ndo se pode acusar as teorias da argumentacéo de

tentarem manipular o procedimento.

Lénio Streck,

abordando as técnicas de sopesamento utilizadas por Alexy

afirma que “a teoria da argumentagdo nao conseguiu fugir do velho problema

engendrado pelo subjetivismo”®®. O professor gaticho tem razdo nesse sentido, mas

nado se pode reduzir a importancia da argumentacéo juridica a um Unico autor ou ao

modelo por ele utilizado, modelo esse que, por sinal, ja foi igualmente relativizado

aqui, através da teoria principiolégica adotada por Dworkin, cujo autor €, inclusive,

utilizado por Streck em defesa da Hermenéutica Filosofica.

Em Dworkin a integridade e a coeréncia s&o o modo de “amarrar’ o
intérprete, evitando discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos (...)
— ha algo mais digno do signo da racionalidade que isso? Onde estaria o
relativismo hermenéutico? Por certo, se olharmos com cuidado, veremos
que relativistas sdo as teses que sustentam uma margem de
discricionariedade daquele que manipula o procedimento, como ocorre com
a teoria da argumentacdo. J& na hermenéutica filoséfica (gadameriana) a
ndo cisdo entre interpretacdo e aplicacdo (...) e a autoridade da tradicdo séo
os componentes que “blindam” a interpretagdo contra irracionalismos e
relativismos. Por isso é que se chama hermenéutica da facticidade.?*’

A hermenéutica filoséfica ndo admite a cisdo entre a Fundamentacdo e a

Aplicacdo. Como visto, entretanto, a cisdo espacial é justamente a condicdo de

possibilidade para a abertura de uma dimensdo normativa que, por sinal, a

hermenéutica filos6fica ndo soube (ou ndo quis) responder.

Desse modo, a partir da ideia de que o compreender ndo depende da
instituicdo de uma “supervisédo epistemoldgica” a ser realizada pelas teorias
do (e sobre o) discurso juridico de cariz procedimental (nos seus diversos
matizes), que, nesse sentido, colocam-se como guardides da racionalidade
instrumental, é razoavel afirmar que uma teoria da argumentagéo juridica
poder se valida somente naquilo que ela pode servir de auxilio na
justificacdo/explicitacdo do nivel de racionalidade compreensiva
(estruturante do sentido, o “como” hermenéutico), que desde sempre ja
operou no processo interpretativo. Afinal, compreensdo e aplicagdo néo
acontecem em “etapas” — simplesmente coincidem?®,

A resposta de Glnther ndo € menos contundente:

2% STRECK (2013, p. 233).

> 1dem (2013, p. 233).
%8 |bidem (2013, p.243).
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Este desiderato é alcancado mediante o conceito de coeréncia e tem por
finalidade a constituicdo de um sentido de imparcialidade a aplicagdo. A
aplicacdo sera imparcial quando coerentemente realizar a adequacao entre
todas as caracteristicas e todas as normas envolvidas em cada caso.”®

Seria, por isso, inapropriado acusar as teorias da argumentacdo de modo
geral, como faz Lénio Streck, de “relativistas” ou de ndo estarem atentas as questées
relacionadas a coeréncia, tal como Dworkin. Aparentemente, o ponto fraco da teoria
de Giunther n&o reside nisso, mas no fato de que ele vincula a imparcialidade da

decisao ao assentimento de todos.

Em Ginther, o critério de justificacdo, se expressa por meio da
universalidade do principio moral, com a qual se estabelece um sentido
reciproco-universal de imparcialidade. Este sentido reciproco-universal de
imparcialidade deve referir-se tanto a pessoas quanto a procedimentos.
Significa que uma norma sera imparcial quando puder obter assentimento

de todos, e tal conduta, a concordancia universal de todos os envolvidos®®.

Em resumo, Ginther atribui a validade do direito e a imparcialidade da sua

»261

aplicagdo a uma espécie de “ética do discurso””", utilizando-se do “prescritivismo

universal” pautado na “metaética de Hare”. Isso fica mais evidente a partir da leitura
da Quarta Parte da sua obra. No modelo sustentado neste trabalho o fator tempo é
peca fundamental para o intérprete. Nado o0 tempo enquanto historicidade
propriamente dita, mas o tempo real e presente que ele dispde para decidir e ir além

da sua pré-compreensao, para um nivel que Streck denomina de “apofantico”.

Minha aposta na pré-compreensao — e, portanto, na hermenéutica filosofica
— da-se em face de esta ser condicdo de possibilidade (é nela que reside o
giro-ontolégico-linguistico). Minha cruzada contra discricionariedades e
decisionismos se assenta no fato de existirem dois vetores de racionalidade
(apofantico e hermenéutico) (...) (veja-se, ja aqui, a distincdo entre
compreender e entender, este de nivel légico-argumentativo e aquele de
nivel hermenéutico-estruturante).?*

%9 GUNTHER (2011, p.6).

2% |dem (2011, p.6).

%1 Em nota de rodapé, Luiz Moreira, responsavel pela Introducdo a edicdo Brasileira da obra de
Gunther e fazendo alusdo a Habermas, comenta o seguinte:

Neste ponto, Glnther incorpora, a sua tese, dois dos mais importantes argumentos da ética do
discurso: o principio “U” e o principio “D”. O principio “D” possui a seguinte formulagao: “Sé podem
reclamar validez as normas que encontrarem (ou possam encontrar) o assentimento de todos os
concernidos enquanto participantes de um Discurso pratico”. A citagdo consta da obra de HABERMAS
52013, p.115) ja referenciada aqui.

®2 STRECK (2013, p.231).
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263 o acusa as teorias da

Lénio Streck afirma que “filosofia ndo é ldgica
argumentacdo de atuarem a partir de um vetor de racionalidade de segundo nivel,
no plano légico e ndo no filosofico. O professor esta correto nesse sentido.
Consoante ja foi discutido alhures, a pré-compreensdo encontra limites cognitivos
justamente porque atua em outro nivel de racionalidade. As teorias da argumentacéo
padecem de objetividade porque ndo dispdem de um critério analitico de deciséao.

Entretanto, € preciso respeitar a critica e saber considerar 0s seus argumentos.

E de que modo as teorias analiticas pretendem controlar a “expansao
linguistica” provocada pela descoberta da cisdo da norma com relagéo ao
texto: A resposta é simples: pela metodologia (ou pela argumentacédo, mais
contemporaneamente). Algo como “racionalizar” o subjetivismo (enfim, a
razdo prética). No fundo, um retorno a velha jurisprudéncia dos conceitos
(Begriffjurisprudenz), problematica na qual se encaixa o projeto alexyano de
construir uma Teoria da Argumentacdo Juridica com o objetivo de

racionalizar a irracional Wertungsjurisprudenz  (Jurisprudéncia dos

Valores)®®.

Esse trabalho ndo tem a pretensdo de elaborar uma critica a hermenéutica
filosofica levada a efeito por Streck. O que se pretende é tentar demonstrar que as
teorias da argumentacdo podem ser anti-relativistas se providas de um critério
analitico, sem necessariamente abstrair da consciéncia do intérprete ou sem o
abandono do método e, principalmente, sem “racionalizar os valores” vez que estes,
como ja dito anteriormente residem fora da dimensdo normativa e, logo, afastados
da influéncia da razao tedrica. Nesse sentido € que se diz que Analise Econémica do

Direito pode contribuir com as teorias da argumentagéo juridica.

Dai a pergunta que a hermenéutica repete indefinidamente: de que modo
um processo logico-argumentativo pode “acontecer” sem a pré-
compreensao? (...) Eis o “enigma” proposto por Ernst Schnadelbach, na
esteira de Heidegger e Gadamer: o problema do sentido se situa antes do
problema do conhecimento®®.

O problema da hermenéutica filosofica € ndo admitir a reflexividade das acdes
dos atores, vale dizer, a ndo linearidade comportamental dos sujeitos que vai além
da linguagem, atuando no nivel da consciéncia. Ao contrario, ela ignora a
consciéncia. A hermenéutica ndo adentra nas questdes relacionadas aos aspectos

do inconsciente.

283 STRECK (2013, p.232).
264

Idem (2013, p.204).
%% |bidem (2013, p.234).
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Acerca disso, € importante retomar o pensamento de Soros. Refere o autor:

No caso dos processos reflexivos, a indeterminacgdo € introduzida por uma
falta de correspondéncia entre os aspectos objetivo e subjetivo de uma
situacdo. Uma situacao pode ser reflexiva mesmo que as funcdes co%nitivas
e manipulativas funcionem sequencialmente, ndo simultaneamente.?®

E por isso que o nivel de racionalidade possibilitada pela pré-compreensdo
ndo alcanca, como o proprio Streck admite, patamares l6gicos-apofanticos. Como a
hermenéutica lida com isso? Que respostas ela da quando o julgador, mesmo tendo
compreendido o texto e a situacdo antecipando-se aos seus sentidos no nivel da
linguagem, se recusa a decidir daquela forma para, no fim, decidir primeiro para

fundamentar depois?

As hipoteses sustentadas neste trabalho ndo negam o papel da hermenéutica
filosofica ou da filosofia proposta por Heidegger e Gadamer, mas o modelo
construido aqui pretende contribuir com as teorias da argumentacdo de modo a
saber como agir quando o intérprete/aplicador “ainda n&do se deu conta” de que o
sujeito ndo pode mais ser visto distante do objeto, mas em um contexto de

intersubjetividade preconcebida a partir da linguagem.

N&o haveria como a Anélise Econdémica do Direito contribuir com a filosofia, ja
gque aguam em dimensOes diferentes, mas ela pode sim, auxiliar as teorias da
argumentacdo a superar o relativismo que ainda permeia o imaginério do intérprete.
No tépico seguinte serd demonstrado que o conhecimento do aplicador acerca da
situacao restringe as possibilidades de uma decisao, ja que discricionariedade entre
seguir a propria consciéncia e julgar conforme o0 seu sentimento pessoal é

indiferente a abandonar todo fundamento subjacente a regra.

Com efeito, preservar o fundamento de uma determina Lei ndo se confunde
em tentar descobrir a “vontade do legislador’, mas em buscar a finalidade da regra
para além do seu texto positivo. Nao cabe ao intérprete atribuir sentido ao texto, mas
compete-lhe exercer essa discricionariedade quanto aos resultados da prépria
decisdo que profere, afinal, o poder-dever de julgar torna-lhe responsavel pelos
efeitos que provoca. E nesse sentido que esses efeitos passam a ser considerados

relevantes também para a integridade do sistema, pois devem n&o s6 submeter-se a

%6 SOROS (2008, p.53).
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uma razao pratica de cunho categérico e universalista, como também a uma razéo

de cariz tedrico-dogmatico.

3.1.3 Arelevancia dos efeitos para a integridade sistémica

Foi visto que os efeitos gerados por uma determinada regra, por vezes se
afastam dos motivos para os quais ela foi criada (sua fundamentagcdo moral) ou da
sua finalidade. Esse fenbmeno igualmente ocorre com as decisdes (aplicacdo do
direito). Uma das possiveis causas € que a situacdo nao é compreendida
adequadamente, seja em virtude do pouco tempo destinado a sua andlise, seja da
posicdo em que se encontra o intérprete. A questdo que se impde € a de saber de
gue maneira os resultados de uma decisdo afetam a integridade do sistema juridico
e repercutem no processo de reproducao do direito.

O risco de que haja uma ruptura ou uma falta de integridade sistémica decorre
do fato de que os efeitos situam-se fora da dimensdo normativa, conforme ja referido
anteriormente, e cujos critérios racionais ndo se confundem com aqueles utilizados

para a aplicacédo do direito. Essa deducéo é extraida de Castanheira Neves:

Sabemos que a realizacdo concreta do direito ndo se confunde com a mera
aplicagdo de normas pressupostas, embora possa ter nessas normas 0s
seus imediatos critérios. E ndo se confunde com essa mera aplicacéo,
mesmo quando tenha em normas pressupostas 0 seu critério, porque na
problematico-concreta realizagdo do direito concorrem momentos
normativos-constitutivos (...) que a convolam da mera aplicacdo de normas
para uma verdadeira criacdo (constituicdo) de direito (...).267

Concluséo semelhante pode ser extraida de Klaus Gunther:

Se uma determinada instituicio como a do legislador tiver decidido
antecipadamente a respeito da adequacdo da norma, ela poderd ser
aplicada como uma regra. Desse modo, o Direito positivo corresponde ao
nivel poés-convencional da fundamentacdo e aplicacdo de normas. A
positivacdo de normas juridicas deve ser institucionalizada em
procedimentos que correspondam as regras de discursos praticos, de modo
que os interesses individuais possam ser destacados. A aplicacdo das
normas deve ser institucionalizadas em procedimentos que possibilitem a
consideracéo de todos os sinais caracteristicos de uma situacdo.”®®

Do ponto de vista tedrico, o dilema decorrente do conflito entre justica e

67 NEVES (1993, p.17).
28 GUNTHER (2011, p.260).
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eficiéncia tornou-se célebre nos meios académicos, ganhando grande notoriedade
através dos cursos ministrados anualmente pelo professor Michael Sandel no
anfiteatro da Universidade de Harvard. O questionamento sobre “o que é fazer a
coisa certa”, reforca a tese de que os preceitos morais devem prevalecer sobre a
ética utilitarista, ou de que a matriz deontolégica consiste, ela propria, na razao que

condiciona a acdo humana para o bem, independentemente do seu resultado.

Isso, entretanto, n&o significa dizer que a moral deva servir como elemento de
correcdo do direito. Cooter & Ullen destacam o processo mental que os individuos
percorrem para encontrar a utilidade esperada e, assim, maximizar a sua agao. Ao
contrario dos critérios deontoldgicos erigidos pela moral, a ética utilitarista pressupde
regras légicas e racionais para a obtencdo do melhor resultado possivel.

A teoria econbmica desenvolveu um célculo complexo para a tomada de
decisdes sob incerteza. A ideia bésica € que os decisores racionais
trabalham em quatro etapas: primeiro, eles determinam a probabilidade de
cada estado do mundo resultantes de cada acao possivel; segundo,
estabelecem a utilidade de cada estado possivel; a seguir, multiplicam as
probabilidades pelas utilidades para chegar a utilidade esperada; até que,

finalmente escolhem a acdo que maximiza a utilidade esperada. (...) A teoria
econdmica da decisdo sob incerteza prescreve regras para a realizacao de

. . 269
apostas racionais.

De certo modo, é possivel inferir que os atores coordenam suas ac¢fes diarias
pautadas em probabilidades em termos de utilidade esperada (Ue*), ponderando
ganhos e perdas. E dessa forma que as regras que impdem sancédo se diferenciam

da moral, cuja reprimenda é apenas interna.

Sendo assim, a expectativa dos individuos quanto aos efeitos de uma decisao
dependera de duas coisas: da probabilidade de que esses direitos venham a ser
realizados, o que afeta o nivel de confianca dos participantes envolvidos no
processo e do Custo Marginal (Cmg) para manter ou melhorar a sua posi¢ao. Tal
gual ocorre em uma equacao microecondmica, a Receita Marginal (Rmg), ou seja, 0
retorno esperado das decisdes tomadas deve ser pelo menos equivalente aquilo que
o individuo esta “perdendo” e ao valor daquilo que ele atribui ao que esta abrindo

mao (sacrificio ou custo de oportunidade).

Se o nivel de confianca decorrente da concretude ou da realizac&o do direito

%9 COOTER & ULLEN (2010, p.445).
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aumenta, 0s custos para obté-los diminuem, ampliando o beneficio geral. Essa
melhora coletiva nem sempre é levada em consideracdo ou incorporada as decisdes
como algo positivo, mas é um aspecto importante na garantia da estabilidade do
sistema, além de proporcionar condigdes para a universalidade necessaria para a
legitimacdo moral da politica. Em termos econémicos, a equacao pode ser expressa

da seguinte forma:
EQUACAO 1: Aplicac&o da Etica Utilitarista ao Direito
Ut = Ue*.Nc — C.Nb

Onde:

UT é o nivel de utilidade total obtida pela coletividade;

UE* é o nivel de utilidade esperada pelos individuos que atuam no processo;

Nc € o nivel de confian¢a ou de credibilidade de que os direitos serdo realizados;

C é o custo ou grau de sacrificio das preferéncias ou liberdades individuais;

ND é o nivel de desconfianga de que o Judiciario seja capaz de solucionar problemas de maneira
eficiente.

Considere-se (Nc + ND = 1).

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacdo da equacéo da Utilidade.

Quanto mais objetivos e racionais forem os critérios utilizados para decidir,
maior a credibilidade da acdo e da decisdo. O ato de decidir precisa ser
compreendido por aqueles que suportam 0s seus efeitos para que, assim, possam
aprova-la ou desaprova-la de maneira consciente (cognitiva). Nesse aspecto é que
se fazem imprescindiveis uma boa e adequada teoria da argumentacéo, cuja Andlise

Econdmica do Direito deve servir de suporte, conforme visto anteriormente.

Com efeito, o nivel de satisfacdo coletiva (Ut) dependera do grau de utilidade
esperada (Ue*) de cada participante que, por sua vez, esta vinculado a efetividade
ou grau de realizacao do direito que se pretende obter ou manter. Ninguém desejara
sacrificar-se por um beneficio que é incerto, a menos que o retorno esperado seja
suficientemente alto a ponto de compensar o risco. A decisdo de suportar ou nao
esse risco deve ser espontanea, natural e voluntaria e ndo imposta (heteronomia).
Quanto mais o direito for realizado, maior o nivel de confiangca, menores os custos

incorridos para aderir & acdo (compreendé-la e aceitd-la) e obter aquilo que se
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deseja, preservando as liberdades e respeitando as preferéncias individuais. Nao
basta, portanto, que a decisdo seja fundamentada. E preciso que esse fundamento

seja compreendido, aceito e incorporado pelo consciente coletivo.

O modelo proposto pela Anélise Econdmica do Direito ndo apenas aceita 0s
principios utilitaristas, mas 0s incorpora como ética necessaria para proporcionar
uma realizacdo adequada do direito, da qual a legitimagdo moral da politica é
decorrente, sem sacrificar os interesses dos individuos. O processo de criagdo e
justificacdo das regras deixa de ser livre e passa a estar vinculada a resultados
aferiveis, aplicaveis e objetivos em que a eficiéncia torna-se um critério e, a justica,
um subproduto possivel, mas ndo necessariamente verificavel. Tecendo comentarios
acerca da Andlise Econbmica do Direito, o Professor Lafayete Josué Petter,

reconhece 0 mesmo problema:

(...) para que se tenha uma compreenséao plena do fendmeno juridico e para
gue o0s supostos critérios de justica sejam operacionalizaveis, seria
necessario que antes se pudesse responder a seguinte pergunta: a norma X
é capaz de alcancar o resultado social desejado Y dentro do nosso
arcabouco institucional? Enfim, faz-se necessario ndo apenas justificativas
tedricas para a afericdo da adequacdo abstrata entre meios e fins, mas
parece oportuno a consideracdo de teorias superiores a mera intuicao que
nos auxilie em juizos de diagnésticos e prognose. Precisa-se mesmo de
teorias que permitam, em algum grau, a avaliacdo mais acurada das
provaveis consequéncias de uma decisao ou politica dentro de um contexto
legal, politico, social, econdmico e institucional em que sera implementada.
Em suma, trata-se de uma teoria sobre o comportamento humano.*"

Com efeito, a aplicacdo da regra depende da adocdo de critérios racionais
conforme a situagdo, vinculando-se aos fatores morais considerados na sua
formacdo, afinal, existe a legitima expectativa de que o pacto democratico seja
cumprido e observado. A validade do direito é adquirida se a aplicacdo politica da
regra, mesmo se submetendo ao teste moral, no dizer de Klaus Gunther, “preenche

a expectativa de satisfagcao”.

(...) a validade de normas dependera de que as consequéncias e os efeitos
colaterais da sua observancia, sob circunstancias inalteradas para os
interesses de cada um individualmente, sejam aceitas por todos os
implicados conjuntamente. Esse principio moral somente podera ser
aplicado como regra de argumentagdo em discursos, nos quais a potencial
generalizagdo dos interesses se expressa na aceitabilidade das razdes,
apresentadas por participantes de direitos iguaism.

"% pETTER (2014, p.37).
2 GUNTHER (2011, p.241).
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Entretanto, uma coisa € ordenar condutas, outra, & obter o resultado
esperado. A busca pela validade do direito dependera do comportamento e das
decisbes tomadas pelo homo economicus, o qual € guiado pelo auto-interesse e
esta predisposto a manter suas preferéncias pessoais a qualquer custo. Por vezes, 0
processo democratico faz com que prepondere interesses individuais conquistados
por um determinado grupo, em detrimento da obtencdo da maxima felicidade
possivel (ética utilitarista). Gadamer, na sua obra Verdade e Método, chama a
atencao para o fato de que aquilo que realmente esta em questdo “ndo é o que
fazemos, o que deveriamos fazer, mas 0 que nos acontece entre 0 NOSSoO querer e
fazer’?’?. A sentenca é extremamente elucidativa e induz o leitor a fazer algumas

deducdes importantes que exigem um estudo analitico da assertiva.

O primeiro aspecto que imediatamente se percebe € que “querer’ pode estar
relacionado com o ato subjetivo de interpretar o texto ou de fundamenta-lo, sendo
que o “fazer” de Gadamer, relaciona-se ao mundo préatico, mais precisamente ao
processo de aplicacdo do direito. Existe, entretanto, um enorme distanciamento
entre aquilo que se pretende (interpretacado e/ou fundamentacao) e aquilo que se
concretiza no mundo dos fatos (fazer). Gadamer contorna a dificuldade havida entre
esse distanciamento querer/fazer, jungindo ambas as etapas em um Unico processo
a luz de uma perspectiva linguistico-ontolégica através do qual o ato de interpretar e

aplicar o direito passa a ser um Unico fenbmeno no qual o sujeito esta imerso.

E que os efeitos que reverberam desse processo tém impacto significativo ndo
apenas sobre as decisdes presentes como também nas escolhas futuras,
considerando que as a¢des humanas, incluindo o ato de aplicar o direito, obedece,
como ja referido, a um sistema néo linear, onde o fato de estar submerso no mesmo
contexto historico que o objeto, ndo garante a precisdo dos resultados e tampouco
restringe os impactos indesejados, ja@ que ndo atua sobre o campo da
imprevisibilidade. A Analise Econdmica do Direito pode, nesse sentido, contribuir
para expandir o conhecimento do intérprete acerca do problema, bem como as
informacdes referente a situacdo para que os resultados sejam os melhores e os

mais adequados possiveis diante da situacao.

"2 GADAMER (2013, p.14).
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A inconstitucionalidade finalistica ou teleoldgica, abordada com muita
propriedade pelo Prof. Uadi Lammégo Bulos “é constatada pela contradi¢cao entre o
fim do ato normativo e o fim do bem constitucionalmente tutelado”’®>. Em outra
passagem mais elucidativa, Bulos, especifica 0 que a doutrina convencionou chamar

de “inconstitucionalidade indireta, implicita ou imediata”®"*

, que se configura na
hipotese de que uma lei ou ato normativo se contrapde a norma suprema de modo

obliquo ou reflexo ferindo o chamado “espirito da constituicao”.

E fato que a preponderancia axioldgica de um determinado preceito pode por
em xeque ou mesmo aniquilar a potencialidade de outras normas pela via reflexa.
Pode, ainda, sinalizar aos particulares uma possivel regra de conduta o que, de
certo modo, desvirtua e desestabiliza o sistema normativo, cuja ideia que se tem

defendido é de uma uniformidade.

3.1.4 O racionalismo e a instrumentalidade da ética utilitarista

E chegado o momento de analisar mais detidamente as categorias que
condicionam o comportamento dos agentes envolvidos no discurso. No Capitulo 1
viu-se que a moral ocupa um espaco importante na razéo discursiva, haja vista que
Habermas substitui o contetdo da raz&o préatica por um agir guiado pela linguagem.
Nos topicos anteriores demonstrou-se que as teorias da argumentacdo exigem

diferentes formas de racionalidade?®”

a depender do papel desempenhado pelos
atores que atuam no processo democratico. E nesse ponto que o estudo da razdo
torna-se importante, mormente quando relacionado com a ética utilitarista. E
importante deixar claro que o modelo proposto neste trabalho separa o direito da

moral ao deslocar a razéo pratica para fora da dimenséo normativa.

Com efeito, problemas de natureza moral ndo podem ser resolvidos por
regras erigidas democraticamente. Nesse caso, substituiu-se a fundamentagao

moral por uma fundamentacéo politica.

"3 BULOS (2015, p.149).

2" 1dem (2015, p.156).

A questdo da racionalidade é tdo relevante que Castanheira Neves discorre em um tdpico
especifico para tratar do assunto. Diz o autor que “o tema da racionalidade é — ninguém o ignora —um
dos temas mais complexos e mais controvertidos da nossa actualidade cultural”. NEVES (1993, p.34).
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No dizer de Habermas:

A politica ndo pode ser compreendida exclusivamente como uma acao
moral, como uma acdo conforme ao dever segundo as leis positivas
existentes: a positivacao delas, como o objetivo préprio de seu agir, precisa
levar muito mais em consideracdo uma vontade coletiva unificada na
finalidade universal de um publico, a saber, seu bem-estar®’®.

