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RESUMO

No presente trabalho, objetiva-se fazer breve reflexdo acerca das questdes da
interpretacdo e da aplicagdo do Direito, privilegiando a atuagcdo dos juizes,
abordando também a figura dos membros das Cortes Constitucionais, em vista de
diversos problemas que se colocam ao pensar no tema. Questiona-se: onde esta a
legitimidade democratica de tais decisdes? Focando o aspecto interpretativo das
mesmas, dentre os varios que sao passiveis de questionamento, buscamos,
mediante uma analise pautada na légica discursiva peculiar da atividade judicante e
nos parametros a guiarem tais discursos, abordar um modelo que se pudesse dizer
mais fiel aos ditames democraticos. A presente analise, entdo, divide-se em trés
momentos principais. No primeiro, aborda-se a questdo do discurso, partindo
mormente das licdes de Klaus Gunther e Jirgen Habermas, fazendo-se uma
analise, neste tocante, quanto as atividades legislativa e judicante. Em um segundo
momento, propde-se reflexdo acerca de que atributos deveria possuir uma decisao
judicial, para que se pudesse reputar democratica, e fiel aos anseios sociais. Com
este fim, tem-se como fio condutor as idéias de Ronald Dworkin. Por fim, na ultima
parte da monografia, apos algumas consideragdes sobre a Jurisdicdo Constitucional,
com base nos conceitos tedricos expostos nos dois primeiros momentos, busca-se
analisar acérdao do STF, a fim de comparar a decisdo ali tomada com a idéia
anteriormente construida de deciséao legitima.
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INTRODUGAO

As questdes da interpretacédo e da aplicagao do Direito de ha muito suscitam
debates entre os juristas. O modo de percebé-las, longe de constituir apenas uma
questdo teodrica, surte efeitos praticos importantes, principalmente se o
considerarmos no ambito da atividade judicante, que, adiantemos, sera o foco
principal das reflexdes a serem realizadas neste trabalho.

Tal modo de percepgao varia conforme o paradigma seguido. Na histéria do
constitucionalismo, podemos identificar dois momentos, que deram origem a dois
paradigmas distintos acerca da compreensao do Direito, que ainda hoje repercutem
nas concepgoes dos seus intérpretes, e, também, na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros: um primeiro, de cunho liberal, que se identificaria com a idéia de
positivismo juridico e propala a prevaléncia do ambito privado sobre o publico, e um
segundo, social, no qual poderiamos encaixar a chamada “Jurisprudéncia dos
Valores”, que se caracteriza pela crenga da supremacia do publico sobre o privado.
Ambas as concepgodes levaram a consequéncias nefastas em termos histéricos. Isto
porque, no primeiro, ha um apego excessivo as leis (levadas em consideragao
apenas as regras) e outras fontes convencionais; quando nao existissem, aceitava-
se a idéia de que o juiz poderia decidir discricionariamente, o que por certo é nocivo,
uma vez que nao haveria, assim, qualquer limite ao seu poder. Ja o segundo se
caracterizaria por dar importdncia aos principios, mas sem necessidade de
observancia as fontes convencionais do Direito, uma vez que o fim buscado é o
bem-estar da comunidade. O grande problema dessa concepgao é a equiparagao
entre principios e valores, retirando aos primeiros seu carater normativo. Ainda hoje,
tais concepgdes levam a decisdes judiciais dispares, descoladas do contexto em
que sao proferidas, levando a injusticas e exclusdes; pode-se até mesmo dizer que
geram anacronismos.

Desse modo, pensando no fato de ser questionada, corriqueiramente, a
legitimidade da atuagcdo judicial, especialmente no ambito das Cortes
Constitucionais, dos mais diversos pontos de vista (como por exemplo da
composi¢cdo das mesmas), o objetivo de nosso trabalho € abordar uma concepgéo
que fornega argumentos mais convincentes a respeito da questdo hermenéutica,
que possam vir a propiciar uma prestacao jurisdicional mais justa e democratica, no

sentido de levar em conta os principios que predominam em uma comunidade em



um dado momento histérico. Isto seria feito em discursos de aplicacdo de normas,
nos quais deverdo ser tomados em conta todos os tragos caracteristicos da
situagao, a fim de buscar a norma valida cuja incidéncia seja adequada. Com esse
intuito, basear-nos-emos nos ensinamentos de pensadores como Klaus Gunther,
Jurgen Habermas e Ronald Dworkin.