Eis a evidéncia que comprova aquilo que havia sido dito anteriormente de que
a fundamentacéo politica permite a insergdo de uma razéo instrumental guiada pelo
fim publico que €, em Ultima instancia, o bem-estar coletivo. Esse posicionamento
encontra respaldo tedrico também em Dworkin. O autor refere que “o Direito &
profundamente e inteiramente politico”?’”. Segundo ele, “juristas e juizes ndo podem
evitar a politica no sentido amplo da teoria politica”. Isso ndo quer dizer que o direito
seja totalmente imune a deontologia, s6 que ndo pode depender dela e nem ser
corrigido por ela. E um sistema autdnomo. O mesmo, no entanto, ndo pode ser
exigido dos resultados da aplicacdo, esses sim, suscetiveis de verificacdo pela
moral. Nao porque o0s resultados tenham que ser morais, mas porque a

universalidade parece ser a Unica forma de evitar a discricionariedade do aplicador.

E bem verdade que o sistema de regras positivas ndo pode ter a moral como
fundamento ultimo. Isso porque a regra, ela mesma ja possui referencia situacional,
ao contrario da razdo pratica cuja condicdo para se tornar universal ndo pode
possuir qualquer relagdo com a mundaneidade. Nesse sentido J. B. Machado afirma

0 seguinte:

(...) anorma, o texto legal, é ja uma resposta a uma questao de direito, ela é
ja uma objetivacao linguistica de ‘pontos d vista juridicos’ e, portanto, (...) é
ela propria ja uma interpretacdo do algo: de algo que esta fora dela e para
que ela necessariamente remete, sendo esse algo o Direito, a
jurisdicidade.?”®

Klaus Glnther julga possivel o surgimento de significados independentes da
situacdo em situacdes sociais?’®. Nesse caso, a moral apenas informa a justificacdo
ou a finalidade pela qual uma lei foi feita. Essa comunicacao, de discricionaria, passa
a ser obrigatéria, na medida em que toda decisdo precisa necessariamente ser

fundamentada.

2" HABERMAS (2014, p.284).

" DWORKIN (2005, p.217).

28 3. B. MACHADO apud NEVES (1993, p.18)
" GUNTHER (2011, p.81).
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Nos topicos anteriores, foi visto, ainda, como as teorias da argumentagcao vem
sendo acusadas de servirem a um “carater instrumental”’. Os Kantianos defendem
gue o que importa verdadeiramente sdo os motivos e ndo propriamente os fins a que
se pretende chegar ou os efeitos de uma determinada decisdo. Poder-se-ia,
portanto, dizer que a moral esta erigida sobre uma razéo pratica®® e que o direito
consiste em uma espécie de razéo instrumental? Nao necessariamente. O estudo da
razao consiste em descobrir quais sdo 0s elementos que orientam o agir para, a
partir dai, compreender o efeito que tanto a fundamentacdo quanto a aplicacéo

exercem sobre o julgador.

A normatividade produzida entre a Fundamentacéo e a Aplicacdo nao alcanca
os efeitos de uma dada decisdo que apenas sao percebidos mais tarde. Pertencem
a uma perspectiva externa ao direito, a dimensao axioldgica propria dos argumentos
morais. A analise dos resultados de uma dada decisdo, bem como os seus efeitos
sobre a interacdo dos demais atores e como eles passardo a coordenar suas

proprias decisfes, é subjetiva.

No modelo construido, a ética utilitarista somente passa a ser admitida
gquando o aplicador avalia os provaveis efeitos da sua decisdo. Ora, por mais
antirelativista que seja a teoria, ela ndo pode negar que todo julgador racional de fato
escolhe (tanto quanto possivel) os resultados que pretende atingir ou evitar com a
sua decisao. Alias, essa é uma pratica comum na Suprema Corte brasileira quando
opta por modular os efeitos das decisdes que profere principalmente em sede de

controle de constitucionalidade.

Conforme prediz a teoria econdmica, a racionalidade dos agentes que atuam
sob condi¢cBes de incerteza é limitada. Essa incerteza, fruto da ndo onisciéncia do
julgador ocorre igualmente em outro ambito: o da avaliagdo dos contornos da
situacdo. Veja que, nesse caso, o fator tempo é preponderante, assim como a
posi¢do na qual se acha o intérprete. Relembrando do caso relatado por Giinther do
sujeito que precisa decidir entre delatar um inocente aos seus cruéis perseguidores
para nao ser culpado de ter dito uma mentira. Supondo que a ele fosse concedida a

dadiva da onisciéncia, prerrogativa apenas da divindade extraterrena, ndo haveria

280 “A razao enquanto considerada detentora do principio a priori da agdo, ou seja, regra moral”.
KANT (2003.p.36).
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qualquer davida quanto a decisdo a ser tomada. Se tivesse a certeza de que o
perseguido € mesmo inocente, a “culpa” pela mentira seria atenuada pelo bem

promovido a alguém. A alteridade do decisor, tal como concebido por Hare?®*.

Supondo, agora, que o sujeito cuja liberdade do perseguido esteja sob a sua
decisao, tivesse certeza da sua culpa. Nesse caso, a atitude moral é reforcada e ele
conciliaria aquilo que considera moralmente correto (justo) com o bem gerado a
sociedade. Em ambos os casos, os efeitos da decisdo tomada se coadunam com a
expectativa coletiva ou com a utilidade esperada e, logo, ndo ha instabilidade no
sistema, vale dizer, que a decisdo nao gera expectativas distorcidas ou equivocadas
nos demais atores e, nem tampouco, contribui para viesar outras decisbes para
situacdes semelhantes. Entretanto, a varidvel tempo atua como um fator limitante
para a racionalidade. Via de regra, existe uma relacdo positiva entre o processo
cognitivo do julgador e o tempo que ele dispde para analisar todas as nuances do
caso concreto. A partir do exemplo dado anteriormente, € possivel construir dois

cenarios diferentes:

CENARIO 1: O intérprete/aplicador ndo dispde de tempo para avaliar a situagio

Quando o julgador precisa decidir apressadamente (casos de extrema
urgéncia como aqueles exigidos para a concesséo de liminares), o critério utilizado
normalmente limita-se a aferir as consequéncias (reflexos) positivos e negativos da
decisdo. Nao ha tempo habil para aferir provas, ouvir testemunhas, requerer

pericias. A analise do direito, como o préprio nome diz, “liminar”.

Nesses casos, 0 juiz baseia-se numa mera expectativa (com base em provas
pré-constituidas) de que o requerente de fato possui o direito que alega ter. Veja que
a reversibilidade ou ndo da decisdo € outro critério aferivel na hip6tese. Dessa
forma, como o julgador dilatou temporalmente a etapa da aplicacdo, posto que a

situacdo requeria uma decisdo imediata, ndo existe, pelo menos por hora, a

?81 “Richard Mervyn Hare foi um fildsofo da moral que influenciou, com sua metaétical, a teoria da

linguagem na segunda metade do século XX. (...) Hare foi declaradamente influenciado pela filosofia
da linguagem de John Austin e pelo segundo Wittgenstein, bem como pela filosofia utilitarista e,
ainda, pelas ideias de Kant. A influéncia do utilitarismo ndo conduziu Hare a aceitar o principio da
utilidade como fundamento das regras éticas, mas sim a reconhecer que o individuo faz
consideragGes de ordem utilitarista ao produzir julgamentos éticos. Assim, uma de suas crengas
centrais é a de que o individuo deve se imaginar na posi¢do do outro”. FREITAS FILHO (2008, p.20).
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formacdo de uma dimens&o normativa ou de uma “norma individual”®,

Exemplo semelhante pode ser dado para situacdes individuais. Imaginando
gue o individuo agora esteja trafegando com seu carro de madrugada em uma
capital e em um bairro considerado perigoso, conhecido pela violéncia. O sujeito vé
adiante o seméaforo vermelho. Sua pré-compreenséao (linguagem de signos que lhe
antecede) |lhe diz que deve parar e aguardar o sinal verde. O que ele deve fazer?
Deve obedecer ao sinal de transito, pois do contrario podera sofrer um acidente ou
lhe ser imputada uma sancdo? Ou deve avancar, pois calcula que os prejuizos que
podem lhe advir em virtude de um eventual assalto superam os eventuais danos que
venha a suportar??®®

A resposta, mais uma vez, dependera do tempo e do grau de conhecimento
gue ele dispde acerca da situacdo. Se tivesse a certeza de que ndo sofreria o
assalto, ou de que seria multado ou que outro veiculo transitasse pela via
transversa, provavelmente respeitaria o sinal, pois essa seria a coisa certa a fazer.
Ocorre, no entanto, que precisa tomar uma decisdo em fracdo de segundos. Nao ha
como aferir todos esses possiveis resultados e 0 descumprimento da regra parece 0

mais racional a fazer. Veja que o critério adotado em ambos os casos foi o

82 ALEXY (2011, p.48-49) sustenta que “as normas individuais de um sistema juridico perdem o

carater juridico quando determinado limiar da injustica ou da iniquidade é transposto” utilizando-se da
“formula de Radbruch resumidas em oito argumentos: o linguistico, o da clareza, o da efetividade, o
da seguranga juridica, o do relativismo, o da democracia, o da inutilidade e o da honestidade”.

% Essa guestdo exige que o intérprete assuma uma posi¢cao pragmatica, pois a resposta dependera

do contexto no qual ele se encontra. Por isso € importante trazer a lume a visdo de POSNER (2010,
p.50-51) acerca do tema. Refere o autor:
“Se um consequencialista € alguém que acredita que um ato, tal como uma decisao judicial, deve ser
julgado pelo fato de se produzir as melhores consequéncias globais, a adjudicacdo pragmatica nao €
consequencialista, pelo menos n&o consistentemente consequencialista. E por isso que prefiro a
“razoabilidade” as “melhores consequéncias” como padrdo para avaliar decisdes judiciais de forma
pragmatica. (...) O ramo dominante do consequencialismo é o utilitarianismo, que compartilha
algumas caracteristicas com o pragmatismo, mas € certamente distinto dele. Um coisa € se
preocupar com as consequéncias, inclusive consequéncias para a utilidade (bem-estar) e outra € se
comprometer com uma estratégia que, como a literatura critica amplia sobre o utilitarianismo atesta,
pode levar ao tipo de absurdo dogmatico que 0s pragmatistas estdo determinados a evitar. Nao
conheco qualquer pragmatista que tenha se considerado consequencialista, mas dois notaveis
precursores, Bentham e John Stuart Mill, o fizeram, e ndo ha davidas de que o pragmatismo esta
mais préximo do consequencialismo do que da deontologia (ética baseada no dever em
contraposi¢cdo a ética baseada nas consequéncias). Mas ha uma diferenca consideravel. (...) Ao
decidir por atravessar a rua no sinal, a pessoa esta pensando num sentido, e na minha opinido num
sentido significativo, pesando custos e beneficios. A pessoa, no entanto, ndo esta privilegiando o ato
em contraposicdo ao utilitarianismo de normas, de se a utilidade média ou a utilidade total deveria ser
a maxima do individuo, de se a dor e o prazer de animais deveriam fazer parte do célculo utilitario,
nos papeis relativos de pregos de oferta e demanda (...) num sistema de maximizag&o da riqueza (...)
e em outras questdes filoséficas do consequencialismo. O processo de tomada de deciséo judicial &,
de forma semelhante, uma forma truncada de consequencialismo”.
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utilitarismo, através da relacdo entre utilidade esperada e probabilidade da
ocorréncia de cada um dos eventos. Isso é feito através do que 0s economistas

chamam de “atalhos mentais”.

A resposta de Gunther para a auséncia do tempo e do conhecimento

imperfeito residird na indefinicdo das regras juridicas.

Pretendia-se demonstrar, por meio do modelo da dupla contingéncia e pelas
teorias nela baseadas, como a seguranca de expectativa pode tornar-se
possivel sob condicbes de exiguidade de tempo e de conhecimento
incompleto. (...) O Direito aparece como uma estrutura do sistema social, a
gual se origina da selegdo de expectativas congruentemente generalizaveis.
Protegem-se estas expectativas selecionadas contra possiveis decepcdes
por meio da concessdo da qualidade de dever coativo. O processo de
generalizagdo e abstracdo — que, segundo Parsons, € decisivo para a
possibilidade de seguranca de expectativas — leva ao surgimento do Direito
positivo como um sistema autbnomo emergente, a partir do momento em
que for executado, pelos proprios critérios, de modo independente da
politica e da moral. E fechado normativamente em relagdo ao seu meio
ambiente, por codificacdo binéria, e aberto para a recepcao de alteracdes
do meio ambiente, por programacao condicional.?**

Mas se Gunther chega a essa mesma concluséo, o que o leva a atribuir tanta
relevancia a razao pratica, a ponto de coloca-la em um dos polos da argumentagcao?
Para responder a essa questdo, € preciso voltar para a analise da sua obra.
Aparentemente, o problema que Gunther se coloca reside na aplicagdo, ou seja,
como seria possivel um discurso de aplicacdo, se os principios morais nhdo admitem
referéncia situacional? E por isso que ele precisou cindir os discursos de
Fundamentacédo e Aplicacao, atribuindo ao primeiro aspectos de validade a partir da
universalidade e, ao segundo, a ideia de concrec¢do juridica da norma. Essa é a
conclusdo a que chega Luiz Moreira na introducdo que faz a Edicdo Brasileira da
obra de Gunther:

Assim, como cabe as normas mirais a tarefa de justificacdo por meio do
critério de generalizacdo das pretensdes assumidas, cabe igualmente as
normas juridicas a missé@o de concrecdo. Tal concepcao € realizada tendo

em vista a superagdo da dicotomia entre norma e fato, ou em termos
habermasianos entre facticidade e validade.”®

O estudo da racionalidade € peca-chave para a compreensdo das teorias da
argumentacdo e para a resposta ao problema apresentado no inicio deste trabalho,

ou seja, se é possivel deduzir uma dimensdo normativa no espaco compreendido

*%¢ GUNTHER (2011, p.259).
%5 MOREIRA in GUNTHER (2011, p.2).
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entre Fundamentacdo e Aplicacdo, pressupondo-se que o direito ndo mais extraia
seu carater normativo de uma razao pratica, como pretende Habermas. Acerca

disso, Luiz Moreira afirma:

Ora, Gunther deduz a racionalidade das normas juridicas diretamente das
normas morais, conforme a estrutura prescritiva da razéo pratica. Habermas
ndo deduz a validade das normas juridicas da moralidade, tampouco de
uma estrutura prescritiva a priori, prépria a razao pratica. Conforme as teses
postuladas a partir de 1992, a prescritividade a posteriori parece inerente a
formulagdo habermasiana da racionalidade comunicativa. (...) Desde ja se
evidencia, para Gunther, neste trabalho, a dependéncia normativa do Direito
em relagdo a moral. Para Habermas, ao contrario, ndo haveria tal
dependéncia normativa, mas uma relacéo de cooriginariedade normativa e
de complementaridade funcional entre direito e moral®®.

E sob essa Ultima perspectiva (Habermas) que o modelo foi construido. Nele,
a razao pratica passa a ser necessaria para a estabilizacdo dos efeitos erigidos no
seito de uma ética utilitarista e a universalidade funciona como critério limitador da
discricionariedade do aplicador. Gunther, ao contrario, coloca os efeitos da decisédo
juntamente com a aplicacéo e, logo, s6 pode deduzir que o intérprete tem poder de
escolher os resultados que deseja. A tese da existéncia de uma dimensédo normativa

aliada a contribuigcdo da Analise Econémica do Direito afasta essa possibilidade.

CENARIO 2: O intérprete/aplicador dispbe de tempo para avaliar a situagio

Na hipétese em que o intérprete/aplicador dispde de tempo para ultrapassar
os limites da sua pré-compreensdo, os hiveis de adequabilidade da decisdo em
relacdo ao problema véo atingindo niveis cada vez mais elevados, conforme o
conhecimento que ele vai adquirindo acerca da situacdo. Do ponto de vista da
racionalidade, ele se encontra numa posicdo entre a pré-compreensdo e a

onisciéncia. Dai a questao se é possivel uma cognicao do tipo “exauriente”?

Até agora, viu-se como o0 tempo € um elemento preponderante para a
decisédo. O uso da racionalidade do intérprete permite-lhe transcender os limites da
sua pré-compreensao e encontrar uma resposta mais adequada a problema que lhe
foi proposto (situagdo). No entanto, ainda é preciso perquirir se o conhecimento do
intérprete/aplicador esbarra em algum limite ou se € possivel uma onisciéncia acerca
do caso concreto e da prépria semantica da regra positiva. Em outras palavras, é

possivel uma cogni¢éo do tipo exauriente?

% MOREIRA in GUNTHER (2011, p.2).
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De acordo com o processualista Alexandre Freitas Camara, “cognicéo é a
técnica utilizada pelo juiz para, através da consideracdo, analise e valoracdo das
alegacbes e provas produzidas pelas partes, formar juizos de valor acerca das
questdes suscitadas no processo, a fim de decidi-las”™®’. A cognicdo exauriente,
portanto, como o préprio nome ja diz € aquela que esgota as possibilidades
probatérias atingindo um nivel de racionalidade que permite decidir com suficiente

grau de certeza e seguranca juridica.

E por isso que mesmo uma “racionalidade II” (I6gico-apofantico), embora
garanta uma maior adequabilidade da decisdo, ndo é suficiente para descortinar a
“verdade” sobre todos os fatos que permeiam a situacdo. Essa é a conclusédo a que

chega Gadamer:

Ao recuperar o sentido da palavra grega que designa a verdade, Heidegger
possibilitou em nossa geracdo um conhecimento promissor. N&o foi
Heidegger o primeiro a descobrir que Aletheia, significa propriamente
desocultacdo (Unverborgenheit). Heidegger nos ensinou o que significa para
0 pensamento do ser o fato de que a verdade precisa ser arrebatada da
ocultacdo (Verborgenheit) e do velamento (Verhohlenheit) das coisas como
um roubo. As coisas mantém-se por si préprias em estado de ocultagao; (...)
Mas também o velamento pertence a acdo e ao falar préprios dos seres
humanos pois o discurso humano ndo transmite apenas a verdade, mas
conhece também a aparéncia, o0 engano e a simulacdo. H4 um nexo
originario, portanto, entre ser verdadeiro e discurso verdadeiro. A
desocultacdo do ente vem a fala no desvelamento da proposicdo.”®

Tome-se como exemplo um dos principios basilares que informam o direito
penal. O chamado “in dubio pro réu”. Analisando a semantica das palavras que, em
uma traducéo livre significaria, “na duvida julgue em beneficio do acusado”, percebe-
se que a expressao “dubio” obviamente significa que o julgador, seja ele o juiz
singular ou o tribunal do juri, ndo tem certeza quando a culpabilidade do acusado,
vale dizer que, por algum motivo, ndo se conseguiu exaurir todas as nuances da

situacdo. Mas, por qué?

O fator tempo pode ser um dos limitadores, mas nao necessariamente. No
direito processual penal é bastante comum o uso da expressao “verdade real” em
detrimento da chamada “verdade formal” utilizada no processo civil. E possivel que

existam duas verdades? A resposta, obviamente, tem de ser negativa.

87 CAMARA (2009, p.263).
288 GADAMER (2011, p.59/60, Vol. 11).
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O que ocorre € que por algum motivo considera-se que o risco da perda da
liberdade cuja sancdo em regra é imposta pelo direito penal para determinadas
infracbes delitivas € mais importante ou prepondera sobre o0os bens materiais
tutelados na seara do direito civil. Essa discussao sera relevante daqui a pouco. O
gue se pretende demonstrar, por enquanto, € que em um dos casos, o julgador se
contenta com as provas obtidas no processo ou, em outras palavras, com aquilo que
as partes possam demonstrar. No outro, a cogni¢cao desse mesmo julgador pretende

ir além, independentemente daquilo que possa ser provado®®.

Aparentemente ha uma preocupacdo muito maior com os efeitos gerados por
uma analise “displicente” da situacédo e da busca pela verdade em um caso do que
em outro. E que o tempo no processo penal é um fator ainda mais relevante do que
no processo civil, principalmente em se tratando de casos em que o indiciado esteja
preso, vez que se pde em risco o direito fundamental a prépria liberdade. Nesses
casos em que nao houver tempo suficiente para a analise adequada da situacdo ou
em que a racionalidade ndo permita exaurir os aspectos fatico-probatérios a ponto
de se permitir um grau razoavel de certeza e seguranca, justifica-se a verificacao
dos efeitos (resultados) da aplicagdo a partir de wuma perspectiva

axiological/teleoldgica, permitindo-se a utilizacdo do principio.

No entanto, é preciso ressaltar que ndo € o principio que dita o resultado ou
justifica a nédo aplicagéao da regra. Como visto, ele apenas “inclina a decisao” para
um fundamento moral capaz de ser universalizavel. Quer isso dizer que na hipotese
de que em havendo duvida deve-se (imperativo categorico) julgar sempre em
beneficio do acusado em toda e qualquer situacdo. Esse € justamente o papel
assumido pela razdo préatica, quando nem a pré-compreensao e nem a razao teérica

sao capazes de permitir uma deciséo.

3.1.5 Instrumentos da Teoria Econ6mica para a promoc¢do de um equilibrio
entre Fundamentacgéo e Aplicacéo

No topico anterior viu-se que o0s critérios adotados para a decisdo variam
conforme o conhecimento que o interprete/aplicador possui da situacdo o qual, por

decorréncia légica, era positivamente relacionado com o fator tempo. Nesse topico

?%9 Nao cabe discutir aqui a polémica trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil sobre a questao da

livre apreciagéo da prova pelo juiz, por ndo ser o objetivo deste trabalho.
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9 demonstrando

serd apresentada uma adaptacdo do modelo neoclassico®
graficamente o que acontece no ambito da fundamentacdo e da aplicagcdo em

diferentes contextos.

A Teoria Econdmica Neoclassica levada a efeito inicialmente por Alfred
Marshall e aperfeicoada mais tarde pela corrente utilitarista € caudataria de Jeremy
Bentham e John Stuart Mill. A concepg¢éo da chamada Escola Neoclassica tradicional
e, mais tarde a escola marginalista encampada por William S. Jevons, Carl Menger e
Leon Walras faz uma andlise acerca do comportamento do consumidor tecendo
relacbes entre suas preferéncias, cujas combinacdes sdo representadas por curvas
de indiferenca (U), o fator decisdo dirigidas por escolhas racionais e finalmente
restricdbes orcamentarias nas quais se encontram submetidos e, que na teoria sao

representadas por retas que tangenciam as curvas U.

Alfred Marshall estudou os mercados individualmente, em isolamento,
ignorando o impacto que um mercado tem nos outros e vice-versa. Isto fez
de Marshall o fundador da Andlise do Equilibrio Parcial. Em contrapartida,
Leon Walras estudou as diversas relacdoes entre todos os mercados da
economia, tornando-se o pai da Analise do Equilibrio Geral®®*.

Como dito anteriormente, o que se pretende aqui é trazer uma nova
perspectiva a Analise Econémica do Direito demonstrando através de adaptacdes de
modelos tedricos que € possivel construir elementos adequados para uma teoria da
decis&o a partir de uma perspectiva analitica. E claro que, dos inimeros conceitos
microecondmicos tais como cestas de mercado, consumidor, bens, taxa marginal de
substituicdo, restricdo orcamentaria, efeito renda, efeito substituicdo e tantos outros

aplicar-se aqui apenas a ideia central da teoria com as devidas adaptacoes.

Para quem ndo esta muito habituado com o estudo da chamada Teoria do
Consumidor, matéria central na disciplina de Microeconomia nos cursos de Ciéncias
Econbmicas, talvez ndo perceba as similitudes com o que doravante serd exposto,
mas podera concluir, sem nenhum prejuizo ou pretericdo, como a Teoria Econbmica

pode contribuir para o ato de julgar. Aos ja familiarizados com a linguagem

2% «A escola de pensamento neoclassica emergiu por volta de 1870. (...) E conhecida por fazer uso
de técnicas matematicas, e seu principal método de andlise é a estatica comparativa (comparando
diferentes situacdes de equilibrio). Os neoclassicos preocupavam-se também com a dinamica do
processo de ajuste e equilibrio. (...) A matematica foi a maior arma da humanidade na tentativa de se
defender contra a realidade ndo-linear”. GLEISER (2002, p.105-107).

91 GLEISER (2002, p.109).
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econbmica perceberdo que ndo houve aqui qualquer pretensdo de criar uma nova
teoria, mas apenas a de trazer ao leitor, principalmente ao entusiasta das teorias da
argumentacdo, uma outra perspectiva. A estes Ultimos, é necessario estabelecer as

devidas analogias entre o modelo construido aqui e o modelo neoclassico.