Deste modo, a apresentacdo sera dividida em trés partes complementares,
cada qual correspondente a um capitulo. No primeiro capitulo, partindo da analise da
construcao tedrica de Klaus Gunther acerca de discursos de fundamentagcao e de
aplicagdo no campo da moral, analisaremos também esta distingdo no ambito
juridico, a fim de verificar a diferenga dos discursos a serem empreendidos pelos
Poderes Legislativo (discurso de justificacdo) e Judiciario (discurso de aplicagao), no
exercicio de suas atribuigdes precipuas. Isto sob a luz de um terceiro paradigma, o
do Estado Democratico de Direito.

Objeto do segundo capitulo sera a formulacdo de Ronald Dworkin acerca da
Integridade, que devera nortear a interpretagdo a ser levada a cabo tanto em
discursos de fundamentagcdo quanto de aplicagdo. Em um primeiro momento,
abordaremos as criticas que o autor faz ao Positivismo Juridico, afirmando a
distingdo entre principios e regras e a correlagdo existente entre Direito e Moral.
Apods, munido dessas idéias introdutorias, passaremos a uma analise da tese dos
direitos (segundo a qual a resposta a uma controvérsia sempre pode ser extraida do
sistema juridico, mormente dos principios) e da tese da resposta correta (consistente
na idéia de que ha uma unica resposta correta para o litigio, partindo do ponto de
vista do intérprete). Por fim, buscaremos expor os aspectos mais importantes a
respeito da concepgéo do Direito como Integridade, de acordo com os termos em
que a formula o jusfilésofo norte-americano.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, teceremos consideragdes, levando em
conta o exposto nos dois primeiros capitulos, acerca da Jurisdicdo Constitucional,
em que tudo o que se disse adquirira um relevo impar. Isto porque € nessa instancia
que deverao ser resolvidas as controvérsias politico-juridicas de maior relevo para a
comunidade. Apds, visando a demonstracido da teoria abordada em termos praticos,
procederemos a analise de um julgado do STF, mais especificamente aquele
proferido no ambito da ADIN 1.969-4/DF, sob a 6tica dos conceitos trabalhados, e

buscaremos formular uma proposta de analise para tal caso.



CAPIiTULO | - JUSTIFICAGAO E APLICAGAO: UMA PROPOSTA DE
PARAMETRO INTERPRETATIVO

1.1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

Dentro da proposta do presente trabalho, neste capitulo inicial, um ponto a
respeito do qual devemos nos deter é aquela distingdo, explicitada por Klaus
Gunther, entre discursos de justificagdo (ou fundamentagao) e aplicacdo de normas
morais, abordando, mais adiante, sua importancia e aplicacédo no ambito do Direito.

Valido é afirmar, desde logo, sem prejuizo de posterior detalhamento de tais
afirmacgdes, que tais espécies de discursos possuem focos diversos e sao orientados
por principios proprios.

Pode-se afirmar que Klaus Gunther toma como ponto de partida de sua
mencionada teoria o principio de universalizagao (“U”, como € chamado por ele e
Habermas, notagdo que sera doravante adotada também neste trabalho), conforme
a formulacgao conferida por Habermas, nos termos ora transcritos:

[...] qualquer norma valida tera de preencher a expectativa da satisfagdo de
modo que as respectivas conseqiiéncias e os respectivos efeitos colaterais,
que resultem do seu cumprimento geral para a satisfagao dos interesses de
cada individuo, possam ser aceitos por todos os envolvidos (e preferidos
aos efeitos das conhecidas opg¢des alternativas de regulamentac;:élo).1

Inicialmente, apenas a fundamentagédo de normas, que esta ligada a validade
das mesmas, seria norteada por tal principio. De acordo com Guinther, os discursos
a tanto referentes devem garantir que a norma expresse um interesse comum em
sua observancia geral. Tal “interesse comum” sera constituido a partir da
consideragao dos interesses de cada individuo. Assim, “uma norma estara, pois,
fundamentada se cada individuo puder aprova-la com razées”,?> o que se atingira
supondo condicbes ideais de participacdo de todos os afetados, bem como de
conhecimento ilimitado e tempo infinito, de modo a se preverem todas as

consequéncias e efeitos colaterais da observancia geral de determinada norma, com

' HABERMAS, Jurgen. Diskursethik — Notizen zu einem Begrindungsprogramm. In:
Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln. Apud: Klaus Ginther. Teoria da Argumentagdo no
Direito e na Moral: Justificagao e Aplicagao, p.35-36.

2 GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion
juridica.Tradugéo para o espanhol de Juan Carlos Velasco Arroyo. Doxa: Cuadernos de filosofia del
derecho. Alicante, n.17-18, p.278, 1995. Tradugao livre.



a antecipagao das possiveis situagdes de incidéncia da norma. Procedendo deste
modo, conforme Gunther, ter-se-ia uma norma “perfeita”, uma vez que ja se
haveriam considerado, no discurso de fundamentagao, todas as possiveis situagdes
de aplicagé\o.3 O proprio autor reconhece que apenas nesta hipétese, de condigdes
de conhecimento ilimitado e tempo infinito, € que poderiam coincidir fundamentagcao
e aplicagéo.

No entanto, tal ideal de uma norma perfeita ndo se mostraria viavel por uma
série de razbes. Entre elas, a principal apontada pelo autor ora em foco parece-nos
ser aquela de que nao é possivel imaginar situacdo em que se disponha de
conhecimento ilimitado e tempo infinito (a descricdo dos interesses de cada
individuo varia conforme interpretagoes e tradigdes altamente mutaveis), sendo por
isso impossivel antever todas as possiveis situagdes de aplicagcdo de uma dada
norma. Neste contexto, entédo, € que o autor formulara sua teoria, distinguindo entre
um plano de validade e outro de adequagédo das normas, os quais sdo “atingidos”,
respectivamente, por meio de discursos de fundamentagao e de aplicagao, distingao
esta que sera objeto de tentativa de aprofundamento no préximo ponto deste

capitulo.
1.2. DISTINCAO ENTRE DISCURSOS DE FUNDAMENTACAO E DE APLICACAO

Os discursos de justificacdo referir-se-iam a validade das normas,
obedecendo, como critério, ao principio “U”, visando a imparcialidade quanto a
pessoas e procedimentos. Neste sentido, deveria haver a participagao igualitaria em
tal discurso de todos os potencialmente atingidos pela norma, cada qual levando em
conta reciprocamente os interesses dos demais individuos, seguindo os parametros
anteriormente referidos, quais sejam, a antecipagdo de possiveis situagdes de
incidéncia da norma, bem como a previsao dos efeitos da observancia dessa. No
entanto, como também ja se disse, isto ndo é possivel, conforme as ressalvas
apontadas.

Observados estes aspectos, tem-se que,

neste nivel de argumentacdo, a escolha dos fatos relevantes é norteada
pelo desiderato exclusivo de testar a universalidade da norma [...]. O que

® GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica,
p.279.



importa em um discurso de justificagdo € a determinagcdo do conteudo
semantico de uma norma para que ela seja traduzida em “termos
universais” passiveis de aceitagdo por todos os interessados em
circunstancias gerais e previsiveis.4

O que se conclui, assim, é que nao sao todas as consequéncias da
observancia da norma que interessam nesse momento de fundamentagao, devendo-
se notar que, de acordo com Gunther, ainda que as condigdes de conhecimento e
tempo sejam limitadas, isto ndo faz com que deixe de ser possivel falar na validade
das normas. Levando tais nogbes em conta é que o autor propora a reformulagao do
principio “U”, afirmando que, no discurso de justificagdo, tal é atendido em uma
“versdo mais fraca”, qual seja:

[O critério de validade refere-se] as consequéncias e aos efeitos colaterais
previsiveis no momento atual, conforme forem relevantes para os interesses
atuais de cada individuo e puderem ser aceitos por todos em conjunto. Por
iss0, sugiro a seguinte “versao mais fraca” de “U”: ‘Uma norma é valida se
as conseqtliéncias e os efeitos colaterais de sua observancia puderem ser
aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses
de cada um, individualmente’.® (Grifamos)

Deste modo, abre-se m&o de conhecer todas as caracteristicas relevantes
para os interesses de todos os atingidos pela norma em determinada situagao, cuja
descricdo, no processo de fundamentagao, nao precisa levar em consideracéo todas
as suas circunstancias variaveis.