A primeira adverténcia que se mostra necessaria, € que a perspectiva ora
trazida a lume é eminentemente qualitativa e ndo quantitativa, ja que, por ébvio, nao
€ possivel estabelecer valores para um modelo essencialmente teérico, mas é
possivel manter conceitos como preferéncia e escolha racional. Da mesma forma
como o consumidor se depara com diferentes possibilidades de escolha entre
diferentes tipos de bens, como alimento e vestuario, exemplo normalmente utilizado
nos manuais académicos, o intérprete/aplicador da regra igualmente se encontra no
interior no espaco compreendido entre Fundamentacédo e Aplicacéo e se depara com
dilemas oriundos de uma razao pratica, vale dizer da situacdo sobre a qual deve

decidir.

Tal como os bens, os discursos de fundamentacdo e de aplicacdo podem ser
dispostos em eixos cartesianos bidimensionais e, sobre esse plano, tracar as
chamadas curvas de indiferenca, pressupondo, que o intérprete/aplicador tal como o
consumidor estudado pela Teoria Econémica sempre procurardo agir racionalmente
preferindo niveis de utilidade mais elevados e satisfatérios, ou seja, mais afastados
da origem. “O uso das curvas de indiferengca permite que as analises sobre a
utilidade marginal da maximizacédo da utilidade pelo consumidor deixem de lado a

hipétese de que a utilidade possa ser quantificada.”?%2

Ao contrario do que pressupunham o0s neoclassicos de que a economia
tenderia sempre ao equilibrio, 0 modelo exposto nesse trabalho ndo exige que as
decisBes convirjam necessariamente para uma posicdo de equilibrio. A analise,
nesse caso € positiva, ndo normativa. O que se pretende é apenas lancar méo de
uma adaptacéo da Teoria Econdmica Neoclassica para ilustrar diferentes e possiveis
cenarios entre a Fundamentacdo e Aplicacdo. O GRAFICO 1 a seguir ilustra o
modelo basico adaptado, representando a relacdo entre a Fundamentacdo e a

Aplicacao.

292 HUNT (2005, p.359).
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GRAFICO 1: Relacdo entre Fundamentacdo e Aplicacdo a partir de uma
adaptacdo do Modelo Neoclassico

Fundamentacao

Uo
Aplicagio

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacdo da Teoria Econémica Neoclassica.

O GRAFICO 1 demonstra as infinitas possibilidades de decisdo existentes no
espaco compreendido entre a Fundamentacdo e a Aplicacdo, representada pela
curva Uo. De acordo com o conceito neoclassico, “uma curva de indiferenga
representa todas as combinacdes de cestas de mercado que fornecem o mesmo

nivel de satisfagcdo a um consumidor”®®,

Transportando esse conceito para o modelo hora construido, tem-se que cada
uma das curvas U representam a combinacdo de infinitos pontos em que é
indiferente para o intérprete/aplicador tanto preservar o fundamento moral da regra
(sua finalidade) como priorizar o caso concreto de modo a realizar ao maximo o

direito ou, em outras palavras, a regra positiva.

Ainda ndo chegou o momento de abordar o papel dos principios. Por
enguanto, é suficiente dizer que a qualidade da decisao proferida em qualquer um
dos pontos sobre a curva tende a ser o mesmo, iSSO se respeitado 0 mesmo
principio sob o qual foi construido a teoria das curvas de indiferenga, conforme
demonstrado na GRAFICO 2.

29 PINDYCK, & RUBINFELD (2006, p. 58).
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GRAFICO 2: A busca de um equilibrio entre Fundamentac&o e Aplicacdo

Fundamentagéo

Uo

Aplicagio

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacdo da Teoria Econdmica Neoclassica.

O GRAFICO 2 demonstra que os pontos A, B e C sobre a curva Uo
representariam, coeteris paribus®®*, decisdes equivalentes ou, em outras palavras,
indiferentes para o intérprete. No caso do ponto A, ele privilegia a preservacao do
fundamento moral que se encontra subjacente a regra, vale dizer, os preceitos
democraticos que levaram a sua producdo, considerando que as normas morais
prima facie materializam, em verdade, imperativos hipotéticos para Kant. Isso
equivale a dizer que a decisdo independera dos fatores contingenciais que norteiam

a situacao.

Percorrendo a curva Uo até o ponto B, o contexto é quase o de um equilibrio.
O intérprete atribui praticamente o mesmo valor para o fundamento moral da regra e
para o aspecto situacional. O problema individual com o qual ele se depara €&, nesse
ponto, tdo importante quanto a justificacdo da regra coletiva e observada por todos.
Migrando agora para o ponto C da curva, percebe-se que o intérprete privilegiou
guase que totalmente o caso particular, negligenciado o fundamento que deu ensejo
a regra. Este é o ponto em que Humberto Avila descreve a tese da “derrotabilidade”
ou “superabilidade” da regra impondo alguns critérios para que isso seja possivel,

dentre os quais o de preservar a finalidade para a qual ela foi criada.

294 Expressdo bastante utilizada no meio econdmico que, em tradugdo bastante utilizada, significa

“todo o resto mantido constante” ou “sem considerar outros fatores que nao este”.
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Veja que em nenhum dos pontos a curva tangencia os eixos do plano ou da
dimensdo normativa. Isso porque, por mais que o intérprete priorize a situagao
(ponto C) ou a moral que subjaz a regra (ponto A) € bem verdade que ele sempre
tendera a considerar as possibilidades de que dispde para decidir. Lembre-se que a
escolha racional € um dos pressupostos do modelo. Um outro pressuposto
importante da teoria diz que posi¢cdes superiores e mais distantes da origem refletem
decisbes mais adequadas®®, conforme, alias, ja referido anteriormente. E o que esta

sendo demonstrado através do GRAFICO 3 a seguir:

GRAFICO 3: Relacdo entre Fundamentacdo e Aplicacdo considerados os
diferentes niveis de conhecimento em torno da Situacao

Fundamentagiao

Uz

U1

Uo
Aplicagio

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacao da Teoria Econdmica Neoclassica.

No Grafico em tela, a decisdo A sobre a curva Uo deixa de ser adequada,
considerando que o intérprete tem outras possibilidades que estéo indicadas pelos
pontos B e C das curvas U1 e U2, respectivamente. O GRAFICO 3 sugere que nio
seria racional que o julgador®® se mantivesse no ponto A, ainda que se tratasse de
uma posicado de equilibrio se pudesse alcancar niveis mais adequados de deciséo.

Entretanto, duas questdes ainda precisam ser respondidas, antes de avancar no

% Na Figura 1, os niveis de Utilidade sé@o representados pelas curvas de indiferenca Uo, U1 e U2. De

acordo com uma das premissas basicas da teoria neoclassica sobre preferéncias (“mais € sempre
melhor do que menos”), a posigao do intérprete em U2 seria preferivel as posicées U1l e Uo na
seguinte ordem U2>U1>Uo.

2% Neste trabalho as expressoes intérprete, aplicador e julgador foram adotadas indistintamente.
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assunto: a primeira delas vem a ser justamente o que se considera uma “decisao
adequada” e como o julgador alcangaria niveis ou graus mais adequados para uma

decis&o. A segunda questdo, obviamente, depende da primeira.

Conforme aquilo que veio sendo discutido até agora, uma decisdo pode ser
considerada adequada quando a atitude do intérprete pode ser considerada
desinteressada o que néo significa dizer que ele seja indiferente quanto ao resultado
produzido. Por “desinteressada” quer-se dizer que ela ndo é voluntarista ou fruto da

consciéncia do julgador; ela ndo deve ser, portanto, discricionaria.

Esse é o primeiro elemento de que uma decisdo considerada justa ou
adequada deve se valer. O segundo aspecto estd relacionado ao conhecimento
acerca da situacao e as possibilidades de alcancar um equilibrio entre aquilo que se
estd considerando, no caso, a Fundamentacdo e a Aplicacdo. Com efeito, o
intérprete ndo conseguira decidir adequadamente se a sua compreensdo em torno
do problema néo for suficiente ou se ele ndo exaurir as nuances da situacao e da

prépria regra que esteja aplicando.

Como visto, mesmo a pré-compreensdo encontra-se limitada pelo tempo, pela
tradicdo ou pelo horizonte historico. Nesse ponto, € importante mais uma vez
destacar a importancia do tempo no contexto fatico-decisoério. O ultimo elemento a
ser considerado para uma decisdo que tenha a pretensdo de ser justa, € que o
aplicador faga o melhor possivel para obté-la. Com efeito, o modelo ndo pode
funcionar admitindo que o julgador faga pouco caso da elevada missao de decidir. O
ato de julgar consiste também em um verdadeiro poder-dever de decidir. Isso se
comprova por si sO pelo ato de fundamentar a escolha ou a aplicagcdo do direito. E,

portanto, passivel de controle.

Isso € importante, pois a validade normativa depende da adequabilidade da
deciséo cujos elementos sdo extraidos dela e incorporam a ideia de um intérprete
como ser racional movido pela sua propria consciéncia, dai porque buscar um
modelo que ndo Ihe permita agir discricionariamente, mas que |Ihe induza a encontrar

a melhor deciséo frente & compreenséo que dispde da situacgao.
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A hipétese defendida aqui utiliza alguns pressupostos e conceitos da teoria
neoclassica dentre os quais 0 modelo das curvas de indiferenca, colocando no lugar
dos bens que ensejariam a escolha do consumidor, a Fundamentacéo e a Aplicagéo,
admitido que o intérprete, assim como 0 agente econdmico, sempre agira
racionalmente. No GRAFICO 4 a seguir, introduz-se mais um conceito: o de restri¢céo
orcamentaria®®’ que, nesse caso, representa o nivel de conhecimento que o julgador
dispde da situacdo. Tal como na teoria do consumidor, essa limitacdo € demonstrado

no gréafico através da reta S1-S1.
GRAFICO 4: Decis&o de equilibrio entre Fundamentac&o e Aplicagdo

Fundamentagio

S1

Ponto de Equilibrio

Uz

U1

Uo
S1 Aplicagao

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacao da Teoria Econémica Neoclassica.

Conforme se pode perceber, a linha delimita o grau de compreenséao que o
aplicador possui do problema e da regra que esta interpretando. Toda a area abaixo
da reta S1-S1’ e que forma um tridngulo representa o nivel do seu conhecimento em
um terminado tempo. Aqui pouco importa se ele primeiro compreende, depois
interpreta para finalmente aplicar ou se faz todo esse processo simultaneamente
como quer a hermenéutica filoséfica. O objetivo ndo é esse. O propésito é
demonstrar que em algum momento o intérprete encontra-se limitado cognitivamente

e precisa decidir pouco importando, pelo menos por enquanto, como ele faz isso.

»7 De acordo com ARAUJO JR. & SHIKIDA in TIMM (2014, p.35-36), “a restrigdo orcamentaria &
definida pelas combinagGes-limite de bens que podem ser potencialmente adquiridas pelo individuo,
dados seus pregos e a sua renda”.
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Tal como no modelo microeconémico, o ponto de equilibrio ou que maximiza a
decisdo sera sempre aguele em que a reta tangencia a curva de indiferenca U que,
no GRAFICO 4 é marcada como E1. Esse ponto indica que o nivel de conhecimento
do intérprete acerca da situacdo e a sua compreensdo em torno da regra a ser
aplicavel (seu fundamento) lhe permite alcancar a curva U1. O GRAFICO 4 revela

ainda que seria possivel ao intérprete uma decisdo melhor do que E1.

Entretanto, ela encontra-se inatingivel com o nivel de compreenséao que ele
possui haguele momento. Isso demonstra que uma decisdo mais adequada sempre
sera possivel, porém o tempo e o espaco sdo condicbes de possibilidade, mas
também limitadoras do conhecimento. Isso ajuda a explicar, em parte, porque o
julgador por vezes é obrigado a lancar méo de determinados atalhos mentais ou
porque se fazem necessdarias as sumulas ou a jurisprudéncia como alicerces

interpretativos ou elementos circunstanciais de julgamento.

Por outro lado, a curva Uo abaixo da reta S1-S1’ representa combinacdes de
infinitas decisbes que o julgador poderia ter dado, mas que, por Obvio, foi
abandonada porque o conhecimento mais adequado em torno da situacéo lhe fez
perceber que poderia obter uma decisdo mais justa ao problema posto frente aos
fundamentos prima facie de que era conhecedor. Com efeito, vale lembrar que a
melhor decisdo sera sempre aquela que possibilita um equilibrio, considerando-se
nao apenas a situacdo em si, mas o conhecimento que o intérprete dela possui,
consoante demonstrado no GRAFICO 5 a seguir. Na hipotese descrita agora, 0
intérprete encontra-se inicialmente sobre a curva Uo, limitado pelo conhecimento que

possui acerca da regra e da situacao.

Nesse caso, a melhor decisdo possivel que poderia obter, do ponto de vista
da Teoria Neoclassica, seria em E0. O aumento da sua compreensao tanto acerca
dos fundamentos morais que subjazem a regra quanto da situacao do caso concreto
desloca inteiramente a curva de S0-S0’ para S1-S1'. Agora, 0 novo ponto de equilibrio
passa a ser em E1, exatamente no ponto em que a curva Ul tangencia a nova
posicdo em que a reta se encontra. O novo ponto de equilibrio possibilita, agora,
uma decisdo mais justa e adequada do que a anterior, j& que considera mais
profundamente as nuances da situagéo, exigindo um maior esforco hermenéutico do

intérprete/aplicador.
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GRAFICO 5: Fundamentacéo, Aplicacdo e os Limites Cognitivos em torno da
Situacao

Fundamentagao
Sz

51

50

Sor Ser Sz Aplicagao

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacao da Teoria Econémica Neoclassica.

Supondo que o julgador ainda ndo se considere satisfeito com as informacodes
de que disponha e pretenda prosseguir na investigacao, buscando novos indicios ou
elementos acerca do caso a fim de emitir um julgamento “justo”. A curva entado seria
novamente deslocada, desta vez de S1- S1’ para S2-S2'. O novo ponto de equilibrio
passa a ser E2 e o aplicador encontra-se sobre a curva U2 bem afastada da origem.
Mas o0 processo ndo se esgota nesse ponto, permitindo que o julgador continue ad
infinium enquanto o tempo de que dispde |he permitir avancar no ato de

compreender.

s

Em alguns casos, € comum que o esforco do intérprete seja apenas
hermenéutico (compreender a regra) ou apenas para compreender a situacdo, néo
se importando com qual fundamento ira utilizar. Nesses casos, a reta que representa
o grau de conhecimento do aplicador ndo sera deslocada inteiramente, sofrendo
apenas um giro sobre o préprio eixo no sentido em que se deu o aumento da
informac&o. Na hipétese descrita no GRAFICO 6, o julgador dedicou-se apenas aos
fundamentos morais da regra, ndo buscando qualquer informacao adicional acerca

da situacéo além daquela adquirida pela sua pré-compreensao.
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GRAFICO 6: Ampliag&o cognitiva unilateral em direcdo & Fundamentac&o

Fundamentacsio
81"

S1 .4

sy Aplicagio
Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacdo da Teoria Econdémica Neoclassica.

Interessante perceber que, nesse cenario, a reta S1-S1’° gira no sentido
horario, passando para S1-S1”. ja que a compreensdo ocorreu em apenas um
sentido (o da Fundamentacgao). O seu esforgco cognitivo pode ser representado pela
diferenca entre S1” e S1. Com esse efeito, o0 julgador obtém uma melhora relativa em
sua posicao para decidir ao passar da curva U1 para a curva U1”. O novo ponto de

equilibrio transmuda-se de E1 para E1”.

Repare, no entanto que, embora mais elevado, o ponto E1” encontra-se
horizontalmente um pouco mais recuado em relacdo ao ponto E1. Isso porque a
atitude direcionada do intérprete apenas no sentido da fundamentagao “prejudicou”
parte da compreensdo que possuia acerca do problema. Veja que essa constatacdo
ndo seria possivel em um modelo que considerasse os fatos totalmente estaticos ou
gue ignorasse a interagcdo dinamica entre os agentes envolvidos no contexto da
situacdo. E por isso que em determinadas circunstancias previstas no Cadigo de
Processo Penal, por exemplo, é permitida a prisdo preventiva “por conveniéncia da

instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal”*®.

2% Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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Por 6bvio que o tempo despendido na compreensdo de todas as nuances
exigidas para a tipificacdo acabaria por comprometer a aplicacdo da regra. A medida
prevista no Art. 312 do Cdédigo de Processo Penal por certo atenua a distorcdo

retratada acima, embora ndo garanta a justeza da decisao proferida.

Diferentemente, o caso descrito no GRAFICO 7 demonstra a hipotese em que
o intérprete se mantém firme quanto ao seu método ou posi¢ao interpretativa (S1),
explorando apenas as circunstancias da situacdo com a qual se depara para decidir.
Em um artigo publicado no site Consultor Juridico, Lénio Streck faz duras criticas ao
que ele chama de “carater instrumental da argumentagao”™®. Trata-se, pois, de é o
tipico caso em que o juiz decide conforme a sua consciéncia em que nao existe
impulso do intérprete em ampliar a sua compreensao argumentativa. Refere o citado

autor:

Mesmo com uma nova roupagem, seu teor solipsistico continua inalterado.
Trata-se de uma demonstragao do velho “decido primeiro para fundamentar
depois”, que também pode se expressar da seguinte maneira: “na minha
jurisdicdo, primeiro decido segundo minha formacdo humanistica e
experiéncia, depois procuro justificar a decisdo nos aspectos técnicos
oriundos do ordenamento juridico”

Ora, se primeiro o intérprete decide/aplica para s0 entdo fundamentar,
significa dizer que fundamentacdo serd pontual. Nao h&d o que ser explorado
hermeneuticamente, vez que a motivagao partiu da consciéncia do aplicador e ndo
de uma intersubjetividade linguistica passivel de ser compartilhada. “Em discursos
de aplicacdo, o principio moral é complementado através de um principio de
adequagdo™®.

E importante ressaltar, a titulo de justificacéo tedrica e para manter-se fiel aos
postulados microeconémicos da Escola Neoclassica, que os GRAFICOS 6 e 7
possuem uma diferenca bastante significativa em relacdo ao GRAFICO 5. No
modelo Neoclassico padrdao, uma modificacdo na renda do consumidor faz com que
toda a reta seja deslocada para pontos mais distantes da origem, possibilitando
niveis mais altos de utilidade. No modelo adaptado, isso significa dizer que o
intérprete amplia o0 seu horizonte cognitivo tanto da Fundamentacdo quanto da

Aplicacédo. Ou seja, que esse efeito possibilita que o julgador concretize o direito

29 STRECK (2014, p.4-5).
%% HABERMAS (2012, p.144, Vol. 1).
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diante da situacdo, sem sacrificar os fundamentos que se encontram subjacentes a
regra. Nesses dois ultimos casos reproduziu-se a hipotese em que a renda do
consumidor permanece constante, porém, houve a reducdo do preco de apenas um
dos bens, o que possibilita a ampliacdo da utilidade em apenas uma dire¢ao, dando

espaco para a atuacdo dos efeitos renda e substituicao®™.

O modelo proposto aqui parte da mesma légica pressupondo que uma
ampliacdo cognitiva unilateral do intérprete em direcdo a Fundamentacdo ou a
Aplicacéo tem o mesmo efeito que uma reducdo no preco de um ou de outro bem. A
seguir, é ilustrado o caso em que o intérprete prioriza exclusivamente o caso

concreto em detrimento daquilo que dispbe a regra.
GRAFICO 7: Ampliac&o cognitiva unilateral em direcdo a Aplicagdo
Fundamentacéo

S1

St Sq~ Aplicagio

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de uma adaptacédo da Teoria Econémica Neoclassica.

%1 De acordo com Pindyck & Rubinfeld,

Uma reducéo no preco de uma mercadoria tem dois efeitos:

1. Os consumidores tenderdo a comprar mais do bem que se tornou mais barato e menos das
mercadorias que se tornaram relativamente mais caras. Essa resposta & mudangca nos pregos
relativos dos bens é chamada de efeito substituicao.

2. Pelo fato de um dos bens ter se tornado mais barato, hA um aumento no poder de compra dos
consumidores. Eles se encontram agora em uma situag&o melhor porque podem comprar a mesma
guantidade de bens com menos dinheiro, tendo em méaos recursos para realizar compras adicionais.
A mudanca na demanda resultante da alteracdo do poder de compra é chamada de efeito renda.
PINDYCK & RUBINFELD (2006, p.99).
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No grafico, a reta S1-S1’ gira no sentido anti-horario, passando para S1-S1”. ja
que, agora, a melhora na compreensado ocorreu apenas no sentido da aplicacéo,
vale dizer, do problema. Como ocorrido anteriormente, o empenho do intérprete
cognitivo pode ser descrito pela diferenca entre S1” e S1. Com esse efeito, o julgador
obteve uma melhora relativa em sua posi¢cado para decidir ao passar da curva U1
para a curva U1”. O novo ponto de equilibrio transmuda-se de E1 para E1”, tal como
antes. O ponto E1”, encontra-se verticalmente um pouco mais abaixo em relacao ao
ponto E1. Isso porque a atitude direcionada do intérprete apenas no sentido da

aplicacao “prejudicou” o seu ato de compreender.

Essa seria a arquitetura do imperativo categorico kantiano em que o
fundamento moral torna-se universalizavel qualquer que seja a situacao. Por mais
gque se conhegca as nuances e as particularidades de uma dada situacédo, a
motivacdo do que seja certo ou errado permanecera inerte, pouco importando, a
bem da verdade, as consequéncias da decisdo. E por isso que a fundamentacio
consubstanciado num plano juridico-normativo na qual as regras sao erigidas
democraticamente, ndo pode ser categorica. Ela deve permitir ao intérprete
compreender os motivos da sua decisdo, ser capaz de valora-los reciprocamente
com a situacao e, dessa forma, ele precisa ser hipotético. Direito e moral ndo atuam

no mesmo plano. Essa é a concluséao a que chega Habermas:

Por isso, o principio da democracia ndo se encontra no mesmo nivel que o
principio moral. Enquanto este Ultimo funciona com regra de argumentacao
para a decisdo racional de questBes morais, o principio da democracia
pressupde preliminarmente a possibilidade da decisdo racional de questdes
praticas, mais precisamente, a possibilidade de todas as fundamentacdes, a
serem realizadas em discursos (e negociacbes reguladas pelo
procedimento), das quais depende a legitimidade das leis.*

Pelo que foi exposto até aqui, € possivel inferir que a normatividade ndo pode

ser extraida unicamente da moral, mas da sua rela¢do simultdnea com a aplicacéo.

E simultaneamente se compreendera a tentativa de uma aproximagao
convergente dos meétodos legislativo e judicativo no sentido de uma
intencdo metddica global, em que aquela distingdo se superasse por uma
“unidade do método juridico” por um unitario método do direito. (...) método
que tanto a “criacdo” como a “aplicagéo” do direito haveriam de cumprir, ja
que seria ele o exigido pelo direito enquanto tal ou pelas suas intenctes
pratico-normativas e que, ja por isso, toda a manifestacdo e realizacdo
juridicas se deveriam propor™ .

%02 HABERMAS (2012, p.145, Vol. 1).
%93 NEVES (1993, p.19).
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Da mesma forma, a validade do direito ndo pode ser-lhe atribuida
aprioristicamente. O tema da validade e dos graus de concretude do direito sera
abordado mais apropriadamente no préximo capitulo, cujo propdsito € abordar o
carater ontoldgico da argumentacdo e explorar as possibilidades da existéncia de
uma mediacdo normativa e as condi¢cdes para a reproducdo do direito, atraves de

uma perspectiva ontoldgica da argumentacao.

Esse Capitulo abordou o0 aspecto pragmatico da argumentacao apresentando
as contribuicbes da Analise Econdmica do Direito, a relevancia dos efeitos para a
integridade sistémica e alguns instrumentos da Teoria Econdmica para a promocao
de um equilibrio entre Fundamentacdo e Aplicacdo. Viu-se que o conhecimento
acerca da situacao € condicédo de possibilidade para a adequabilidade de uma dada
decisdo, cuja Analise Econdmica possibilita estabelecer um equilibrio entre a
Fundamentacdo e a Aplicacdo. Demonstrou-se, por fim, que os efeitos realizam-se
em um contexto externo ao da dimensado normativa e que, por iSso mesmo, nao sao
dotados de normatividade. E por esta razéo, alias, que os resultados da aplica¢éo do
direito por vezes se afastam dos fundamentos pelas quais a regra foi criada.

A relacdo de equilibrio que se estabelece entre a Fundamentacdo e a
Aplicacdo e o papel do caso concreto para a adequabilidade da decisdo é téo
significativo que recentemente, enquanto esse trabalho ainda estava sendo escrito,
foi publicada a Lei N°. 13.256, de 4 de fevereiro de 2016 alterando alguns
dispositivos do NCPC, antes mesmo da sua entrada vigor. Uma dessas alteracdes
foi a insercdo do §5° no Art. 966°%*. Aparentemente, entendeu o legislador pela
necessidade de ampliacdo das hipdteses de Acdo Resciséria contra decisao
baseada em enunciado de sumula ou acérddo que ndo tenha considerado a
existéncia de distingdo entre a questao discutida no processo (Situacéo) e o padrao
decisério que lhe deu fundamento (Aplicacdo). Como o dispositivo trata sobre
precedentes, obviamente que ndo se discute aqui o espaco da fundamentacéo

politica que deu origem a regra aplicada.

304 Art. 966 (...)

§ 52 Cabe acdo rescisoria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisédo
baseada em enunciado de sumula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos que nao
tenha considerado a existéncia de distincdo entre a questdo discutida no processo e o padrao
decisorio que lhe deu fundamento.
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4. O CARATER ONTOLOGICO DA ARGUMENTACAO

Nos capitulos anteriores, viu-se como as teorias da argumentacdo analisam
0s aspectos referentes a prescritividade e a normatividade dos enunciados e de que
maneira elas contribuem para uma teoria da decisdo do ponto de vista pragmatico.
Foi possivel perceber que a moral voltou a ter um papel significativo no interior da
razado discursiva, mormente no periodo pos-positivista, e que o direito deve ser
compreendido como um produto do pensamento cujo ponto de partida é a norma,
enguanto resultado de inUmeras indeterminacdes. Essas indeterminagdes sdo, por
assim dizer, decorrentes da propria existencialidade do intérprete do qual ele ndo
pode se desprender. E, pois, a fonte da sua pré-compreens&o que, na teoria do
professor Lénio Streck, ganha contornos de relevo. Segundo ele,

A pergunta pelo sentido do texto juridico € uma pergunta pelo modo como
esse sentido (ser do ente) se da, qual seja, pelo Dasein que compreende
esse sentido. A compreensdo que o Dasein tem de si mesmo, e que nasce
da compreensado do ser, significa dizer que o mensageiro jA vem como a
mensagem. Afinal, como magistralmente assinala Stein, Dasein une
universalidade e singularidade, universalidade e contingéncia. Enfim,
Dasein é sempre sintese®®.

O carater ontolégico da argumentacao reside, portanto, no fato de que
legislador e intérprete encontram-se inseridos num contexto linguistico cujos
sentidos sdo dados pela tradicdo. E nesse contexto que se deve compreender a
dimensé&o normativa como o Dasein da interpretagdo. Se “o carater da interpretacao

& sempre produtivo”®

, como afirma o referenciado jurista, o direito, percebido
enquanto normatividade é sempre reprodutivo. Reprodutivo ndo no sentido de

replicante, mas de adaptavel.

E esse elastecimento do texto possibilitado pela interpretacdo que permite a
expansao semantica da norma, alcancando e assimilando aquele espaco que havia
sido destinado a razdo pratica. A moral, portanto, continua acessivel ao direito,

apesar de ocupar uma posi¢cado que nao mais aquela destinada por Gunther.

Dentro dessa perspectiva, o Capitulo 3 prop6s-se a demonstrar que a Analise

%5 STRECK (2013, p.32).
%% 1dem (2013, p.32).
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Econémica do Direito € um elemento pragmatico indispensavel para a dogmatica®"’
na medida em que contribui ndo apenas como instrumento indispensavel para que o
intérprete/aplicador descortine a decisdo no interior da dimensdo normativa, mas

também no processo de reproducgdo dindmica do direito.

4.1 A MEDIACAO NORMATIVA

A dimensédo normativa € o espac¢o da mediacao. Ela fornece ao intérprete uma
espécie de “campo gravitacional” que o aprisiona numa intersubjetividade historica e
linguistica. No interior dessa abertura € que esse intérprete, valendo-se de uma pré-
compreensao de sentidos vai fazer o esforco hermenéutico a fim de adequar a regra
ao caso concreto. Foi visto, no entanto, que essa pré-compreensao esbarra em
limitacdes de cunho cognitivo que s6 podem ser superadas por uma razao teorica,
vale dizer, que o aplicador dessa regra precisa entender e conhecer a situacao, ja
gue disso dependera a adequabilidade daquilo que decidiu. Uma deciséo justa é
necessariamente adequada, pois demonstra que o aplicador fez o melhor que pode

para interpretar e compreender o problema avaliando corretamente os seus efeitos.

A hermenéutica, portanto, funciona como mediagdo normativa, unindo a
Fundamentacao e a Aplicagdo através de uma intersubjetividade. Quando interpreta,
0 juiz se posiciona dentro dessa dimensao, ficando por ela circunscrito. Ndo ha
como escapar. Todas as possiveis decisfes encontram-se nesse espaco, esperando
para serem descobertas. Como visto, a decisdo ndo pode ser criada, inventada ou
voluntariamente escolhida. Quando decide, o julgador apenas a reconhece. Esse € 0

“‘contexto da descoberta”. Nao ha espaco para discricionariedades.

Ora, quando “descobre” a decisao, automaticamente que o habil aplicador ja
possui os fundamentos para justifica-la. Todo esse processo acontece em uma unica
etapa, de modo que é absolutamente incoerente que ele decida de uma forma e que
fundamente de outra. Toda decisdo, uma vez descoberta, ja carrega consigo 0s seus

97 ATIENZA (2014, p.3) estabelece uma relacdo bastante interessante entre a argumentagéo e a

dogmaética que vale a pena ser referenciada.

“A dogmatica &, sem duvida, uma atividade complexa, na qual cabe distinguir essencialmente as
seguintes fungdes: 1) fornecer critérios para a producao do Direito nas diversas instancias em que ele
ocorre; 2) oferecer critérios para a aplicacdo do Direito; 3) ordenar e sistematizar um setor do
ordenamento juridico”. Interessante perceber como a dogmatica juridica tem sido divorciada da
ontologia.
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fundamentos, como se o intérprete deixasse um rastro hermenéutico por onde

passa.

A pergunta que provavelmente ainda deve inquietar o leitor € como foi
possivel afirmar que toda decisdo necessariamente se encontra dentro dos limites
dessa dimensdo normativa? Ora, ndo € factivel que o aplicador decida sem
conhecer a regra (fundamentacdo) e sem conhecer o problema juridico com o qual
se depara (aplicacdo). Sao premissas da decisdo. Pouco importa de onde parte o
intérprete. Se do problema para a regra ou da regra para o problema uma vez que
se trata de uma circularidade. Nao €, portanto, possivel saber onde comeca e onde
termina o processo de mediacdo normativo. Acerca disso, € oportuna a referéncia a

Castanheira Neves. Diz o autor:

(...) as intengdes e as tarefas juridicas do legislador e do “intérprete” (...) tem
0 mesmo obijetivo, e ndo diferem umas das outras sendo porque se colocam
na prosseguicdo deste objetivo a niveis diferentes: “o legislador e o
intérprete, onde se distingam um do outro, ndo fazem senédo partilhar os
momentos sucessivos duma mesma tarefa”®.

Esses “momentos sucessivos” sao justamente a Fundamentacdo e a
Aplicacéo partilhados pelo legislador e pelo intérprete. Nao ha como considerar outro
tipo de fundamentacio sendo aquele cujos sentidos ja sdo antecipados. E nesse
espaco que os problemas das lacunas normativas e das colisdes entre regras
positivas séo elididas e superadas. Esse capitulo € destinado a resolver algumas
guestdes que ficaram até agora sem resposta, tais como o0 espa¢o da hermenéutica

no modelo proposto e a identificacdo de uma nova fonte de validade para o direito.

4.1.1 O papel da hermenéutica no contexto de uma dimens&o normativa

A perspectiva de Castanheira Neves, cuja teoria serviu de fundamento teorico
inicial para este trabalho, mostra-se mais uma vez extremamente relevante ja que
desvenda o verdadeiro papel da interpretagcdo no contexto normativo, servindo de
instrumento para uma teoria da decisédo. A questdo que o professor de Coimbra se

coloca € a seguinte: “a interpretacdo juridica € um problema estrita e rigorosamente

%8 NEVES (1993, p.18-19).
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hermenéutico ou um problema essencialmente normativo?”3%° A resposta que o autor

apresenta a esse problema é bastante reveladora e interessante do ponto de vista

da argumentacéo. Segundo ele,
O problema juridico-normativo da interpretagdo ndo é o de determinar a
significacdo, ainda que significacdo juridica, que exprimam as leis ou
guaisquer normas juridicas, mas o de obter dessas leis ou normas um
critério pratico normativo adequado de decisdo dos casos concretos. (...)
Uma “boa” interpretagcdo ndo € aquela que, numa pura perspectiva
hermenéutico-exegética, determina corretamente o sentido textual da

norma; € antes aquela que numa perspectiva pratico-normativa utiliza bem a
norma como critério da justa deciséo do problema concreto®™.

Veja que Castanheira Neves chega a mesma conclusdo quanto a
indispensabilidade da aplicagdo no “caso concreto” para a tessitura de uma
dimensdo normativa. A interpretacdo €, pois, peca-chave para estabelecer-se essa
mediacdo normativa. Enquanto a argumentacdo juridica atua externamente
viabilizando os meios para essa abertura, a hermenéutica atua internamente,
orientando as inumeras “indeterminagdes” que compde a norma a fim de que se

revelem ja como elementos para a decisao.

No famoso Capitulo VIII da sua Teoria Pura, Kelsen esboca as principais
bases para aquilo que denominou de “a esséncia da interpretacdo”. O autor inicia o

capitulo dizendo:

Quando o Direito é aplicado por um 6rgéo juridico, este necessita de fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar essas normas. A
interpretacao €, portanto, uma operacao mental que acompanha 0 processo
da aplicacdo do Direito no seu progredir de um escalao superior para um
escaldo inferior®*.

Kelsen se refere ao grau de hierarquia das regras, as quais devem ser
interpretadas sempre observando a norma que lhe empresta o fundamento de
validade. O trabalho do hermeneuta perpassa, pois, por esse controle, estando o ato
de aplicacdo suscetivel de relativa indeterminagéo permitida pelo “escalao superior”.
Kelsen quer com isso dizer que o intérprete deve ter certa margem de
discricionariedade quando aplica o direito o que, decerto, ndo se coaduna com o0

modelo que ora esta sendo proposto por razdes que ja foram apresentadas.

%99 NEVES (1993, p.83).
310

Idem (1993, p.84).
311 KELSEN (2009, p.387).
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Abordando a questdo do grau de determinabilidade entre os diferentes niveis

normativos, Kelsen afirma o seguinte:

Esta determinacao nunca €, porém, completa. A norma do escaldo superior
nao pode vincular em todas as direcGes (sob todos os aspectos) o ato
através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora
menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do escaldo superior
tem sempre, em relacdo ao ato de producdo normativa ou de execucao que
a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.
Mesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele
que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinagcbes a fazer. Se o
6rgédo A emite um comando para que o 6rgdo B prenda o sudito C, o érgao
B tem de decidir, segundo o seu proprio critério, quando, onde e como
realizard a ordem de prisdo, decisdes essas que dependem de
circunstancias externas que o 6rgdo emissor do comando n&o previu e, em
grande parte, nem sequer podia prever®*%.

E bem verdade que a regra ndo pode prever todas as circunstancias de um
caso concreto. N3o se trata apenas de uma impossibilidade cognitiva. E que um
sistema de regras com elevada densidade semantica engessaria 0 ordenamento
tornando-o pouco afeto a dinAmica da realidade. Seria semelhante a uma carapaca
dura que impede a evolucdo do direito, na medida em que o torna indiferente as
novas possibilidades. Entretanto, como visto anteriormente, o modelo de uma
dimensédo normativa impossibilita que o intérprete atue livremente, uma vez que nao
€ ele quem define “quando”, “onde” e “como”, mas é a propria situacao que assim

lhe imp&e que seja feito. Nesse ponto, ndo h& espaco para discricionariedade.

Existe, no entanto, uma valvula de escape no que concerne aos efeitos da
decisao, esses sim, passiveis de afericdo axiologica pelo julgador. Ele pode (e deve),
guando julgar necessario, aferir se os efeitos da decisdo sdo compativeis com a
integridade (previsdo de coeréncia) do sistema, sob pena de comprometer a sua
estabilidade. Nesses casos ele estd autorizado a lancar médo dos principios. Ora,
poder-se-ia perguntar se, em havendo colisdo entre regras dentro da dimenséao
normativa, lhe seria permitido utilizar dos principios, uma vez esgotadas as demais

alternativas de solucdo previstas no ordenamento. A resposta é: depende.

Como visto, o grau de discricionariedade do intérprete/aplicador so se verifica
guanto aos efeitos da deciséo. Pois bem. Se os efeitos esperados pela aplicagao

das regras forem igualmente colidentes ou conflitantes, podera haver o processo de

12 KELSEN (2009, p.388).



195

expansao normativa através do principio. Diz-se “do principio” no singular, pois em
regra, apenas um passard pelo teste da universalidade, devendo ser este o
resultado a ser atingido. Esse critério é importante, pois os efeitos de uma dada
decisdo tem um papel significativo sobre o nivel de utilidade esperada (Ue*) e, logo,
sobre a estabilidade sistémica dada a transmissibilidade das informacbes
assimiladas pelos individuos a qual é repassada adiante, conforme prevé a Hipotese

das Expectativas Racionais.

E importante nunca perder de vista que a situacdo € apenas um recorte da
realidade e que, portanto, o intérprete deve sempre trabalhar com pressupostos,
assumindo que todo o restante da praxis seja dado como constante®*. Embora seja
metodologicamente necessario, 0 intérprete precisa ter em mente que ndo € isso
gue ocorre. Ora, 0 espectro de aplicacdo do direito ndo se torna estatico s porque
ele deixou por um instante de analisa-lo. Uma decisdo sempre irradia os seus efeitos
para além da aplicacdo repercutindo na forma como 0s outros atores agem e
igualmente tomam suas decisdes. Ele mesmo, o intérprete, ainda que possa nao
perceber, ja foi afetado pelo horizonte de eventos que o antecede. Ndo ha como

escapar dessa dimensao normativa, como ja foi afirmado.

A decisdao € um ato; os efeitos, as consequéncias materiais e psiquicas que
resultam desse ato. Se um magistrado determina que algo seja feito de determinado
modo, o resultado dessa ordem € a concretizacdo no mundo dos fatos de uma
prescricdo que ja existia em abstrato através da regra. Esse é o “carater
performativo” da linguagem a que se refere Austin. Como se sabe, Austin esboca
uma cisdo entre os atos da fala, classificando-os em trés categorias: atos
“locucionarios”, “llocucionario” e “perlocucionarios”** deixando clara a necessidade
de se distinguir as consequéncias. Austin considera que “talvez seja necessario

marcar as distincdes, uma vez que ha nitida diferenca entre o que sentimos ser a

%13 Esse é o conceito econdmico de coeteris paribus. Esse pressuposto que, numa traducao livre

significa “todo o resto constante” permite que se fagam analises com um numero reduzido de
variaveis explicativas.

314 40 ato locucionario consiste na expressao de um enunciado com um significado determinado. (...)
O ato ilocucionario, é o que se faz dizendo algo. O que se faz dizendo algo precisa ser distinguido do
que se faz por dizer algo: O primeiro depende de convencdes, o Ultimo, de efeitos praticos em dada
situacdo. Ao dizer a alguém: ‘prometo ajuda-lo na sua mudanca’, estou fazendo uma promessa, e ao
fazer isso também posso surpreender, agradar ou assustar a pessoa a quem estou prometendo
ajuda” A produgéo de tais efeitos mediante expressdes € o que Austin chama de ato perlocucionario”.
ALEXY (2013, p.64).
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producdo real de efeitos reais, e 0 que consideramos como consequéncias

meramente convencionais”.**®> Segundo ele,

O ato ilocucionario "tem efeito" de certas maneiras, o que se distingue de
produzir consequéncias no sentido de provocar estados de coisas de
maneira "normal”, isto €, mudancas no curso normal dos acontecimentos.**®
Assim distinguimos o ato locucionario (e dentro dele o fonético, o fatico e o
rético) que tem um significado; o ato ilocucionario que tem uma certa forga
ao dizer algo; e o ato perlocucionario que consiste em se obter certos
efeitos pelo fato de se dizer algo. Na ultima conferéncia distinguimos, em
conexdo com isso, alguns sentidos de "consequéncias" e "efeitos";
especialmente trés sentidos em que mesmo nos atos ilocucionarios os
efeitos tém um papel, representado por elementos como assegurar a
apreensdo, ter um resultado e demandar respostas. No caso do ato
perlocucionario, fizemos uma distingcdo esquematica entre alcangar um
objetivo e produzir uma sequela. Atos ilocucionarios sa atos convencionais;
atos perlocucionarios n&o sao convencionais.*"’

Percebe-se, assim, que existem certos fendbmenos que ndo podem ser
aprisionados pela linguagem ou retidos pela argumentacdo. Para Austin, essa
categoria de atos resultantes da fala é classificada como “perlocucionarios”,
alteragdes psiquicas (mentais) que s&o igualmente um “subproduto” da decisao.
Fala-se em “subproduto”, pois ndo € aferivel prontamente pelos sentidos. Do ponto
de vista do direito, ndo ha como estimar 0 seu alcance e nem tampouco as

externalidades geradas por esse ato que transcendem os limites da dimensé&o

7

normativa. E preciso internaliza-las. O problema é que isso ndo pode ser
operacionalizado abstraindo-se da Analise Econémica do Direito. A hermenéutica
nao pode mais ajudar agora, pois, como visto, atua internamente. Se a norma for
concebida a priori, entdo ela pode ser considerada a causa direta da decisao e, os

efeitos desta. Essa relacédo foi muito bem exposta por Tomas de Aquino®®;

Toda demostracion es doble. Una, por la causa, que es absolutamente
previa a cualquier cosa. Se la llama: a causa de. Otra, por el efecto, que es
lo primero con lo que nos encontramos; pues el efecto se nos presenta
como mas evidente que la causa, y por el efecto llegamos a conocer la
causa. Se la llama: porque. Por cualquier efecto puede ser demostrada su
causa (siempre que los efectos de la causa se nos presenten como mas
evidentes): porque, como quiera que los efectos dependen de la causa,
dado el efecto, necesariamente antes se ha dado la causa. De donde se
deduce que la existencia de Dios, aun cuando en si misma no se nos
presenta como evidente, en cambio si es demostrable por los efectos con
que nos encontramos.**

15 AUSTIN (1990, p.90).

%1% 1dem (1990, p. 100).

17 bidem (1990, p.103).

%18 AQUINO (2001, p.110). Parte I, Articulo 2. La existencia de Dios, ¢es 0 no es demostrable?

%19 Numa traducso livre: “Toda demonstracdo é dupla: uma é através da causa, é chamada de a priori,
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O ato de argumentar pode ser compreendido, portanto, sob um duplo aspecto,
assim como a fundamentacédo. O primeiro, concebido aprioristicamente através da
norma e, o segundo, concebido posteriormente através dos efeitos da aplicacdo. De
acordo com o pensamento de Tomas de Aquino, a analise adequada dos efeitos,
guando eles passam a ser mais conhecidos do que a propria causa (fundamento que
deu origem a regra), permite que se conheca a prépria raison d’étre da norma. No
entanto, isso ndao pode ser possivel sem que se lance mao de um método analitico,

ja que se trata de algo que somente pode ser apreensivel a posteriori.

O gue se esta propondo é que os fundamentos da aplicacéo elaborados pelo
decisor complementem os fundamentos politicos da regra quando ela, por si s6, ndo
seja capaz de solucionar o problema. E importante, no entanto, nunca perder de
vista que argumentos de aplicagcdo sdo0 necessariamente casuisticos ou
contingenciais e sempre se referem a uma dada situacdo. Logo, ndo possuem
carater normativo. E nem poderiam. Isso porque, do ponto de vista de uma
dimens&o normativa, é impossivel que uma "regra” surja previamente como resposta

anterior e se interponha como norma, antes do caso concreto®%.

Mas por que os resultados de uma decisdo ndo se circunscrevem igualmente
nessa “normatividade”*'? A resposta para esse problema é a seguinte: os efeitos da
aplicacdo do direito, ainda que diante de duas situagbes que contenham inumeras
similitudes, podem ser totalmente diferentes. Isso porque existe uma relacdo de
“reflexividade” entre os individuos que os fazem dar respostas distintas e, por vezes

até aleatdrias (o direito ndo € linear) para problemas idénticos.

Pessoas racionais tém a capacidade de se adaptar e de aprender com erros

sistematicos. Isso faz com que os efeitos da aplicacdo percam o status deontolégico-

€ argumentar apenas sobre o0 que esta antes. A outra maneira é através do efeito, e é chamada de
demonstracdo a posteriori; € argumentar a partir do que é anterior relativamente apenas a nos.
Quando um efeito € mais conhecido para nés do que sua causa, a partir do efeito passamos ao
conhecimento da causa. Assim todos os efeitos da existéncia e sua causa podem ser demonstrados,
desde que os seus efeitos sdo mais conhecidos para nds, porque uma vez que cada efeito depende
de sua causa, se o efeito existe, a causa deve pré-existir”.

%20 |ss0 pode ser entendido como uma critica ao modelo das Sumulas Vinculantes.

2L para Friedrich Miller, o conceito de “normatividade” é o seguinte: “a propriedade dinamica que a
norma juridica compreendida com o modelo de ordenamento materialmente caracterizado possui
para influenciar a realidade que Ihe deve ser correlacionada (nhormatividade concreta) e ser nisso, por
sua vez, influenciada pela propria realidade (normatividade materialmente determinada)”.MULLER
(2013, p.206).
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normativo, afinal, ndo ha como fazer com que um resultado, baseado em condi¢des
de incerteza e cuja concrecao € apenas esperada, torne-se uma obrigatoriedade, um

dever-ser juridico. Essa limitag&o foi igualmente identificada por Friedrich Muller:

(...) a concepcdo dominante da norma juridica como ordem pronta e
acabada confunde norma e texto da norma. O texto da norma pode
estimular com seu efeito sinalizador a concretizagdo e pode apontar com o
seu efeito limitador as barreiras da concretizacdo admissivel, mas ele ndo
pode conter substancialmente a instrugédo normativa.**

Essa afirmativa de Miller ajuda a reforcar o argumento de que a dimensao
normativa ndo pode ser abstraida da aplicacdo, sob pena de perder a sua propria
normatividade. O modelo que esta sendo proposto neste trabalho se harmoniza com
a perspectiva estruturante do direito, na medida em que também “considera
normativo tudo o que confere uma direcdo ao processo decisorio,
consequentemente todos os elementos que ndao poderiam cair fora sem que o caso

fosse decidido diferentemente™?3,

Friedrich Muller diz que “a norma juridica nédo € um dado prévio orientador da
concretizacdo, mas sO chega a ser produzida pelo assim chamado aplicador do
direito”®?*. Nesse ponto cabe uma observacao a luz de tudo o que ja foi exposto até
aqui. Esse conceito de norma nao parece ser o mais adequado quando se pretende
perceber o direito como um sistema circular e reprodutivo. Com efeito, se a norma
juridica ndo pode ser apreendida previamente, como afirma o professor Muller, como
o direito se reproduz? Isso exigiria que a cada nova decisdo o intérprete recomece

com um grau zero de sentido.

Ao que tudo indica, a questdo é que Friedrich Muller ndo esta a falar
propriamente do direito enquanto norma, mas de uma interpretacdo que vai além do
texto. Nesse sentido, portanto, é que parece correto falar em uma produgdo como
conceito hermenéutico-linguistico. A concluséo a que se chega, portanto, € a de que,
enquanto a interpretacdo € produtiva, mediatizadora e interna, a norma é

reprodutiva, delimitadora e externa ao processo.

Ora, se 0 modelo anglo-saxénico utiliza-se dos precedentes como forma de

%22 MULLER (2013, p. 207).
323

Idem (2013, p.206).
%4 |bidem (2013, p.208).
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uniformizacdo das decisbes proferidas pelo judiciario, ndo é menos verdade que
paises de tradicdo romano-germanica como o Brasil parecem caminhar nesse
sentido. Prova disso é a atribuicdo de carater prescritivo as sumulas que como o
préprio nome ja diz vinculam os jurisdicionados e o abandono sistematico da
aplicacao da lei pela jurisprudéncia. O motivo parece bastante obvio. A busca pela
otimizacdo do tempo incorrido para decidir aproveitando-se do iter cognitivo ja
percorrido. Isso tornaria as acdes mais céleres, eficientes e menos dispendiosas
para a sociedade. Em contrapartida, é verdade, poria em risco a seguranca juridica,
visto que o tempo € justamente o fator determinante para a adequabilidade da
deciséo, ante as especificidades de cada situacédo em particular.

Luciano Benetti Timm, em artigo publicado sobre o assunto, faz uma analise
muito precisa desse assunto, demonstrando que “decisées que violam precedentes
judiciais dificultam o ‘calculo do risco econémico”. De acordo com renomado

professor:

Se essa radiografia € correta, o Poder Judiciario somente cumprira sua
misséo se for capaz de efetivamente resolver as contendas complexas de
modo igualitario (mesma regra para todos) e de modo minimamente
eficiente  (menor custo possivel). Decisionismos individuais (assim
entendimentos  posicionamentos  embasados em  ideologia ou
convencimento pessoal do juiz) em conflito com precedentes judiciais
apenas serve para estimular novas acoes judiciais, distorcer a regra comum
que deve vigorar para toda a sociedade e aumentar o custo social com a
solucdo do dilema. De outra parte, a literatura de analise econdmica do
Direito ha muito reconhece o judiciario como uma “instituicao”, que é capaz
que produzir regras que condicionam o0s incentivos comportamentais no
mercado. Como dizia Coase, decisGes judiciais produzem efeitos de
“segunda ordem”, uma vez que, além da decisdo de um conflito, criam
expectativas normativas dos demais agentes econdmicos. Nesse sentido,
determinadas atividades econbmicas serdo promovidas e outras serdo
banidas ou desincentivadas.**

Ao que tudo indica, os precedentes fazem com que a racionalidade seja
compartilhada induzindo a decisdo a se transformar em uma construcdo alicercada
em processos cognitivos anteriores. I1sso possibilita a reducédo do tempo destinado a
compreender o problema, uma vez que o aplicador ja se apropria desse esforco
hermenéutico anteriormente realizado e, com isso, aproxime-se sobremaneira das
decisdes ja proferidas, reduzindo o risco econémico. Por 6bvio, isso ndo significa
gue o aplicador ndo necessite fundamentar a sua decisdo para que aquele caso em

concreto, adquira o status de norma individual.

25 TIMM (2015, p.1-2).
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Por outro lado, viu-se que a verificacdo em torno dos efeitos da decisédo
ocorre em outro ambito e, por isso, deve contar com outro instrumento de
uniformizacédo, qual seja, a razdo pratica. Nesse aspecto, deve o juiz lancar mao dos
principios e, diante da situacdo especifica e da argumentacdo suscitada pelas

partes, decidir.

4.1.2 O duplo aspecto da fundamentagcdo e o carater ambivalente dos
principios

Conforme visto no Capitulo 1, os discursos de fundamentacdo podem ser
percebidos sob um duplo aspecto. O primeiro, realizado no momento da feitura e
elaboracao da regra positiva, cujo papel é do legislador (fundamentacéo politica); o
segundo, consubstanciado na razdo préatica, cujo papel ¢é atribuido ao
intérprete/aplicador quando procura internalizar os resultados da aplicacdo do direito

(fundamentacéo moral).

O duplo aspecto da fundamentacdo reside ndo no fato de que a
argumentacdo encontra-se polarizada pelos discursos que motivam a existéncia de
uma regra (dizem a sua finalidade) e os argumentos utilizados pelo juiz para decidir.
Esse duplo aspecto se evidencia pela possibilidade da incorporagéo da razao prética
(fundamentos morais) como elemento justificador dos efeitos dessa decisao, através
daquilo que foi denominado aqui de “expansdo semantica” da norma. Ora,
fundamentos politicos (ontol6gicos) ndo podem explicar resultados que estdo
assentados sobre outro tipo de racionalidade. Uma coisa é a situagédo sobre a qual a
regra € aplicada; outra sdo os efeitos que ela proporciona. E por isso que esses
resultados ndo podem ser previstos na sua integralidade e, por vezes, se afastam da

real finalidade da regra intentada pelo legislador.

Uma regra sem fundamento possui prescritividade de condutas, mas néao
normatividade. A normatividade exsurge da fusdo entre a Fundamentacdo e a
Aplicacdo. Argumentos morais nao necessitam de fundamentacdo, posto que
universalizaveis, justificam-se por si s6. Normas de carater prescritivo de cunho
sancionatorio, no entanto, exigem tal esforco hermenéutico. Vale dizer que, a
perspectiva moral ou axiolégica que sempre se encontra subjacente a um

enunciado, ja é ela mesma o fundamento para a existéncia da regra o que ndo quer
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dizer que isso ja seja o suficiente para explicar sua existéncia. E preciso mais.

A aplicagéo nao pode negligenciar a fundamentacdo que o antecede e que,
por Obvio ja deveria trazer em seu bojo, 0s seus possiveis impactos. Esse papel ndo
deveria competir ao intérprete, visto que a aplicacdo do direito ndo é um ato
voluntarista e individual. E antes realizado numa perspectiva do discurso, ou seja,
intersubjetivamente. O aplicador, & luz dos argumentos trazidos e da propria
situacao, deve, pois, fazer a adequacao juridica (e ndo moral) da regra ao resultado
eventualmente ndo previsto na fundamentacdo da regra. Nao ha espaco para
principios aqui e sim para 0 ajustamento da regra para que cumpra a finalidade para

a qual foi criada. A regra é o ente que hospeda a norma enguanto ser.

Da mesma forma, a analise que Alexy faz de Toumin possibilita, como visto no
Capitulo 2, estabelecer esse duplo aspecto da fundamentacédo. Alexy, referindo-se
respectivamente a justificacdo por meio de regras deontoldgica e teleoldgicas afirma
que:

A primeira forma de argumento amarra a argumentacdo moral as normas
morais existentes. A segunda serve ao desenvolvimento de sua funcéo
critica. Esta funcéo critica é preenchida quando os sistemas morais séo
adaptados as novas circunstancias e a aproximam do seu objetivo de evitar
sofrimento desnecessario. A argumentagdo moral, assim conecta-se por um
lado, as condicdes existentes e, por outro lado, serve ao ideal da sociedade
(...). Os dois niveis de argumentacao moral devem ser distinguidos de suas
duas formas. O primeiro nivel diz respeito a fundamentacdo de acbes
individuais; o segundo, a fundamentacdo de regras morais. A
fundamentacdo de acdes individuais se produz da primeira forma. A
segunda forma s6 entra em jogo quando duas regras estiverem em conflito
ou quando nenhuma das regras vigentes na sociedade do falante for
aplicév%IZ.GApenas a segunda forma diz respeito a fundamentagao de regras
morais.

7

A conclusdo que se tem a partir da leitura dessa passagem € a de que
Gunther confunde o0s dois aspectos da fundamentacdo ou pelos menos
injustificadamente coloca a fundamentacdo moral, fruto de uma razdo pratica, no
lugar de uma fundamentacéo politica. E por isso que a teoria que ele se propde a
provar exige a cisdo em relacdo a aplicacdo. Isso tem levado o judiciario a
negligenciar a fundamentacéo das decisdes que profere.

Esse, alias, foi justamente o motivo que ensejou intenso debate entre o

professor Lénio Streck, amplamente referenciado aqui, e o Juiz do Trabalho Xerxes

326 ALEXY (2013, p.88).
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Gusmao 3° Congresso da Magistratura Laboral, ocorrido no dia 22 de maio de 2015
na sede do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, em S&o Paulo. O debate foi
noticiado pelo site www.conjur.com.br**’. De acordo com a revista Consultor Juridico,
“o motivo da controvérsia foi o artigo 489 do novo Cédigo de Processo Civil*?®, que
exige que os magistrados fundamentem suas decisdes”. A seguir, devido a
relevancia pratica dos argumentos, convém trazer a lume, um breve resumo do que

foi noticiado:

Streck iniciou sua defesa da fundamentacdo afirmando que os juizes
devem, sim, explorar todos os argumentos apontados pelas partes, pois
precisam seguir as leis e ndo aplicar o que acham “certo”: “Direito nao é
Filosofia nem moral. Se fosse, ndo iria querer que juizes aplicassem as leis,
e sim moralistas e filésofos”. (...) “O sentimento do justo cada um tem. O
problema é saber se o Direito d4 a mesma resposta. Se ndo der, a opinido
do juiz tem o mesmo peso da opinido do porteiro. (...) Temos que tomar
cuidado para que a democracia ndo seja substituida pela juristocracia, que é
a substituicdo do legislador pelo juiz”, analisou Streck.**

Ora, a “exploracao dos argumentos apontados pelas partes” possibilita que o
magistrado adentre nas nuances da situacdo, permitindo-lhe encontrar a melhor
decisdo possivel em termo de adequabilidade. O tipo de racionalidade utilizada para
iSso € a razao teodrica, conforme visto no capitulo anterior. Ndo € 0 espaco para
lancar méo dos sentimentos do que € justo ou moral. Esses séo critérios subjetivos
gue ndo sao passiveis de normatizacdo e tampouco devem servir de critério ja que
apenas obnubilam (ampliam) as possibilidades de encontrar a decisdo adequada,

agindo no caminho inverso ao do processo cognitivo em torno da situacéo.

No entanto, ndo € isso que tem se evidenciado no judiciario brasileiro, a julgar

pela resposta do magistrado debatedor.

Ao comentar o artigo 489 do novo CPC, Gusmao sustentou ser irreal a
exigéncia de analisar todas as alegacfes apresentadas pelas partes. Para o
juiz, se a regra for aplicada literalmente, a Justica ird parar, uma vez que,
em muitos casos, 0s autores e réus elencam mais de 50 argumentos. Na
opinido dele, se o magistrado se basear nas principais alega¢fes, nas
provas mais relevantes e no direito aplicado ao caso concreto, a decisao

estara suficientemente fundamentada®®.

Do ponto de vista da préaxis, a opinido do juiz ndo deixa correta. Dai o papel

dos precedentes. No entanto, ndo é verdade que “a decisao estara suficientemente

%27 por Sérgio Rodas, repérter da revista consultor juridico.

%28 | @i 13.105 de 16 de marco de 2015.
%29 RODAS (2015, p.1-2).
%9 1dem (2015, p.2).
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fundamentada” se ela se pautar apenas “nas principais alegagbes”. Isso € um
completo engano. Viu-se que € plenamente possivel que o aplicador decida mesmo
sem ter qualquer conhecimento acerca da situagcdo, ampliando o seu conhecimento
acerca da fundamentacao que instrui a criacdo da regra. No entanto, quanto menos
informacdes obtiver acerca do caso concreto, menor a adequabilidade da deciséo, o

grau de realizacao (concretude) do direito e a sua validade.

Isso porque, conforme visto no topico anterior, os precedentes judiciais
possibilitam o compartilhamento do processo decisério através de um sistema de
‘camadas”, semelhante ao que acontece em um “romance” literario contado por
diversos escritores. No entanto, se os atos decisorios individuais sdo falhos na fase
cognitiva, isso possibilita que o “erro” se reproduza, tornando-se dificil superar o
precedente (overruling). Percebe-se, dessa forma, que se torna mais facil um
esforco pessoal do magistrado no sentido de confronto e diferenciacdo entre as
circunstancias da situacéo entre o caso analisado e aquele com o qual se valeria do
precedente (distinguishing). Por fim, é mister trazer a lume tréplica de Streck. O

professor afirma que:

“Os poderes da Republica emanam do povo, ndo do Judiciario. Se o
legislador errou, aceita. E, mesmo assim, o Judiciario corrige todos os dias
as decisbes do parlamento. Mas um neg6cio em favor da democracia é

sempre mal visto”. (...) “Eu, como cidadao, tenho o direito de que a lei seja
cumprida”.®*!

O ato de fundamentar uma decisdo nao se confunde com a fundamentacéo
politica que polariza a dimensdo normativa. A fundamentagcdo do juiz é a
demonstracao escrita do esforco realizado para encontrar a decisdo. N&o € preciso
ter criatividade para justifica-lo, pois ndo se trata de algo que se origina na
consciéncia ou na obrigatoriedade de realizar justica. Uma decisdo ja carrega
consigo os seus proprios fundamentos. Os argumentos que o aplicador deve se
valer sdo aqueles que demonstram por que aquela decisdo é, de fato, a mais a

adequada.

A posicao de Streck coaduna-se com aquilo que se vem querendo demonstrar

até agora, ou seja, que “explorar todos os argumentos apontados pelas partes” é

%31 RODAS (2015, p.2).
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condicdo de possibilidade para uma decisdo adequada. Ndo ha como decidir (os
precedentes nao podem “falar” pela situagao e, logo, nao podem ser utilizados como
fundamentos, pois deles ndo deriva normatividade) sem fundamentar. Lembre-se
que a dimensao normativa pressupde necessariamente dois polos. O primeiro de
cunho politico (0 que permitiria um dialogo entre as teorias da argumentacao e a
proposta de Habermas) e, o segundo, de cunho juridico, derivado do processo de

aplicacao do direito diante da situacéo.

No modelo proposto aqui, 0os precedentes ndo possuem normatividade, mas
assumem um papel importante na mediacdo, assim como a hermenéutica. Com

efeito, ha de se concordar com o professor galcho quando ele afirma que os juizes

m

“precisam seguir as leis e ndo aplicar o que acham ‘certo”. O verbo “precisar’ é

deontoldgico, ou seja, trata-se de uma obrigatoriedade e ndo de um aconselhamento
no sentido de que seria adequado se agissem assim. O aplicador € obrigado a
seguir a lei, sob pena de perder o carater normativo da sua decisdo. A
fundamentacdo que ele fara, revela que esse critério foi observado. Abordando a
guestdo dos precedentes no novo CPC, o professor Elpidio Donizetti, em artigo

bastante elucidativo, afirma o seguinte:

Os adeptos do sistema Civil Law difundiram a ideia de que a seguranca
juridica estaria necessariamente atrelada a observancia pura e simples da
lei. A subordinacado e a vinculagdo do juiz a lei constituiriam, portanto, metas
necessarias a concretizacdo desse ideal. Ocorre que a lei, por ser
interpretada de varios modos, inclusive a partir de percep¢des morais do
préprio julgador, ndo se mostra suficiente a assegurar aos jurisdicionados a
minima seguranca juridica que se espera de um Estado Democratico de
Direito. O que se pretende, entdo, com a adog¢do de um sistema de
precedentes é oferecer solucdes idénticas para casos idénticos e decisdes
semelhantes para demandas que possuam o mesmo fundamento juridico,
evitando, assim, a utilizacdo excessiva de recursos e 0 aumento na
quantidade de demandas. E importante esclarecer que o que forma o
precedente é apenas a razdo de decidir do julgado, a sua ratio decidendi.
Em outras palavras, os fundamentos que sustentam os pilares de uma
decisdo é que podem ser invocados em julgamentos posteriores. As
circunstancias de fato que deram embasamento a controvérsia e que fazem
parte do julgado ndo tém o cond&o de tornar obrigatéria ou persuasiva a
norma criada para o caso concreto. Além disso, 0s argumentos acessorios
elaborados para o deslinde da causa (obiter dictum) ndo podem ser
utilizados com forca vinculativa por ndo terem sido determinantes para a
decisdo, tampouco as razfes do voto vencido e os fundamentos que nao
foram adotados ou referendados pela maioria do 6rgdo colegiado.**?

A andlise do Desembargador do TJ de Minas Gerais Donizetti reforca a tese

%2 DONIZETTI (2015, p.3).
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de que os fundamentos de uma decisdo ndo podem ser continuamente reiterados
em decisdes posteriores, sendo que o precedente, no fundo, funciona como um
mediador normativo, na medida em que pode ser utilizado para proporcionar
seguranca e uniformidade em casos idénticos. No entanto, para concluir que um
problema juridico € semelhante ao outro, continua sendo necessaria a averiguagao
dos pormenores que afetam a situagcdo. Somente depois de concluido esse esforgo
cognitivo, é possivel concluir pela similaridade e, ai sim, aferir se a decisdo dada no
precedente é, de fato, a mais adequada. Isso seria quase como admitir a tese de
gue seria possivel haver uma Unica decisdo correta para casos idénticos. Mas isso,
como vimos nao pode ser verdade, pelo menos nao se o direito for compreendido
como um sistema do tipo nado-linear. Alexy traz um posicionamento interessante

acerca do papel dos precedentes que convém referenciar. Afirma o autor:

O uso de um precedente significa a aplicacdo da norma que subjaz a
decisdo do precedente. "O Direito do precedente € também um Direito de
Normas”. A questao é o que se deve considerar como norma, do ponto de
vista do procedente. Com este propdésito, construiram-se numerosas teorias
para distinguir entre ratio decidendi e obter dictum. A formulacéo limitada
que aqui se segue permite, em lugar de entrar na discusséo destas teorias,
apontar unicamente dois fatores: a possibilidade de distinguisching e do
overruling. A técnica do distinguishing serve para interpretar de maneira
estrita a norma que se deve considerar sob a perspectiva do precedente,
por exemplo, mediante a introducao de uma caracteristica do fato hipotético
nao existente no caso a ser decidido, de modo que néo seja aplicavel a este
caso. Com isso, o precedente continua sendo respeitado. A técnica do
overruling, ao contrario, consiste na rejeicéo do precedente.?*

O fato de que direito e moral podem ou néo oferecer a mesma resposta para
0 problema foi devidamente observado quando se transportou a razao pratica para
uma posicao co-originéria a da dimensdo normativa e por uma razao muito simples:
o direito ndo tem compromisso com a moral. Isso pode ser melhor explicado por

Posner:

Contudo, uma interessante questdo analitica diz respeito a saber se pode
haver uma obrigacdo moral de obedecer as leis positivas que nédo séo, de
certo modo, subscritas pelo direito natural. O argumento contra tal obrigacéo
moral € claro e simples: as obrigacdes morais sdo obrigacdes ou de
obedecer as normas morais, ou de consumar certos compromissos
voluntarios (as promessas, por exemplo) aos quais se prende a obrigacéo
moral; mas o direito positivo, do ponto de vista do positivista, ndo se
fundamenta necessariamente na moral, e ndo €, num sentido realista, aceito
por aqueles que a ele estdo sujeitos.®**

33 ALEXY (2013, p.271).
%% POSNER (2007, p.314).
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Ou seja, a moral passa ocupar um espaco paralelo a do direito podendo,
entretanto, ser acessada atraves dos principios, conforme ja referido anteriormente.
Logo, a razdo prética deixa de ocupar o espa¢o da fundamentacéo, atendendo as
exigéncias de Habermas. E é por isso gque juizes ndo devem decidir com base em
suas convicg¢des morais, embora sejam tentados a isso. Se um individuo age contra
a lei positiva respeitando maximas morais auto impostas, ele ndo deixa, por isso, de
ser um agressor do Estado Democratico e, logo, devera suportar a sancao imposta
pelo direito. A andlise que ele faz entre orientar sua conduta por principios morais
internos ou sofrer as penas da lei é utilitaria e dependera de quanto estara disposto

a “pagar” para preservar suas crengas ou ideias legados pela tradigao.

Ora, se diante de cada situacdo o aplicador decide empregar valores éticos
ou morais para decidir, logo o direito perdera sua prescritividade e a regra passara a
ser a excecdo. O fundamento moral que informa a razdo pratica situa-se em outra
dimensédo a qual, no entanto, pode ser acessivel através dos principios. A ideia de
que sO pode existir uma Unica resposta correta para cada caso € uma tese moral. S6
a moral pode prescrever sim ou nado diante de determinado dilema. Nado ha como
alguma coisa ser mais ou menos moral. Ou ele afronta ou ele ndo afronta a moral.
Por outro lado, o direito positivo pode sim apresentar ndo apenas uma, mas infinitas
respostas possiveis para um determinado caso, a depender do conhecimento que o

intérprete dispde da situacao.

Isso, aparentemente inverte a logica de que as regras sempre sédo aplicadas
na base do “tudo ou nada” enquanto os principios realizar-se-iam na maior medida
possivel. Para que isso fosse verdade, o interprete teria que ser onisciente, vale
dizer que teria que conhecer absolutamente todas as variaveis acerca do problema
para, ai sim, afirmar que uma dada regra é ou ndo é vélida. No entanto, dada a
impossibilidade espaco-temporal, as regras, tal como os principios, torna-se valida
na medida em que se realiza e o direito vai sendo concretizado. Dai a tese de que
existem diferentes niveis de validade e concretude. Principios ndo séo regras e,
logo, ndo tem o condao de substitui-las. O que fazem, antes, € expandir a dimenséo
normativa para que a razao pratica contribua para a solucdo do problema, néo
resolvido pela razdo teorica. Nesse ponto é que se faz necessaria a analise

pragmatica da argumentacao, vale dizer, dos possiveis efeitos de uma dada deciséo.
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4.1.3 Relacbes entre a argumentacéao e a ética do discurso

De que maneira o agir comunicativo pode contribuir para uma teoria da
decisédo? Como a teoria de Habermas se situa ou se relaciona com as teorias da
argumentacéo? E fato que a tese habermasiana ndo pode ser ignorada, mormente
porque a proposta que o0 autor apresenta, como ja analisado, substitui a razéo

pratica da posicdo de destaque que possuia na teoria de Klaus Gunther.

A teoria proposta por Habermas tem a desvantagem de “ndo funcionar mais
como orientacdo direta para uma teoria normativa do direito e da moral”®***. E por
iIsso que a dimensdo normativa da argumentacdo surge num contexto de
intersubjetividade unificante e necesséaria entre a fundamentacéo politico-juridica
erigida a partir de um processo democratico (de onde, alids, deriva o carater
prescritivo do direito) e a aplicacdo da regra no caso concreto. Essa é a concluséo

gue se extrai de Habermas:

A proporcéo que a linguagem se impde como principio da socializagéo, as
condi¢des da sociabilidade convergem com condi¢Bes da intersubjetividade
gerada comunicativamente. Ao mesmo tempo, a autoridade do sagrado é
transportada para a forca vinculante de pretensfes de validade normativas,
cujo resgate é discursivo. Por esse caminho, o conceito de validade
dedntica é purificado de acréscimos empiricos; e no final das contas a
validade de uma norma significa apenas que ela poderia ser aceita com
boas razdes por todos os interessados.**®

Aparentemente, Habermas tenta deduzir a validade do direito de uma ética
discursiva na medida em que a linguagem vai se “impondo” como “principio de
socializacdo”. Para o autor alemdo, a aceitabilidade coletiva dos fundamentos é
pressuposto para a validade. O modelo proposto aqui diverge em parte com essa
teoria, pois filia-se a tese do professor Castanheira Neves, segundo o qual, como
dito inicialmente, tanto a legitimacdo quanto a validade do direito estariam

condicionadas a sua realizacao.

Portanto, s6 se poderia supor que a aceitabilidade, por certo, deveria recair
sobre os resultados decorrentes da aplicacdo, ja que estes invariavelmente estarao

assentados ou sobre fundamentos politicos contrapostos com 0s argumentos

%5 HABERMAS (2012, p.21).
%% 1dem (2012, p.171, Vol 2).
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oriundos da propria situacdo, ou entdo sobre fundamentos morais frutos de uma
razdo pratica. No primeiro caso, fala-se em uma consciéncia coletiva e, no segundo,

em um universalismo decorrente de um imperativo categorico.

No entanto, € bem verdade que a teoria de Habermas tem a vantagem
dispensar o carater transcendental da razao pratica e de nao limitar a “racionalidade
do agir” a singularidade de um sujeito individual. Além disso, ela internaliza aspectos

do “mundo da vida”.

Nessa perspectiva, as formas de comunicacdo da formacéo politica da
vontade no Estado de direito, da legislacao e da jurisprudéncia, aparecem
como partes de um processo mais amplo de racionalizacdo dos mundos da

vida de sociedades modernas pressionadas pelos imperativos sistémicos®’.

Ao contrario da moral, cuja normatividade pode ser deduzida prima facie da
razdo pratica, o direito, enquanto regras de carater puramente abstrato e
antecipatorio s6 pode ser compreendido através do pensamento. A professora
Margarida Lacombe Camargo, tece algumas consideracfes importantes acerca das
contribuicdes legadas pelas teorias da argumentacdo, mormente no periodo pés-

positivista:

O pOs-positivismo, como movimento de reacdo ao legalismo, abre-se, na
realidade, a duas vertentes. Uma delas é desenvolvida por autores que
buscam na moral uma ordem valorativa capaz de romper os limites
impostos pelo ordenamento juridico positivo, honrando o compromisso
maior que o direito tem na justica. Suas insuficiéncias seriam resolvidas
mediante recurso aos valores que, apesar de circunscritos socialmente,
pretendem alcancar uma pretensdo universal. Tais iniciativas amparam-se,
fundamentalmente, na argumentagdo capaz de legitimar as posicoes
assumidas pelo intérprete, assim como na idoneidade dos mecanismos que
se fazem necessarios. Poderiamos indicar aqui os nomes de Chaim
Perelman, Ronald Dworkin, Jurgen Habermas e Robert Alexy, ainda que uns
assumam uma postura mais analitica (Alexy) do que outros (Dworkin). Em
outra banda encontramos 0s autores que abragam o pragmatismo, como é
o caso de Friedrich Muller, Peter Harbele e Castanheira Neves, cujas teorias
fundamentam-se antes na realidade do(s) intérprete(s) e nas suas
condicdes de concretude da norma juridica, do que numa ordem de
valores.**®

Com efeito, o pés-positivismo possibilitou a insercdo dos principios no direito,
reaproximando o direito da moral, mas também de preceitos axiol6gicos que tornam

subjetivos os critérios para a decisdo. Foi justamente por isso que, até agora, veio-se

%7 HABERMAS (2012, p.22).
%% CAMARGO (2003, p.137-138).
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dedicando um grande esforco no sentido de restringir o relativismo puro e 0s
espacos de discricionariedade do intérprete no ambito da aplicacdo. No entanto, é
possivel que o legislador também atue de maneira excessiva, exorbitando de suas
fungdes politicas. E nesse sentido que se tornou necessario um mecanismo de
reciprocidade entre a lei positiva e a jurisdicdo constitucional. No dizer do professor

Lénio Streck,

(...) O Estado Democratico de Direito ndo admite discricionariedade (nem)
pra o legislador, porque ele esta vinculado a Constituicéo (...). Entretanto, é
bom esclarecer que, no ambito do legislador, quando afirmo ndo haver
discricionariedade, quero dizer que ele ndo pode fazer o que quer. Ha uma
legitimidade politica do legislador que Ihe permite, no “espacgo estrutural-
constitucional”, fazer opgdes. Dai a diferenga entre o legislador e o juiz.339

Diante disso, é possivel deduzir que tanto o legislador quanto o intérprete
possui certa margem de discricionariedade (“‘opcéo”). Para o primeiro, € o “espaco
estrutural-constitucional”, enquanto que, para o segundo, € o espaco no qual se
operacionalizam os efeitos da decisao, vale dizer, fora da dimensdao normativa. O
motivo pelo qual os efeitos encontram-se localizados fora dessa dimensédo é

justamente pelo fato de ndo possuirem normatividade (dever-ser).

O processo de constitucionalizacdo do direito, segundo o qual as normas
passam a ser interpretadas a luz da Constituicdo, colocou o Poder Judiciario em
uma postura ativa e preponderante frente aos demais. A superacao do positivismo
foi, assim, estratégica, visto que abriu espago para a insercdo dos principios no
direito, mas ao mesmo tempo limitou o espaco por onde atuaria a moral. Em outras
palavras, a expansao do Poder Judiciario, colocou o direito hierarquicamente no
mesmo patamar da politica, ambos indiferentes a histdria vivida e contada pelo povo.
E por isso que é tdo importante, encontrar elementos para uma Teoria da Decis&o
gue se coadune com um modelo substancialista de constituicdo, mas que ao mesmo
tempo, impega o ativismo de cunho solipsista que colocam em riSCO 0 processo

democrético.

A Constituicdo estabelece as regras institucionais as quais tanto legislador
quanto intérprete estdo submetidos. Os direitos fundamentais agasalhados pela

norma constitucional funcionam como vetores de sentido, tornando, pelo menos no

%9 STRECK (2013, p.117).
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interior da dimensdo normativa da argumentacdo, desnecessarios critérios oriundos

de uma razao pratica.

O elemento normativo da Constituicdo ndo representa apenas um nucleo,
mas um verdadeiro composto que se distribui e complementa todo o seu corpo.
Olhando superficialmente para o conjunto, o elemento normativo, de per si, constitui
um aspecto de dificil identificacdo, isso porque, ele ndo representa propriamente um
ndcleo, mas uma espécie de “pano de fundo” que irradia sua forga para fora de si
mesmo. Para Robert Alexy, a chamada “tese da irradiagdo” evidencia-se por

intermédio de um Tribunal Constitucional. De acordo com Alexy,

O Tribunal Constitucional Federal procura conceber o “efeito irradiador” das
normas de direitos fundamentais no sistema juridico com o auxilio do
conceito de ordem objetivo de valores. (...) "Segundo a jurisprudéncia
reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as normas de direitos
fundamentais contém nado apenas direitos subjetivos de defesa do individuo
contra o Estado, elas representam também uma ordem objetiva de valores,
que vale como decisdo constitucional fundamental para todos os ramos do
direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislacdo, a
Administracéo e a jurisprudéncia”.340

Discutir o confronto entre politica e direito induz o estudioso do direito a ter de
compreender, antes de tudo, a origem do poder constituinte. Sob uma perspectiva
jusnaturalista, o direito natural representava o ideal de liberdade pré-existente
guando da formacdo do Estado. Contrapondo-se a essa concepg¢ao, 0 positivismo
juridico parte do pressuposto de que o direito sé nasce com o surgimento do Estado
e que, portanto, o poder constituinte seria resultado de uma forca politica, alheia ao

proprio direito. Segundo Bobbio,

A negacdo do direito natural, finalmente, encontra sua mais radical
expressdo no positivismo juridico, que é a doutrina dominante entre os
juristas desde a primeira metade do século passado até o fim da Segunda
Guerra Mundial; concordam com essa doutrina, diga-se de passagem, 0S
dois maiores juristas alemé&es da primeira metade do século, embora eles
sejam habitualmente considerados como representantes de duas visfes
antitéticas do direito e da politica, Hans Kelsen e Carl Schmitt.>*

Para Barroso, “é fora de duvida que o poder constituinte € um fato politico,

uma forca material e social, que ndo estd subordinado ao Direito positivo

9 ALEXY (2008, p.524).
%1 BOBBIO (1992, p.127).



211

preexistente. N3o se trata, porém, de um poder ilimitado ou incondicionado”**?. Por
fim, cumpre observar que em um Estado que se arroga o titulo “Democratico e de
Direito” quem governa € a Constituicdo, cabendo aos poderes constituidos a

fidelidade aos designios do poder constituinte.

O advento do Estado Democrético de Direito exigiu a ado¢do de um modelo
compativel com o novo papel desempenhado pelo Judiciario e com passagem da
Constituicdo para o centro do universo juridico, processo esse que ficou conhecido

como neoconstitucionalismo. Acerca disso Gico Jr. esclarece:

Apesar da clara preocupagédo com valores, o neoconstitucinalismo néo se
preocupa suficientemente com as reais consequéncias de determinada lei
ou decisdo judicial. N&o que ignore a realidade social em suas
consideragbes, tdo somente digo que seu foco tem sido elaborar
justificativas tedricas e abstratas para a flexibilizacdo da lei e sua
compatibilizagdo com principios de contetdo indeterminado, segundo algum
critério de justica, pretensamente racional e ndo voluntarista. O
desenvolvimento de instrumentos analiticos capazes de auxiliar o intérprete
a identificar, prever e mensurar tais consequéncias no mundo real é que foi
epistemologicamente relegado a segundo plano ou para outros ramos do
conhecimento humano com os quais o direito tradicionalmente n&o
dialoga.®*®

De fato, o neoconstitucionalismo, como é chamado, incutiu no imaginério
coletivo um ideal de justica, sem que se definisse apropriadamente o que iSSO
significa. Com efeito, a “justica” é elemento abstrato e subjetivo que desestabiliza o
sistema e as formas de compreenséao do direito. Para uma ciéncia que pretenda ser
autdbnoma e fiel ao Estado democratico, a justica ndo deveria ser o fim ultimo a ser
alcancado ja que isso da azo para que as decisfes passem a ser resultado da

consciéncia do intérprete, do legislador ou até mesmo das partes em litigio.

A Analise Econdmica do Direito permite que o julgador faca a melhor
aplicacdo possivel do direito e decida racionalmente, adequado os elementos que
tém a sua disposicdo. A harmonizacdo entre politica e direito somente se torna
possivel quando se passa a perceber e mesmo compreender a ciéncia do Direito
sob uma perspectiva que revela a Constituicdo como verdadeira forca normativa.

Nas palavras de Streck,

%2 BARROSO (2009, p.110).
3 GICO JR. in TIMM (2014, p.10).
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Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da
Constituicdo, porque trabalham com a perspectiva de que a implementacéo
dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da
Constituigéo) afigura-se como condigdo de possibilidade da validade da
propria Constituicdo, naquilo que ela representa de elo conteudistico que
une politica e direito.>**

Dessa forma, contrapondo-se a teoria do discurso sustentada por Habermas o
modelo substancialista entende que o Judiciario, muito mais do que equilibrar e
harmonizar os demais poderes deve assumir o papel de intérprete que néo so atribui
sentido a um texto, mas também p&e em evidéncia a for¢ca normativa da Constituicao

e reconcilia a politica e o direito. No entender de Streck,

No Brasil, hd um elenco consideravel de juristas que (...) defendem uma
atuacao mais efetiva da justica constitucional, questdo que assume maior
visibilidade em face da notéria inefetividade da Constituicdo e da omisséo
dos Poderes legislativo e executivo na execucdo de politicas publicas

(.).3*

Sob o ponto de vista da hermenéutica, portanto, o intérprete tem um papel
fundamental no que tange a aplicabilidade das normas, € dizer que o texto legal so
se transmuda em norma quando passa pelas lentes do intérprete. O julgador, assim,
tem um papel preponderante na transformacédo da sociedade. O papel do intérprete
significa muito mais do que meramente descobrir o sentido de uma norma, ou
melhor, de um texto. A sua missdo ndo se restringe, tampouco, em descobrir a
vontade do legislador, mas de agir de maneira autbnoma servido de elo entre o
mundo fatico e a realidade. Aqui se interpdem um problema bastante significativo no
que diz respeito ao fator tempo. Isso porque existe um verdadeiro descompasso

entre a politica e o direto, entendido, este, como um corpo de leis.

z

Para Gadamer o interpretar € muito mais do que simplesmente desvelar o

sentido de um texto: fazer hermenéutica é um projetar3*

. Isso porque a verdadeira
compreensdo do que estd posto no texto consiste precisamente na elaboracéo
prévia de um projeto, que, obviamente, deve seguir sofrendo constante revisdo com
base no que se da conforme se avanca na penetracdo do sentido. Desta forma,
Gadamer esboca os tracos fundamentais de uma teoria da experiéncia

hermenéutica.

¥ STRECK (2009, p.25).
5 1dem (2009, p.24).
%% GADAMER (2005, p.356).
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O papel da compreensao, rompendo com a tradicional concepcao de ciéncia e
neutralidade, é fundamental na nova Hermenéutica gadameriana e, para se entendé-
lo, exige-se uma imersao na descoberta de Heidegger acerca da estrutura prévia da
compreensdo. Dessa forma, o sentido da norma vai sendo contruido pelo préprio
intérprete de acordo com o0 caso concreto. O intérprete €, assim, o verdadeiro
arquiteto que modela e determina qual a aplicabilidade e o alcance que determinada

norma tera a partir da realidade histérica vivida naquele momento.

Ora, partindo-se de uma concepcédo de Heidegger acerca da hermenéutica
filoséfica onde o sentido do texto dependera da pré-compreensdo do intérprete, €
possivel inferir que ele sempre decidira com base naquele momento histdrico

porque, afinal de contas, ele também sera produto concomitante daquele periodo.

N&o por outra razdo, Gadamer sustenta que a interpretacdo da norma juridica
€ uma tarefa produtiva, criativa, e ndo meramente reprodutiva de sentido, e nem
assim o pode ser. O intérprete ndo pode apreender o conteddo da norma de um
ponto de vista situado fora de sua existéncia historica, mas somente a partir da
situacdo historica concreta na qual se situa, para o que concorrerdo fortemente,
como elementos da pré-compreensdo, a autoridade e a tradicdo, que embora
banidas pela racionalidade moderna de matriz cartesiana, sao resgatadas por
Gadamer como elementos essenciais da fusdo de horizontes que ocorre no encontro
entre 0 sujeito e o objeto linglisticamente mediado. Dessa forma, o processo
interpretativo exige que os sentidos sejam constantemente reconstruidos. De acordo

com Heidegger,

A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢éo
prévia, visdo prévia e concepg¢do prévia. A interpretacdo nunca € a
apreensdo de um dado preliminar isenta de pressuposi¢des. (...) Em todo
principio de interpretacdo, ela se apresenta como sendo aquilo que a
interpretacdo necessariamente ja "pde", ou seja, que é7preliminarmente
dado na posi¢éo prévia, visdo prévia e concepgao prévia.**

O conflito entre direitos pode se dar de duas diferentes maneiras: ou entre
dois individuos privados, ou entre um individuo privado e a coletividade. O primeiro

deles resolve-se facilmente aplicando-se técnicas de interpretacdo hermenéutica ou
mesmo lancando-se mao dos principios quando se trata de um caso dificil (hard

" HEIDEGGER (1988, p.277).
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cases). Esse era, pois, 0o papel originario de todo juiz, qual seja, o de dirimir
controvérsias e sua discussao extrapola as fronteiras dessa analise ja que exigiria
uma nova abordagem muito mais aprofundada no que tange ao aspecto

hermenéutico.

A questao, entretanto, se complica quando esse mesmo juiz depara-se com
algum direito fundamental e tem que decidir entre conceder o direito a alguns poucos
individuos em detrimento de toda a sociedade ou, o contrério, deixa-o a mercé da
sorte. Tal fato acontece, por vezes, quando o demandante vem a juizo requerer

medicamentos do Estado.

Coloca-se, assim, o intérprete, frente ao dificil dilema: se entender que é
dever do Estado prover a saude de todos os cidadaos, entdo tera ele que deferir o
pedido, ou entdo, caso entenda o nobre julgador, retirado em seu gabinete, que essa
atitude ao abrir um precedente jurisprudencial, poderia acarretar em uma enxurrada
de novas demandas gerando um verdadeiro rombo nos cofres publicos. Ao optar
pela segunda alternativa, ele estard sendo guiado pela chamada anélise econémica
do Direito e levando em consideragcao os custos de oportunidade.

Lancar m&o dos principios, cujo grau de abstracdo valorativa é extremamente
elevado, ao mesmo tempo em que permite uma facil resolu¢cdo dos dilemas
juridicos, poderia ser perigoso nesse caso, pois atribuiria ao Judiciario uma
discricionariedade perniciosa para a seguranca juridica e, principalmente, para a
democracia e o republicanismo. No entender de Alexy,

A adocgdo de principios de nivel méximo de abstracdo tem vantagens e
desvantagens. As vantagens residem na sua flexibilidade. Eles sao
aplicaveis como pontos de partida para fundamentagcdes dogmaticas das
mais variadas exigéncias estruturais e substanciais no ambito dos direitos
fundamentais, em todos os campos do sistema juridico. Sua desvantagem
€ sua indeterminacdo. Eles incentivam uma das formas mais obscuras de
fundamentacdo juridica, a “deducdo” ou “derivagdo” de conteldos
concretos a partir de principios abstratos.>*®

Ao comportar-se dessa forma, o intérprete da norma acaba, mesmo que
inconscientemente, interferindo na politica e na economia pois ele esta ciente de que
0S recursos sao escassos e de que os valor destinado a mitigar o sofrimento de

alguns poucos individuos poderia ser utilizado para a constru¢cao de uma escola ou

8 ALEXY (2008, p.527).
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até mesmo de algum posto de saude. O que se pretende dizer com isso € que, ndo
obstante se critique o ativismo judicial sob a alegacao de discricionariedade, o fato é

que a intervencao do judiciario na politica € um fato cada vez mais inquestionavel.

Boa parte dos intérpretes do Direito ainda esta fortemente arraigada ao
paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia, segundo a qual o sujeito esta
diante de um objeto a ser interpretado, e mediante o qual a atividade interpretativa
visa descobrir, desvelar, e assim reproduzir um suposto sentido normativo imanente,
e nao a construi-lo. Dentro desta perspectiva, 0s juristas tradicionalmente
interpretam e aplicam o Direito segundo determinadas pré-concepcdes, no mais das
vezes aquela que corresponde ao paradigma liberal, negando ou desconhecendo,
entretanto sua imersdo neste paradigma e sustentando uma pretensa neutralidade
axiolégica. Sob uma perspectiva critica do direito, Marx, em sua Ultima tese sobre
Feuerbach, assim se referiu sobre a questdo: “Os fildsofos ndo fizeram mais que
interpretar o mundo de forma diferente; trata-se, porém, de modifica-lo.”3*°

A contrario senso, 0 excesso de ativismo judicial poderia pdr em risco um dos
principios basilares do Estado Brasileiro, qual seja, o republicanismo. Assim, o
intérprete da norma deve pautar sua atuacao sob determinados principios como o da
razoabilidade e da proporcionalidade. Mas isso, por si s6 ndo apenas postergaria a

questdo. O que se deve entender por “razoabilidade” e “proporcionalidade”™?

Uma critica que se levanta contra o procedimento adotado, mormente, por
paises como os Estados Unidos vem a ser o fato de que as decisdes sao baseadas
em decisdes anteriores (stare decisis) como se a realidade historica fosse a mesma.
Apesar de o caso ser ‘0 mesmo”’, o que de per si ja representaria uma
impropriedade, esse sistema que visa reduzir o volume de processos e acelerar os
julgamentos desconsidera que os fatores de ordem econdmica e politica,
determinantes para a andlise da questado suscitada, possuem uma incompatibilidade

temporal com o direito.

Na mesma linha, surge no Brasil as famigeradas “sumulas vinculantes” que
nada mais sdo do que uma tentativa de harmonizar as decisdes evitando que

determinados casos anteriormente julgados e pacificados sejam remetidos a

9 MARX (1998, p.210).
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Suprema Corte. O grande risco que se corre com a concentracdo cada vez maior de
poder nas maos do STF vem a ser justamente o inverso daquilo que se preconiza,
ou seja, a politizagdo do Judiciario. “Politizar o Judiciario” significa substituir os
argumentos de aplicacdo pelos de fundamentacdo, suprimindo por completo o
espaco da dimensdo normativa. O seu reverso também é verdadeiro. A
Judicializacdo da Politica preenche os espacos reservados para a justificativa pela
qual a regra existe e, por assim dizer, solapa as possibilidades de insercdo da

consciéncia coletiva no processo decisorio.

Nesse sentido, a Analise Econdmica do Direito vém em socorro do intérprete
da norma toda vez que ele precisa conciliar direitos antagonicos, procurando antever
0s seus resultados através de concepcdo teleoldgica ou consequencialista. Tal
andlise exige do julgador, um maior comprometimento com a sociedade, haja vista

gue tera que verificar os impactos das suas decisoées.

Apesar das longas batalhas travadas no seio da ditadura militar, com vistas a
restauracdo da liberdade, o povo hoje tem pouco a comemorar. Ao contrario da tese
sustentada por Dworkin, mesmo nos casos dificeis (hard cases), ndo é atribuicdo do
intérprete da lei procurar “a resposta” como se ela fosse a unica correta. A
racionalizacdo do direito, segundo a qual as normas passam a ser concebidas
matematicamente e os problemas resolvidos através da logica, tem engessado as

possibilidades de concretizacao juridica.

Assim é que, o ativismo judicial, mormente na esfera politica, onde o judiciario
determina que se cumpram direitos fundamentais cujas normas, sob o ponto de vista
hermenéutico, ndo exigem maiores esforcos interpretativos ndo deve ser vista como
prejudicial a democracia. O juiz deve, assim, escolher entre as decisdes possiveis e
aceitaveis, aquela que configure a melhor interpretacdo da estrutura politica e da

doutrina juridica, analisada ao longo de sua formacéao histérica.

No direito constitucional contemporaneo o juiz deixou de ter um papel passivo.
Ou seja, aquela figura mitica que apenas pronunciava a vontade do legislador ou era
0 escravo da lei, cedeu lugar a um novo paradigma. O juiz tornou-se participe da
sociedade e defensor da democracia porque a prestacao jurisdicional ndo € uma

atividade exclusivamente juridica, mas, também, provoca transformacgfes politicas,
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sociais e econdbmicas. De acordo com Barroso,

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade
normativa da Constituicdo: entre interpretacdes alternativas e plausiveis,
devera prestigiar aquela que permita atuacdo da vontade constitucional,
evitando, no limite do possivel, solu¢cdes que se refugiem no argumento da
ndo-auto-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissdo do
legislador.**°

A missdo hermenéutica ndo é apenas a interpretacdo da lei ou da
Constituicdo, mas de todo um acervo fatico que repercute no conjunto de toda uma
sociedade. Ademais, com a assuncdo do controle de constitucionalidade, o juiz

passa a ser o mais importante guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

O modelo substancialista, embora seja o mais desejado do ponto de vista da
efetividade da Constituicdo e do cumprimento dos direitos fundamentais, esbarra no
risco do ativismo, consequentemente na substituicdo do discurso de fundamentacao
pautado no consciente coletivo, pelo discurso de aplicacdo, consequentemente na
supressdo do espaco necessario para a dimensao normativa e consequentemente
na perpetuacdo do relativismo que transformam juizes em executores de politicas

publicas.

A concluséo a que se chega € que a proposta substancialista ndo se coaduna
com as teorias da argumentagdo, mormente frente a concep¢ao procedimentalista
de Habermas. Nesse sentido, é bom lembrar que o proprio Canotilho, autor da tese
da Constitucdo Dirigente acabou retrocedendo, face o reconhecimento do espaco
necessario para o debate politico. De acordo com Habermas,

Ao estabelecer suas politicas, o legislador interpreta e estrutura direitos, ao
passo que a justica sO pode mobilizar as razbes que lhe sdo dadas,
segundo o “direito e a lei”, a fim de chegar a decisbes coerentes num caso
concreto. (...) O paradigma procedimentalista do direito grocura proteger,
antes de tudo, as condic¢des do procedimento democratico. o

A questdo que fica, naturalmente para ser respondida em outro momento, é
essa: a proposta substancialista € compativel com as teorias que pretendem conter
o relativismo e a discricionariedade do judiciario? A quem compete controlar aquele
gue tem sempre a Ultima palavra, ante a inexisténcia de uma dimensao normativa?

Essas sao indagacdes que invariavelmente precisam ser enfrentadas.

%0 BARROSO (2009, p.305).
%1 HABERMAS (2011, p.183, Vol. II).
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Por hora, dentro dos objetivos delineados neste espaco, é consentaneo uma
breve explicacdo acerca da relacdo que se estabelece entre a concretude e a
validade do direito. Vale dizer que a validade é algo que vai sendo construido e nao
se da aprioristicamente, mas através do preenchimento das expectativas de
satisfacdo, conforme a ideia de Ginther. Apenas para relembrar, foi dito que a
validade do Direito é adquirida se a aplicacdo da Norma, mesmo se submetida ao
teste moral “preenche a expectativa de satisfagéo”. O que isso quer dizer? E o que

sera verificado no tépico a seguir.

4.1.4 Os graus de concretude e os diferentes niveis de validade

Como visto, o descolamento da posicao assumida pela razdo pratica da qual
Gunther justamente extraia a validade das decisdes gerou um problema, qual seja, o
de encontrar uma nova fonte de validade para o direito, mantendo, no entanto a tese
da “expectativa de satisfagdo” ndo mais enquanto pressuposto para a validade, mas

como seu produto resultante desse processo. De acordo com Gunther:

N&o obstante, havia-se constatado que, na aplicacdo de normas, a
suspensao de argumentacdes de adequacgdo sO se justificaria a proporgcéo
gue se tratasse de decisfes inequivocas, condicionadas a exiguidade de
tempo e de conhecimento incompleto, porque, caso contrario, ndo poderia
ser garantida uma observancia equilibrada de normas fundamentadas em
cada situacao, a cada momento e por determinada pessoa. Esta restricao,
naturalmente, estad sob uma premissa especial: de que se deliberara a
respeito da adequacao de normas em outro ponto.**

Ao tratar de uma teoria da norma juridica, Friedrich Miller chega a uma
conclusdao que nao se coaduna com a tese sustentada aqui. Nas palavras do
professor,

Esta teoria repousa sobre a ideia fundamental que a norma juridica nao se
identifica ao texto de norma (...), mas ela é o resultado de um trabalho, no
sentido econdmico, produtivo do termo. Nao se trata, porém, aqui de um
trabalho de extragdo da norma a partir do material bruto dos textos (...).
Trata-se de um trabalho de construcdo. Este trabalho de construgéo €

designado pela palavra “concretizagao”. A norma nao € ponto de partida da
concretizacdo, mas seu resultado.**

Manuel Atienza faz uma leitura muito precisa de Alexy e da distincdo entre
regras e principios no ordenamento que, dada a sua importancia para o contexto que

esta sendo trabalhado, convém referencia-la. Diz o eminente jurista:

%2 GUNTHER (2011, p.260).
%3 MULLER (2013, p.221).
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Alexy aceita um conceito de principio que esta muito préximo ao de
Dworkin. Para ele — assim como para Dworkin - , a diferenca entre regras e
principios ndo é simplesmente uma diferenca de grau, e sim de tipo
qualitativo ou conceitual. “As regras sao normas que exigem um
cumprimento pleno e, nessa medida, podem apenas ser cumpridas ou
descumpridas. Se uma regra é vdlida, entdo € obrigatério fazer
precisamente o que ela ordena, nem mais nem menos. As regras contém,
por isso, determinagdées no campo do que é fatica e juridicamente possivel”.
A forma caracteristica de aplicagdo das regras €, por isso, a subsuncgéo. Os
principios, contudo, “sdo normas que ordenam a realizagdo de algo na
maior medida possivel, relativamente as possibilidades juridicas e faticas.
Os principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo que se
caracterizam por poderem ser cumpridos em diversos graus”. Por isso, a
forma caracteristica de aplicagcdo dos principios dos principios é a
ponderac&o.®*

A ideia de que a norma seja algo a ser construido leva o autor a acreditar que
a concretizacdo do direito seja resultante desse processo. No entanto, a
concretizacdo esta relacionada a realizacdo material (concreta) do direito, vale dizer
a4 sua aplicacdo. A aplicacdo, assim como a decisdo, sdo partes integrantes da
norma e ndo podem ser dela dissociados, como se primeiro houvesse a
concretizacdo, para s entdo, exsurgir a norma. Ora, se a norma nao € o ponto de
partida da concretizacdo, de que serviria ela depois que o direito ja foi realizado? A
norma é ao mesmo tempo o ponto de partida e o ponto de chegada do intérprete que

transita linguisticamente pelo circuito hermenéutico.

Viu-se como a dimenséo normativa da argumentacao possibilita a reproducao
auténtica e emancipada do direito tornando a norma o ponto de partida (concreto
real) e ao mesmo tempo o ponto de chegada reconstruido (enquanto concreto
pensado). E essa circularidade mediada pela linguagem que permite compreender o
direito enquanto praxis. Nesse sentido, importante o entendimento de Habermas:

A comunicacdo linguistica voltada a influencia¢cdo mutua e ao entendimento
preenche os pressupostos de uma manifestacéo racional, ou seja, de uma
racionalidade de sujeitos capazes de fala e de acdo. Ventilamos, além disso,
as razdes que permitem entender porque a racionalidade que habita na
linguagem pode tornar-se empiricamente eficaz, a proporgcdo que os atos
comunicativos assumem o comando da interagdo social, preenchendo as
fungBes da reproducéo social e da manutengéo dos mundos da vida sociais.
O potencial de racionalidade do agir orientado pelo entendimento pode ser
liberado e utilizado na racionalizagdo dos mundos da vida de grupos sociais,
do mesmo modo que a linguagem pode preencher as fungbes de
entendimento, de coordenag¢do da acdo e da socializagdo de individuos,
transformando-se, por esse caminho, num meio pelo qual se realiza a
reproducdo cultural, a integracéo social e a socializa(;éo.355

% ATIENZA (2014, p.216-217).
%5 HABERMAS (2012, p.157-158, Vol. 2).
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Aparentemente, a dimensao normativa tem essa prerrogativa, na medida em
gue consideram 0s aspectos situacionais, introduzindo uma razéo tedérica que, por
via da argumentacdo, viabiliza o “entendimento, a coordenagdo da agdo e a
socializacdo de individuos”. A validade do direito, portanto, depende da sua
realizacdo, vale dizer dos seus diferentes niveis de concretude. N&o se trata
propriamente da distincdo entre regras e principios segundo a qual as primeiras séo
aplicadas conforme o critério do “tudo ou nada” enquanto que os segundos
“‘determinam que algo seja na maior medida possivel’, como se buscassem

promover a eficiéncia.

O fato de uma regra, uma lei ndo ser aplicavel em determinado caso e ser
parcialmente em outro nao |lhe impede que também sejam realizaveis na maior
medida possivel. Tudo ira depender, como visto nos capitulos anteriores, do nivel de
conhecimento adquirido pelo intérprete e da eficacia social promovida. Ora, o direito
deve ser compreendido enquanto sistema. O fato de uma regra nao ter
aplicabilidade em uma dada situagao, nao significa que ela tenha perdido a validade,
pois ela tem um papel importante na relagcdo com os outros dispositivos legais.

O papel da moral nesse contexto e a sua relagdo com o utilitarismo ja foi

7

mencionado no capitulo anterior. Porém, é conveniente que ela seja melhor

explicada. Para isso, a analise de Will Kymlicka parece ser a mais apropriada.

Se aceitarmos isso como padréo de correcdo, entdo, concluiremos que as
acOes moralmente corretas sdo as que maximizam a utilidade. Contudo, €
importante observar que a maximizagdo nédo € o objetivo direto do padréo,
ela surge como um subproduto de um padrdo que tem como objetivo
agregar as preferéncias das pessoas de maneira equitativa. A exigéncia de
gue maximizemos a utilidade é inteiramente derivada da exigéncia anterior
de tratar as pessoas com igual consideragdo. Assim, o primeiro argumento a
favor do utilitarismo é este:

1. as pessoas tém importancia igual; portanto,

2. os interesses de cada pessoa devem receber igual peso; portanto.

3. 0s atos moralmente corretos maximizargo a utilidade.**®

Interessante perceber como Kymlicka, valendo-se do raciocinio logico,
concebe uma estreita relagdo entre a moral e a ética utilitarista. E por isso que
somente os efeitos de uma dada decisdo, justamente por ndo possuirem carater

deontolégico como visto alhures e, portanto, ndo possuirem normatividade

%6 KYMLICKA (2006, p.42)



221

(encontram-se fora da dimensao normativa) sdo suscetiveis de “correcao” (teste de
universalidade) através do carater ambivalente que alguns principios apresentam. O
carater otimizador dos principios ndo lhe torna menos excludente que uma regra
qualquer. A diferenca em relacdo as regras (produto de uma razado instrumental ja
que sempre se destinam a um fim, mas aplicavel segundo uma razao teérica) é
reside na sua natureza ambivalente, vale dizer, na capacidade de transitar entre um
racionalismo logico-tedrico (decisédo-aplicacdo-resultado) e a razdo pratica (moral

deontoldgica universalizavel).

Isso significa dizer, em outras palavras, que ndo ha submissdo do produto da
consciéncia coletiva (fundamentacéo politica) a moral, visto que se encontram em
ambitos diferentes. No entanto, agora ja é possivel afirmar que o utilitarismo que, por
sinal informa as regras de ponderacao, devem se submeter aos postulados da razao
pratica, sob pena de comprometer-se a estabilidade do sistema, visto que o

resultado das decisdes tornar-se-iam totalmente discricionarios.

E preciso que a decisdo n&o decorra das preferéncias daquele que decide,
mas que do melhor resultado possivel aferido através de uma utilidade
intersubjetivada que possa tornar-se um imperativo categorico. Veja, ndo se exige
isso nem dos argumentos de fundamentagdo politica (consciéncia coletiva) e
aplicacdo, nem da decisdo, mas consequéncias dessa aplicacdo e dos provaveis
efeitos aferidos pela Analise Econémica do Direito, sobre o comportamento dos

atores que igualmente encontram-se sob o manto da dimensao normativa.

Isso, por 6bvio, ndo significa dizer que os principios ndo sejam normativos,
mas que essa normatividade somente passa a ser revelada a partir da expansao
semantica da dimensdo normativa, vale dizer, quando se passa a aferir as
consequéncias de uma dada aplicagdo. Nesse sentido, Alexy afirma que “as
condi¢des sob as quais um principio prevalece sobre outro formam o caso concreto
de uma regra que determina as consequéncias juridicas do principio

prevalecente™®’.

Alexy distingue a validade em validade moral e validade juridica. Segundo ele,

%7 ALEXY apud ATIENZA (2014, p.217).
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Uma norma é moralmente valida quando é moralmente justificada. (...) No
caso do conceito juridico de validade, a situacdo é diferente. (...) Quando
um sistema normativo ou uma norma ndo tem nenhum tipo de validade
social, ou seja, ndo desenvolve a menor eficacia social, esse sistema
normativo ou essa norma nao pode ter validade juridica. Assim, pois, 0
conceiggsde validade juridica inclui, necessariamente, elementos de validade
social.

A superacdo do positivismo foi, assim, estratégica, visto que abriu espaco
para a inser¢ao dos principios no direito. Com efeito, as perspectivas edificadas pela
nova hermenéutica colocam o julgador como sujeito inserido no préprio mundo da
vida, dai porque ele teria autoridade privativa para dizer o direito, o qual ndo se
confunde com as questdes morais adstritas a uma razao pratica. A forma encontrada
pelos autores adeptos dessa alternativa como meio de superacdo da crise utilizam-
se dos principios para resolver os casos dificeis e, por vezes, deparam-se com
conflitos entre uma aplicacdo coercitiva da norma e as particularidades dos fatos

trazidos a lume.

A releitura do paradigma anterior ndo ocorre tdo-somente no ambito dos
direitos individuais, pois o préprio principio da separacdo de poderes tambéem é
reinterpretado. Foi somente com o advento do Estado Democrético de Direito que a
Constituicdo passou a despontar como verdadeiro vetor de sentido, irradiando sua
supremacia por todo o ordenamento. Ao abordar a questdo da legitimidade no
contexto da separacdo dos poderes, Bigonha e Moreira, ao tecerem uma

apresentacao a obra de Bruce Ackerman, afirmam:

Em sintese: os cidadédos, sujeitos de direito, sdo titulares de todo o poder
politico e essa titularidade ganha contornos institucionais na medida em que
os direitos fundamentais sdo ndo apenas atributos transindividuais, mas
razdo de ser do Estado. Assim, os direitos fundamentais representaria o
substrato que garante legitimidade a normatividade estatal. Em Ultima
insténcia, as normas juridicas seriam legitimas porque realizariam o projeto
politico de efetivagéo dos direitos fundamentais. A relacdo entre legitimidade
e efetivagdo que se da entre essas duas esferas constitui uma tensao
garantidora de validade a politica e de concre¢éo ao direito.>*°

Importante observar que a teoria levada a efeito por Ackerman, reforga o fato
de que a validade do direito depende da sua capacidade de concrecdo material,
corroborando o fato de que a politica e o direito sdo complementares no projeto
democratico. Por isso também, € que pareceu adequado utilizar o espaco antes
ocupado pela razdo pratica (Gunther) para a fundamentagdo que permitisse a

8 ALEXY (2011, p.103).
%9 BIGONHA & MOREIRA in ACKERMAN (2009).
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insercao do consciente coletivo. De acordo com Habermas:

Uma aplicacdo de normas de a¢do, mediada comunicativamente, sup8e que
os envolvidos podem chegar a definicbes comuns da situacdo, que se
referem simultaneamente a aspectos objetivos, normativos e subjetivos da
respectiva situacao da acdo. Os proprios participantes da interagdo tém de
referir as normas dadas a respectiva situacao e configura-las de acordo com
tarefas especiais. E, a proporcdo que as interpretacfes se tornam
independentes do contexto normativo, o sistema de instituicbes se torna
capaz de dominar uma crescente complexidade de situacdes da acdo,
ramificando-se no quadro de normas basicas e regulacGes especiais
altamente complexas e numa rede de papeis sociais.**

Importante referir que a Analise Econdmica do Direito ndo concorre com a
hermenéutica e com ela ndo disputa espaco, vez que atuam sob pontos de vista
diferentes. Enquanto a hermenéutica age no interior da dimensao normativa, a AED
faz o trabalho externo, aferindo a adequabilidade dos resultados de uma deciséo

que, por sinal, foi erigida nesse contexto linguistico.

O modelo proposto aqui faz ndo modifica o conteddo seméantico da norma,
mas apenas o amplia, justamente para evitar esse problema “paradoxal’. Ao
expandir o conteado semantico da dimensdo normativa permite-se que a “norma
moral hipotética” (Fundamento Moral) mantenha a sua posigdo de neutralidade em
relacdo a situacdo, posto que € esta quem deve se submeter ao teste da
universalidade. Esse alcance, como visto, s6 € possivel através dos principios. A
guestdo de se relacionar a validade do direito aos seus diferentes niveis de

concrecao exige que uma adequacao na proposta de Gunther.

Dai porque Gunther faz o alerta de que “se o proprio procedimento de
universalizacdo nos imp8e considerarmos mais estritamente a situagéo de
aplicagdo, deixando, nesse sentido, de ser ‘operacionalmente neutra™”,
entdo necessariamente se teria que “interferir de maneira modificadora no
conteudo semantico de uma norma”, o que conduz a um problema
paradoxal. Se a situacéo original se altera, entdo a norma moral hipotética
perde sua pureza. O teste precisa ser refeito. Confundida esta a
fundamentacdo e a aplicacdo. Entédo, volta-se ao principio: a situacao
concreta serd genuinamente mais rica que a situagéo hipotética. Assim, a
norma moral ainda hipotética ndo se apercebe das riquezas de detalhes da
aplicagéo. Para definir os limites de cada situagdo, de fundamentacéo e de
aplicacdo. (...) Portanto a configuracdo da fundamentagédo tem limites no
alcance seméntico da norma moral, que importa na consideracdo de uma
situagdo hipotética (uma norma moral pura). A cada degrau avancado em
termos de concretizagdo fatica deixa-se a fundamentacdo e inicia-se a
aplicac&o.*"*

%0 HABERMAS (2012, p.164, Vol 2).
%1 STRECK (2012, p.461-462).
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Nesse cenario, permite-se que se extraia uma validade moral dos resultados
(efeitos) da aplicacdo. Sendo assim, se a andlise adequada da situacao permite que
os resultados ja sejam previamente aferidos (a AED tem um papel importante nesse
sentido), o direito realizado e, a sua validade, decorra da fundamentacgao realizada

acerca da aplicacao.

Por outro lado, se as consequéncias da aplicacdo ndo podem ser de pronto
aferidas, a propria realizacao do direito ficaria sem validade, o que de fato seria um
completo paradoxo, visto que é justamente da realizacdo do direito que Castanheira
Neves extrai a sua legitimidade. A expansdo semantica da dimensdo normativa
permite corrigir esse problema. Nesse caso, o direito pode dispensar a moral porque

conseguiu resolver a questao internamente, através da norma.

A concluséo a que se chega € que, quando maior o grau de conhecimento da
situacdo, maiores as possibilidades de se fundamentar a aplicacéo e, logo, mais
adequada a decisdo fortalecendo cognitivamente 0s precedentes e
consequentemente maior a autonomia do direito. Ou seja, explorar individualmente
ao maximo as nuances de cada situacdo, torna possivel que os precedentes
(construidos coletivamente através de uma espécie de divisdo do trabalho onde
deve haver solidariedade entre os participantes) tornem-se muito menos suscetivel
ao erro e as instabilidades (overruling e distinguishing) facilitando o calculo dos
riscos econdmicos. Pra isso € preciso fundamentar. Sem argumentacdo, ndo ha
como compartilhar as informacdes e a capacidade de reproducéo do direito ficaria

comprometida.

Eis o que afirma Gunther a respeito do assunto:

Com o intuito de expor, como diriamos, a validade de um enunciado
normativo, temos de refletir sobre o tipo de consequéncias que resultariam
da sua aplicacédo a determinados fatos e se estamos dispostos a aceitar tais
consequéncias. Os fatos com 0s quais, no contexto dessas reflexdes,
relacionamos uma proposta normativa podem, por isso, ser apenas
hipotéticos. %

O autor compreende a relevancia das consequéncias da aplicacdo para a

validade do direito, Isso porque ele coloca o universalismo moral como pressuposto

%2 GUNTHER (2011, p.15-16).
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da aplicacdo e ndo como sua decorréncia logica. Logo, se o universalismo moral
estiver vinculado ao aspecto situacional para lhe conferir validade, entdo ele sé

poderia mesmo ser do tipo “hipotético”.

O modelo construido aqui considera que esse mesmo universalismo deva ser
do tipo “categorico” ja que, ao desloca-lo para uma posicao paralela a do direito, ele
deixou de manter relagbes com as contingéncias do caso concreto, servindo como
instrumento anti-relativista. Nao fosse isso, o aplicador, toda vez que fosse obrigado
a deixar a dimensdo normativa para aferir as possiveis consequéncias da aplicacéo

correria o risco de agir discricionariamente.

A razao prética, acessada através dos principios, ao tornar universalizavel a
razao tedrica, impede que isso ocorra, uma vez que fecha os espacos no qual o juiz
agiria voluntariamente. De um lado a Anélise Econbémica do Direito possibilita a
melhor adequacao possivel da decisao frente ao caso concreto e, de outro, a razdo

pratica garante que a escolha feita seja universalizavel.

4.1.5 O processo de reproducédo do Direito

Chegou o momento de retornar ao ponto de partida. Desta vez ndo mais
percebendo a norma enquanto “concreto real’, mas o préprio direito com produto do
pensamento®®®. O direito, portanto se revela primeiro enquanto norma, resultante de
infinitas indeterminacdes abstratas para, em seguida, metamorfosear-se novamente
na sua categoria primeira, s6 que desta vez como concreto pensado. Isso foi
possivel gracas a argumentacado, cuja relacdo fundamentacéo/aplicacdo permite o
contato com a realidade, adquirindo contornos de ontologicos. O direito enquanto
“‘concreto pensado” pode ser compreendido como produto de uma dimensao
normativa erigida em um contexto ontoldgico. Isso pode ser melhor compreendido a
partir da EQUACAO 2, a seguir:

%3 “Para a consciéncia, pois, 0 movimento das categorias aparece como o ato de producgéo efetivo

(...) cujo resultado € o mundo, e isso é certo (...) na medida em que a totalidade concreta, como
totalidade de pensamentos, como um concreto de pensamentos, é de fato um produto do penar, do
conceber; ndo é de modo nenhum o produto do conceito que pensa separado e acima da intuicédo e
da representacao, e que se engendra a si mesmo, mas da elaboragéo da intuicao e da representacéo
em conceitos. O todo, tal como aparece no cérebro, como um todo de pensamentos, € um produto do
cérebro pensante que se apropria do mundo do Unico modo que lhe é possivel (...). O sujeito real
permanece subsistindo, agora como antes, em sua autonomia fora do cérebro, isso é, na medida em
que o cérebro ndo se comporta sendo especulativamente, teoricamente”. MARX (19982, p.15).
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EQUACAO 2: O Processo de Reproducéo do Direito

Onde:

N: Norma (concreto real)

A: Argumentacao

FpP: Fundamentacéo Politica
As: Aplicagéo ante a situagao
DN: Dimensé&o Normativa

N’: Norma (concreto pensado)

A argumentacdo € meio que permite a adequada a realizacdo do direito, mas
ndo como tem sido concebida. E preciso uma dimens&o normativa que viabilize um
processo pragmatico e ontolégico como elementos para uma decisdo. A
fundamentacao politica, por um lado, permite que elementos da consciéncia coletiva
polarizem a dimensdo normativa e 0s argumentos que constréi para justificar a
decisao, por outro garante que a resposta seja adequada a situacdo. Isso é o que se

deduz da analise de Streck referenciada a seguir:

Ha, pois, uma umbilical relagdo entre a exigéncia de fundamentacdo e o
direito fundamental que cada cidaddo tem a uma resposta correta. (...).
Como bem assinala Flaviane Barros, embora o juiz seja uma pessoa com
conviccdes e historia de vida, a limitacdo ao seu subjetivismo e a sua
parcialidade se da justamente no impedimento de uma fundamentacao que
extrapole os argumentos juridicos e na obrigatoriedade de se construir a
decisdo com a argumentacdo participada das partes, que, como partes
contraditoras, possam discutir a questdo do caso concreto, de modo que a
decisao racional se garanta em termos de coeréncia normativa, a partir da
definicdo do argumento mais adequado ao caso®®.

Na referéncia, é possivel perceber que a decisdo é descoberta a partir de um
contexto intersubjetivo e racional que vai sendo construido pelas partes envolvidas
no processo a luz daquilo que dispde a regra cujo fundamento ja é antecipado.
Existe porém um outro problema digno de nota. Trata-se do papel dos precedentes.
Veja, 0 modelo que ora estd sendo proposto afirma que a adequabilidade de uma
decisdo depende do grau de conhecimento do intérprete acerca da situacgao.

Esse método, por assim dizer, faz com que cada problema passe a ser

individualizado e possibilite um nimero infinito de respostas possiveis e conflitantes

%4 STRECK (2011, p.396).



227

dentro do ordenamento. Isso é verdade. E nesse momento que se faz necessario a
utilizacado dos precedentes como instrumento de apoio ao aplicador, vale dizer, que
ele ndo decidira a partir de um “nada” normativo, mas de um ponto de apoio. E por
iIsso que a Norma (N) converte-se, no final, em um produto diferente daquilo que se

tinha antes do processo (N’).

Uma deciséo que segue exatamente os mesmos fundamentos da anterior n&o
inova em nada, nao contribui em coisa alguma, exceto para estagnar o direito.
Manter uma decisdo que ja foi dada antes ndo é agir com justica. E perpetuar as
limitacBes cognitivas do processo anterior e, logo, as mesmas falhas do aplicador
que lhe antecedeu. Ao decidir conforme o atual estado de coisas, o julgador age de
acordo com uma espécie de “efeito manada”, valendo-se do seguinte argumento: se
todos estdo decidindo dessa forma, é porque ja analisaram detidamente a regra, o
problema e concluiram que esta deve ser a melhor decisdo. Sendo assim, ndo ha
porque refazer o mesmo trabalho. A quantidade de a¢des que aguardam julgamento

contribui para que o judiciario, de um modo geral, ainda proceda desta forma.

Isso garante, em parte a uniformidade das decisGes, mas obviamente aniquila

as possibilidades evolutivas e adaptativas do direito, posto que o ponto de partida e

de chegada serdo sempre os mesmos. Nesse ponto, o problema passa a ser o que

fazer quando os casos sdo semelhantes e ndo mais quando eles sao controversos,

para os quais Dworkin, comparando as decisdes judiciais a uma espécie de romance
contado por diversos autores sucessivamente, apresenta a seguinte solucao:

Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho

exercicio literario. A similaridade é mais evidente quando os juizes

examinam e decidem casos do Common Law, isso é, quando nenhuma lei

ocupa posicao central na questéo juridica e o argumento gira em torno de

quais regras ou principios de Direito “subjazem” a decisdes de outros juizes,

no passado, sobre matéria semelhante. Cada juiz, entdo, € como um
romancista na corrente.**®

A inadequada aplicacdo desse modelo, importado de paises de tradicao
anglo-saxodnica é que tem sido responsavel, em parte, pelo atual estado estacionario
no qual se encontra o direito. Para a superacdo dessa posicao estatica € possivel
lancar mao do overruling, anulando-se um precedente reconhecidamente

equivocado. Por um lado corre-se o risco de uma suposta injustica em uma das

%5 DWORKIN (2005, p.237).
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decisbes pois, afinal, como justificar o fato de que duas acdes semelhantes resultem
em aplicacbes completamente distintas de uma mesma regra? Por outro, fica-se
limitado a reproduzir ad eternum a mesma decisdo, com todos 0S seus equivocos.
Como se resolve esse paradoxo? Esse modelo, importado da Common Law, tem
encontrado dificuldades de se inserir em um contexto democratico e republicano ja
que, por vezes, 0s juizes preferem observar um precedente ou entdo uma sumula do
que a proépria Lei que ampara e da suporte ao caso concreto. Esse ciclo é rompido.
Como superar esse estado estacionario em que se encontra o direito, camuflado de

crise de efetividade?

No entanto, € bem verdade que o modelo apresenta uma diferenca intrigante
em relacdo ao agir comunicativo proposto por Habermas. O agir estratégico (razao
instrumental) acaba prevalecendo sobre a intersubjetividade pautada em uma ética
discursiva (agir comunicativo). E preciso ter muito cuidado quando se tenta
transplantar uma teoria que foi construida em outro contexto. E bem verdade que a
modernidade legou aos dias atuais uma sociedade complexa e intrincada, cujos
interesses antagonicos e conflitantes tornam estreitas as possibilidades de
consolidacdo de uma ética discursiva como pretende Habermas e dos espacos da
moral criados a partir de uma teoria da argumentacdo como sustenta Gunther. O
professor Lénio Streck quando se refere ao Brasil como “pais de modernidade

tardia”. Nas palavras do jurista:

Em nosso pais, ndo ha duvida de que, sob a 6tica do Estado Democratico
de Direito — em que o Direito deve ser visto como instrumento de
transformagéo social —, ocorre uma desfuncionalidade do Direito e das
Instituicbes encarregadas de aplicar a lei. O Direito brasileiro — e a
dogmatica juridica que o instrumentaliza — esta assentado em um
paradigma liberal individualista que sustenta essa desfuncionalidade, que,
paradoxalmente, vem a ser a sua propria funcionalidade! Ou seja, nao
houve ainda, no plano hermenéutico, a devida filtragem — em face da
emergéncia de um novo modo de producdo de Direito representado pelo
Estado Democratico de Direito — desse (velho/defasado) Direito, produto de
um modo liberal-individualista-normativista de producao do direito (...).>*

E preciso, portanto, romper com o velho modo de producdo do direito e
encontrar novas alternativas para a sua realizacao. Dentro da dimensao normativa, o
intérprete encontra-se adstrito e submetido aos fundamentos da decisdo que profere

ao encontra-la. Tudo acontece simultaneamente e em um Unico processo. Foi visto

%% STRECK (2011, p.43).
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também, que os efeitos dessa decisdo sdo 0s principais responsaveis pela
instabilidade sistémica, ja que nesse caso, por ndo estarem albergados sob 0 manto
da normatividade, sdo axiolégicos e abertos a discricionariedade do aplicador.
Acerca disso, importante as consideracdes do professor Lénio Streck:
Como surge e em que reside a discricionariedade positivista? A resposta é
simples. Na medida em que — no mundo do semantic sense — sempre ha
um déficit de previsdes (afinal, € impossivel que um texto abarque todas as
possibilidades aplicativas), as posturas positivistas “delegam” ao juiz o
preenchimento desse vacuo de sentido. Essa delegacdo em favor do poder
discricionario fragiliza a autonomia do direito e a prépria democracia. Dai a
necessidade de uma teoria da decisdo, para controlar o solipsismo na
aplicacso.*’

E, pois, imperioso que se busquem elementos para uma teoria da decisdo
capaz de superar esse solipsismo que espreita 0 imaginario juridico e que pde em
risco a estabilidade do préprio sistema, conforme visto anteriormente. Mas como
superar o problema desse “vacuo de sentido” deixado pelo positivismo? A conclusdo
do professor Lénio Streck € de que as teorias da argumentacdo ddo azo aos
decisionismos justamente porque elas ndo conseguem (assim como a hermenéutica)
submeter as consequéncias de uma dada decisdo porque sdo externas a
consciéncia e praticamente impossivel de serem aferidas, inclusive no campo da
linguagem. E por isso que os resultados ndo podem ser compreendidos
aprioristicamente no nivel de racionalidade | (plano filosofico), mas apenas no plano
l6gico (apofantico) apreensivel a partir da Analise Econdmica.

E exatamente nesse sentido que a Andlise Econdmica do Direito — AED é
mais Util ao direito, na medida em que oferece um instrumental tedrico
maduro que auxilia a compreensdo dos fatos sociais e, principalmente,
como 0S agentes sociais responderdo a potenciais alteracbes em suas
estruturas de incentivos. Assim como a ciéncia supera 0 senso comum,
essa compreensao superior a intuicdo permite um exercicio informado de
diagndstico e prognose que, por sua vez, é fundamental para qualquer

exercicio valorativo que leve em consideracdo as conseqiéncias individuais
e coletivas de determinada decis&o ou politica publica®®.

A tese sustentada por Dworkin ajuda a reforcar esse entendimento.

O Direito € um empreendimento politico, cuja finalidade geral (...) é
coordenar o esfor¢co social e individual, ou resolver disputas sociais e
individuais, ou assegurar a justica entre os cidadaos e entre eles e seu
governo, ou alguma combinacéo dessas alternativas.**®

T STRECK (2011, p.398).
%8 GICO JR. (2010, p.8).
%9 DWORKIN (2005, p. 239).
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Chama a atencdo a afirmativa de Dworkin de que o Direito é um
empreendimento politico. Ele ndo deixa de ter razdo nesse ponto. Com efeito, nao
ha como ignorar o fato de que a politica exerce um papel de relevo no processo de
elaboracdo e de fundamentacdo das regras, tentado reunir as consciéncias
dissonantes e dispersas em torno de uma consciéncia coletiva. O problema esta em

saber se esse € 0 pressuposto ou o papel do direito. Ruiz afirma que:

Em cada circunstancia convive com pessoas diversas, que provém de
outras identidades e que se articulam circunstancialmente, para depois
desfazerem o grupo e constituirem um outro. Este € um dos principais
sintomas que manifesta a crise dos modelos universais da modernidade e
esta no modo como o individuo deixou de possuir uma identidade global
que o defina de modo claro ao longo de toda a sua existéncia. Agora ele
transita, de forma difusa, ao longo de sua vida, entre uma pluralidade de
identidades e formas de ser.*”

Portanto, pode-se concluir que as tentativas de universalizacbes éticas
promovidas pelas teorias da argumentagcdo esbarram em um problema secular. Nao
se pode universalizar aquilo que se erradica na consciéncia, mas apenas aquilo que
€ externo e alheio ao sujeito, tal como a praxis. Os efeitos de uma dada deciséo
podem ser, portanto, contingenciados para que realizem o direito ha maior medida
possivel. E dai que deriva a sua validade. Dos diferentes niveis de concretude que é
capaz de assumir a partir de critérios légicos-racionais. E nesse ponto que a tese de
Klaus Gunther precisa ser revista, posto que ele deriva a validade das normas
diretamente da moral, tornando o direito dela dependente e submisso. O direito €&,
pois, um sistema auto-reflexivo cujo grau de autonomia sé pode ser restringido por
ele mesmo. O conceito desenhado por Alexy, ndo € menos eivado de subjetividades.

Refere o autor:

O direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretenséo a corregéo,
(2) consiste na totalidade das normas que integram uma constituicdo
socialmente eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas,
bem como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com
essa constituicdo e que apresentam um minimo de eficacia social ou de
possibilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual
pertencem 0s principios e outros argumentos normativos, nos quais se
apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do direito para
satisfazer a pretens&o a correcéo.’"”

Colocar todo um sistema normativo necessariamente na dependéncia de um

fator de correcéo é torna-lo, pelo menos em parte, imutavel, estatico e insuscetivel

9 RUIZ (2003, p. 147).
3L ALEXY (2011, p. 151).



231

de reproducdo, mas ao mesmo tempo é permitir um grau minimo de previsibilidade.

De acordo com Almeida:

Ao lancar condicdes faticas para o plano légico-debdntico no qual um juiz
devera decidir o caso concreto, Alexy viola essa condicdo légica. Isso nao
significa dizer que o julgador ndo deve levar em consideracdo as
circunstancias faticas do caso concreto que esta decidindo, porém apenas
gue essas circunstancias ndo assumem um carater deontol6gico, mas
apenas cognitivo. As circunstancias faticas apresentam o caso a ser
decidido, sobre o qual o julgador devera buscar, no ordenamento juridico, 0s
principios e as regras que podem ser utilizados para justificar sua decisao
sobre o0 caso. S&o essas circunstancias que delimitam e orientam o julgador
acerca das regras e dos principios a serem empregados no processo
argumentativo-justificatério da decisdo. Entretanto, Alexy ndo diferencia
circuns%éncias faticas de circunstancias juridico-légicas, confundindo as
duas.

Essa passagem sintetiza como grande propriedade a concepc¢éo equivocada
assumida pela teorias da argumentacdo, mormente a de Alexy, ao ndo atribuir a
situacdo a devida importancia. Com efeito, a aplicacdo representa um dos polos da
dimensdo normativa e, logo, possui sim carater deontolégico e cognitivo. A
concluséo a que chega Almeida permite inferir que Alexy confunde as circunstancias
da decisdo com os efeitos da aplicacdo, esses sim, sem qualquer forca
deontolégica. E claro que as circunstancias, se consideradas isoladamente, de fato
nao possuem qualquer aliguota de prescritividade. No entanto, a imposicédo de que
algo deve ser ndo advém exclusivamente dos fatos, mas da fundamentacdo e da

aplicacao reciprocamente considerados.

Nao é necessario, portanto, que “o julgador busque no ordenamento os
principios e as regras que pode ser utilizados para justificar a sua decisdo sobre o
caso”, posto que o espaco da dimensdo normativa s6 exsurge para o intérprete a
partir dessa intersubjetividade. O conhecimento acerca da situagdo “orienta o
julgador” ndo quanto ao carater normativo dos enunciados, mas acerca da
adequabilidade da decisdo. O que “delimita e orienta o julgador acerca das regras a
serem empregadas no processo argumentativo-justificatorio da decisdo” é o seu
esforco cognitivo. A razdo légico-tedrica permite que o0 intérprete avalie
antecipadamente as provaveis consequéncias da aplicacdo que esta obrigado a
fazer (lembre-se que dentro da dimensdo normativa ndo ha espaco para a

discricionariedade) e, diante disso, opta pela utilizacdo dos principios, mas ai ja ter4

72 ALMEIDA (2008, p.501).
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saido daquele espaco. A sua justificacdo terd agora que advir da razdo pratica, so

gue desta vez fora da argumentacéao.

O direito, afinal, pode ser compreendido como o produto de uma dimensao
normativa erigida sob uma perspectiva ontoldogica da argumentacdo. As
possibilidades da existéncia de uma mediacdo normativa constituem também as
condi¢cbes para a reproducdo do direito. Nesse contexto, a norma surge como O
resultado de infinitas indeterminacdes abstratas, revelando-se como a chave para a
compreensao dessas categorias. Viu-se, por fim, que para ser possivel a existéncia
de uma dimensao normativa, é necessario que a norma seja considerada o ponto de

partida da argumentacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esse estudo residiu na possibilidade de se deduzir uma dimensdo normativa
da argumentacdo, mesmo abstraindo-se da razao pratica e, a partir dai, extrair uma
decisdo de equilibrio que possibilitasse equacionar a relagdo estabelecida entre a
Fundamentacdo e a Aplicacdo. A dificuldade comeca jA& com a necessidade de
encontrar um substituto adequado ao espaco anteriormente ocupado pela razao
pratica na teoria de Gunther, considerando que a solucdo proposta por Habermas,
através da razado comunicativa, era desprovida de normatividade. Esse substituto foi

logo reconhecido.

A fundamentacdo politica ndo apenas contemplava o aspecto democratico,
deixado de fora no modelo de Ginther, como também explicava a origem legislativa
do direito, de onde ele retira o preceito axiolégico das regras. Fazia-se premente
construir um modelo no qual o consciente coletivo se tornasse igualmente relevante
para a argumentacdo. A concepcdo de Dworkin de que o direito constitui um

empreendimento politico, contribuiu para que o modelo fosse erigido dessa forma.

Entrementes, surgiu outro problema. O que fazer com a razéo pratica? Ela
nao poderia simplesmente deixar de existir. Era necessario encontrar uma forma de
torna-la igualmente acessivel ao direito. Isso foi trabalhado em um topico inteiro
abordando o espacgo da moral na razao discursiva. Baseando-se nos argumentos do
professor Lénio Streck, parecia que o melhor lugar para a razao pratica era assumir
uma posicdo co-originaria a do direito. A questdo que imediatamente se impds,
entdo, foi a de saber se ela deveria sobrepor-se ou ndo a fundamentacao politica.
Afinal, o universalismo de cunho categoérico poderia ser superior ao normativismo

imposto pelas regras?

A resposta mais coerente para essa pergunta foi a de que ndo pode haver
qualquer tipo de hierarquia entre o direito e a moral, haja vista que ambos situam-se
em dimensoes diferentes. Ora, a disposi¢cdo do direito e da moral sob um mesmo
plano automaticamente exigiria a sobreposicdo de um sobre o outro e a autonomia
do direito acabaria sendo prejudicada. Foi por isso que se mostrou mais adequado
separa-los em dimensdes justapostas, mas que fosse possivel ainda algum tipo de

contato entre elas.
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Nesse sentido, deduziu-se que a moral ndo é normativa porque, como propde
a teoria Kantiana, para adquirir status de universalidade ela ndo pode vincular-se a
aspectos situacionais. Isso ajudou a reforcar o fato de que a razdo préatica nédo
poderia mesmo ocupar a dimensdo normativa como, alias, pressupunha Habermas.
A fundamentacdo acabou adquirindo inevitavelmente um duplo aspecto: um politico
e outro moral. O primeiro, obedecendo a um imperativo hipotético e instrumental; o
segundo, a um imperativo categérico e universal. O primeiro assumindo um perfil

normativo; o segundo, um cunho eminentemente prescritivo.

Os primeiros dois capitulos foram importantes nesse sentido, demonstrando
gue a razao pratica, de fato assumiu um novo papel para o direito, abrindo espaco
para uma dimensdo normativa e servindo, afinal, como critério de afericdo da
universalidade moral dos resultados da aplicacao. Ficou claro que a fundamentacao
moral atuava indiretamente ndo apenas sobre a justificacdo das regras, mas
diretamente como critério de universalizacdo dos efeitos da aplicacdo. Ela exerce,
portanto, um papel relevante sobre a dimensdo normativa, possibilitando a
estabilizacdo do sistema, haja vista que os efeitos situam-se fora da dimensao
normativa e, logo, ndo estao diretamente conformados pela intersubjetividade que
habita o interior desse espaco. A questdo, agora, era como torna-los acessiveis ao

intérprete/aplicador.

Boa parte do Capitulo 1 foi destinada a compatibilizar o modelo de Gunther as
exigéncias impostas pela teoria de Habermas e aos pressupostos assumidos por
Castanheira Neves, buscando evidéncias da possibilidade da abertura desse espaco
entre a Fundamentacéo e a Aplicacao possibilitada pela relacdo espaco-tempo, mas
vinculada através da mediacdo erigida na hermenéutica e na ética do discurso.
Outra exigéncia para que fosse possivel a abertura de uma dimensao normativa, era
gue a norma assumisse, ela mesma, o ponto de partida da argumentacao, através
de uma relacdo que se estabeleceu entre “concreto real’” e “concreto pensado”,

tomado de empréstimo do método da Economia Politica de Marx.

A adocao desse método permitiu que o direito passasse a ser compreendido
como um produto do pensamento humano capaz de se auto-reproduzir. Ou seja, a
dimensdo normativa, na qual a norma é o ponto de partida, possibilita uma

circularidade entre a norma e o direito, obtendo-se a cada ciclo, um resultado mais
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adequado a situacéao.

O Capitulo 2 foi destinado a revisitar as teorias da argumentagdo, buscando
conhecer a origem da prescritividade e da normatividade dos enunciados e
procurando estabelecer a relacao entre acdo, norma e situacao, considerada o pano
de fundo da teoria de Gunther. Isso foi necessario a fim de se saber que respostas
0s autores da argumentacéo apresentavam para o problema da decisao, bem como
para definir os critérios e as condi¢ces exigidas para a abertura de uma dimenséao

normativa entre as razoes discursivas.

Logo de inicio surgiu um estranho paradoxo que, mais tarde, precisou ser
resolvido. Ele residia no seguinte: se normas morais sao indiferentes a situacéo e,
portanto, ndo sdo passiveis de produzirem normatividade enquanto ndo acessadas
pelo intérprete, como justificar a existéncia de alguma relacdo com o ato de
aplicacdo do direito que é eminentemente situacional e contingencial? E nesse
momento que se tornou necessaria a figura dos principios, na medida em que eles
possibilitam a expansdo semantica da dimensdo normativa, buscando na razéo

pratica os critérios para que a decisdao ganhe contornos universalizaveis.

Com a expansdo semantica, os efeitos da decisdo adquirem status normativo
e ares de juridicidade ndo obtidos pelo modelo analitico. Através do carater
ambivalente dos principios que lhe permitem transitar entre a razao teorica e a razao
pratica, € que a norma individual de Gunther conquista o carater de prescritividade,
obtido de empréstimo da moral deontologica. Isso sé pode ser possivel gragas a
particularidade da situacdo que encontrou respaldo argumentativo no carater
universal. A fundamentacdo moral passa a ser o critério que torna os efeitos da
decisdo universalizaveis, restringindo a discricionariedade do aplicador que podera
escolher os resultados que pretende obter ou evitar com a sua decisdo, desde que
ela seja ajustavel ao principio e a razao pratica que a informa, justifica e lhe da
suporte.

A ideia de uma cisao discursiva foi igualmente reforcada pela relacédo que
Castanheira Neves estabelece entre o legislador e o intérprete. A tese de que ambos
partiiham momentos sucessivos de um mesmo processo, 0 primeiro, em concreto e,

0 segundo, em abstrato, possibilitou concluir que, de fato, seria possivel essa
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abertura na razdo discursiva proporcionada por uma relacdo espaco-tempo. Se o
espaco contribui para a existéncia de uma dimensdo normativa, o tempo € a
condicdo de possibilidade para que o aplicador avance para além da pré-
compreensdo. O processo cognitivo € concebido, assim, ndo a partir de uma razao

pratica, mas a partir de uma razao tedrica, erigida no raciocinio e na experiéncia.

O modelo proposto fez uma necesséaria distingdo entre 0s niveis de
racionalidade: um que informa os discursos de fundamentacao politica e, outro, que
possibilita compreender a situacao e avaliar os efeitos de uma dada deciséo. Inferiu-
se, entdo, que a colisdo entre regras deveria ser resolvida internamente no seio da
dimensdo normativa. Enquanto isso, 0s principios estariam relacionados com a

realizacdo do direito e, logo, com os efeitos da aplicacéo da regra.

A compreensdo que o intérprete possui da situacdo tornou-se fator decisivo
para a adequabilidade da decisdo. Quanto menos informado ele estiver, maior seré o
peso que ir4 atribuir as consequéncias da sua decisdo, lancando mao de critérios
mais utilitaristas e menos democraticos. Em determinadas circunstancias, o
aplicador ver-se-a em uma posicao de indiferenca entre priorizar a fundamentacao
da regra positiva ou as peculiaridades do caso concreto. O aspecto pragmatico da
argumentacao consistiu, pois, na incorporacéo dos efeitos como fator preponderante
para a integridade sistémica e na tentativa de promover um equilibrio entre a
Fundamentacdo e a Aplicacdo a luz da situacdo. O Capitulo 3 foi dedicado
inteiramente a demonstrar que o direito ndo pode abdicar da Analise Econdmica
como fundamento racional na tomada de decisbes e fator determinante para se

estabelecer uma adequada relacéo entre as razdes discursivas.

Como visto, o objetivo de se construir um modelo tedrico pautado na Andlise
Econbémica do Direito possibilitou a demonstracdo pragmatica de que a existéncia de
uma dimensdo normativa da argumentacdo nao apenas é possivel, como também
necessaria. E interessante ressaltar que ndo se teve aqui a pretensdo de expor
gualquer tipo de critica a renomada literatura sobre o tema. A intencdo da pesquisa
foi a de lancar mdo de um ferramental mais técnico e objetivo para se tentar
demonstrar que o dialogo entre o Direito e a Economia é viavel e que deve se tornar
um caminho sem volta, a despeito do preconceito que essa relagéo interdisciplinar

tem enfrentado, principalmente pelos tedricos da filosofia.
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Uma importante inferéncia possibilitada por essa perspectiva analitica foi que
os resultados ndo sao portadores de normatividade, ndo ditam regras de conduta.
Por esse motivo, foi necesséario deixa-los de fora da dimensdo normativa. Ora,
admitir que os efeitos fossem desprovidos de normatividade exigiu um alto preco: o
de igualmente admitir que os resultados pudessem ser escolhidos livremente e que,
pelo menos, nesse ponto, existiria discricionariedade do julgador. De fato, o
aplicador tem liberdade para decidir que resultados quer evitar ou quais pretende

obter. Essa foi uma constatacéo importante possibilitada pelo modelo.

Com efeito, conhecer em detalhes a situacdo possibilita decidir de maneira
adequada no sentido: ou de preservar tanto quanto possivel os fundamentos da
regra positiva ou, supera-la, a fim de priorizar ao maximo o caso concreto. E dessa
relacdo entre Fundamentacdo e Aplicagcdo do direito no caso concreto (norma
individual) que deve nascer o equilibrio. A Analise Econbémica do Direito foi

indispensavel nesse processo.

A validade do direito decorre exatamente do seu grau de concretude. Viu-se
que, no interior da dimensdo normativa, existem inumeras solucbes possiveis e
igualmente adequadas para o caso concreto. Tudo ira depender do conhecimento
gue o intérprete possui do problema que se lhe apresenta. O ato de julgar nao
presume uma escolha, jA que somente é possivel decidir ao tempo em que
simultaneamente se fundamenta e aplica o direito. Viu-se que o compreender &
sempre um existencial como corretamente considera a filosofia da linguagem. No
entanto, ndo ha como o julgador escapar dos limites cognitivos que sao intrinsecos
ao seu proprio ser. A Teoria Econdmica ajudou a demonstrar que existem limites a
pré-compreensdo e que esses limites podem afetar o processo de aplicacdo do
direito e a estabilidade do sistema.

A existéncia de uma dimensdo normativa independe dos resultados da
aplicacdo. A concluséo, portanto, € de que é possivel ao direito abstrair da razédo
pratica para a constru¢cao de uma dimensao normativa, mas nao para uma teoria da
decisdo. Em outras palavras, para a adequabilidade da decisdo € preciso ter em
conta 0s seus possiveis efeitos e, logo, 0 apelo a razao préatica de modo a garantir a
prescritividade da norma individual, construida a partir da situagéo.
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A hermenéutica atribuiu-se, assim, o arquétipo da intersubjetividade existente
no interior da dimensao normativa. Quando interpreta, o julgador se posiciona dentro
dessa dimensado, ficando por ela circunscrito. Todas as possiveis decisbes
encontram-se nesse espaco, esperando para serem descobertas. Nisso, alias,

reside o carater ontolégico da argumentacao.

O Capitulo 4 foi dedicado a explorar as possibilidades da existéncia de uma
mediacdo normativa e as condi¢des para a reproducdo do direito, através de uma
perspectiva ontolégica da argumentacdo, por meio da qual ele pode ser
compreendido como o produto de uma dimensao normativa erigida em um contexto
ontolégico e, a norma, como o resultado de infinitas indeterminacdes abstratas,
revelando-se como a chave para a compreensdo dessas categorias. E nisso que
reside a sua capacidade de reproducdo. Mas ainda era preciso encontrar um
conceito apropriado de principio que se harmonizasse com o modelo que estava

sendo proposto. Esse conceito foi importado de Dworkin.

A tese de que eles sempre “inclinam a decisdo em uma dire¢ao” permitiu
concluir pela possibilidade de uma expansao semantica da norma em direcdo a
razao pratica. Os principios, portanto, passam a assumir um carater ambivalente
transitando entre a razao tedrica e a razdo pratica ou, entre o direito e a moral. A
falta de norma ou fundamentacdo moral para cada caso é suprida por uma espécie
de angulacdo da dimensdo normativa em direcdo ao fundamento adequado e
universalizavel. Sem esse pressuposto, ndo é possivel ao intérprete deixar de

aplicar a regra positiva e, assim, ndo havera espac¢os para voluntarismos.

Por isso é que a possibilidade de encontrar solu¢cdes outras que ndo aquelas
previstas pela regra deve buscar respaldo em um fundamento moral, que seja
universalizavel e ao mesmo tempo categorico. O descumprimento da regra, por
conseguinte, ndo deve ser justificavel por um critério utilitario, mas deontoldgico.
Destarte, a fundamentacdo moral s6 adquire aspecto de universalidade quando a
aplicacdo ndo encontra respaldo nos argumentos de fundamentacdo politica que

polariza a dimensao normativa.

Os principios foram definidos como “padrbes extrajuridicos” justamente por se

situarem fora da dimensdo normativa e incidirem sobre o resultado das decisdes,
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assumindo uma verdadeira postura deontologica. Sempre que os efeitos da decisao
colidirem com os fundamentos da regra positiva ou ndo forem por ela previstos, o
aplicador tem a faculdade de lancar mao desses padrdes, ponderando a sua
adequabilidade diante do caso concreto.

A ponderacéo, portanto, ndo ocorre no ambito normativo, mas no ambito dos
efeitos. Os efeitos de uma dada decisao tém papel relevante sobre a estabilidade do
ordenamento e, consequentemente, ndo podem ser negligenciados. A Andlise
Econdmica possibilita otimizar o resultado esperado (utilidade total obtida pela
coletividade), maximizar o nivel de utilidade pelos individuos que atuam no
processo, aumentar o nivel de confianca e a credibilidade dos agentes, reduzir os

custos e o0s riscos da decisao.

Ao problema imposto no inicio desse trabalho deve-se, pois, responder
afirmativamente. A proposta de se construir um modelo tedrico pautado na Anélise
Econdmica do Direito possibilitou a demonstragdo pragméatica de que a existéncia de
uma dimens&do normativa da argumentacdo ndo apenas € possivel, como também
necessaria em que pese a razao pratica ndo possa ser por completo negligenciada.
O conhecimento acerca da situacdo, delineada nessa relacdo entre as razdes
discursivas €, por conseguinte, fator decisivo para a realizagcdo do direito e, logo, da
sua validade.

A Andlise Econdbmica assume papel decisivo nesse contexto, contribuindo
significativamente para as teorias da argumentacdo. De outro lado, ha que se ter
sempre em foco os possiveis efeitos da aplicacdo do direito, internalizados através
dos principios cujo carater de ambivaléncia inclina a decisdo, permitindo a expansao
semantica da norma. Como visto, a norma € o ponto de partida, mas também o
direito em seu estagio de concrecao, sendo compreendido este como o produto do

pensamento e da razdo humana e, portanto, suscetivel de auto-reproducao.

Por fim, é importante ressaltar que, devido a complexidade do tema, seria
necessario um espaco de andlise e um tempo de pesquisa muito maior do que
aguele destinado para uma dissertacao. Esse poderia muito bem ser um ensaio para
um trabalho de maior envergadura, ja que indubitavelmente existe espaco para

aprofundamento e novas investigacoes.
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Com efeito, o que se fez aqui foi um recorte epistemoldgico das principais
teorias a partir do qual se construiu um modelo analitico capaz de responder ao
problema proposto e, ao mesmo tempo, manter-se fiel aos objetivos e ao fio
condutor do trabalho sem cair em elucubra¢cées ou sucumbir ao relativismo. Isso
exigiu um enorme esforco devido a grande quantidade de publicacdes a respeito do

assunto e as consideraveis divergéncias existentes entre os autores.

O objetivo agora é continuar avancando nesse estudo, explorando aspectos
cuja omissao aqui era justificada. Varios conceitos e categorias ainda necessitam de
maior aprofundamento, outros precisam ser analisados com maior propriedade nao
apenas para aprofundar uma Teoria da Decisdo, mas quica para erigir uma Teoria da
Norma na qual Direito e Economia possam reestabelecer os seus lagos originais e,
enfim, reconhecerem-se como ciéncias interdisciplinares. Esse trabalho trouxe

algumas evidéncias de que isso é possivel.
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