Cabe relembrar que o fato de uma norma ser valida ndo faz com que seja
adequada sua aplicacdo a um caso. Diante de determinada situagao, pode haver
diversas normas validas aplicaveis prima facie, ou seja, os dados de tal situagéo
concreta se encaixam no enunciado da norma. Entdo, a partir de um discurso de
aplicagao, aferir-se-ia a adequacdo de uma das normas aplicaveis prima facie a
situacdo, apos verificadas todas as circunstancias especificas desta, sendo que
apenas tal norma assim reputada € que seria de fato aplicada,6 podendo-se falar que
o discurso de aplicacao é “‘complementar” aquele de fundamentagao. Isto porque

sera com o discurso de aplicacdo que se considerardo os efeitos colaterais nao

* MARTINS, Argemiro C.M. e OLIVEIRA, Claudio L. de. A contribuigdo de Klaus Giinther ao debate
acerca da distingao entre regras e principios. Revista Direito GV, v.2, n.1, p.244, 2006.

> GUNTH ER, K. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral, p.67.

® GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica,
p.283. O autor coloca ainda que se devera realizar, para que tal fim seja atingido, uma interpretagéo
coerente de todas as normas validas aplicaveis prima facie a situagao. Tais temas serao abordados
com mais profundidade adiante.



previstos ou ndo levados em conta durante o discurso de fundamentacao, a partir da
demarcacgao precisa de seus tragos caracteristicos.
Transcorridos esses dois niveis discursivos, poder-se-ia dizer que se atende
ao principio “U” em sua “versao forte”, assim formulado pelo autor:
Uma norma é valida e, em qualquer hipotese, adequada, se em cada
situagao especial as conseqliéncias e os efeitos colaterais da observancia

geral desta norma puderem ser aceitos por todos, e considerados os
interesses de cada um individualmente.”

Assim, € de se novamente ressaltar a distincdo entre discursos de
fundamentacao e aplicacéo, os quais no entanto se complementam, conforme ilustra
a seguinte passagem:

Para a fundamentacdo ¢é relevante exclusivamente a propria norma,
independentemente de sua aplicagdo em cada uma das situagdes. [...] Em
contraposigado, para a sua aplicacdo cada uma das situagbes é relevante,
nao importando se a observancia geral também contempla o interesse de
todos. [...] A decisdo a respeito da validade de uma norma nao implica
qualquer decisdo a respeito de sua adequagado em uma situagéo, e vice-
versa. Contudo, ambas representam respectivamente um determinado
aspecto da idéia de imparcialidade: a exigéncia das consequéncias e dos
efeitos colaterais, previsivelmente resultantes da observancia geral de uma
norma, para que os interesses de cada um individualmente possam ser
aceitos por todos em conjunto, operacionaliza o sentido universal-reciproco
da imparcialidade, enquanto que, complementarmente a isto, a necessidade

de que, em cada uma das situagdes de aplicacao, cgonsiderarem-se todas
as caracteristicas, operacionaliza o sentido aplicativo.

Neste momento, vale fazer meng¢ao a um exemplo trabalhado pelo autor, a fim
de langar luz aos conceitos trabalhados até o momento. O exemplo refere-se a
hipétese retirada das licdes de Kant,” do inocente que é perseguido injustamente
pela policia politica que, sabidamente, lanca mao de métodos bastante cruéis. O
individuo pede ajuda a um terceiro. Este poderia seguir aquela norma moral que
proibe a mentira, delatando o fugitivo aqueles que vém ao seu encalgo, ou entao
poderia mentir ou se omitir, transgredindo tal norma, a fim de salvar a vida de um
inocente.

Nesta situacado, pode-se notar o conflito entre duas normas morais validas: a
que proibe a mentira, e uma outra que veda a incriminacdo de inocentes. Note-se
que, quanto a validade de tais normas, ndo ha duvidas. Ambas s&o aceitas, pois

fundamentadas segundo o principio “U”, em sua versao “fraca”. Neste momento de

" GUNTH ER, K. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral, p.65.
® GUNTHER, K. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral, p.70-71.
® GUNTHER, K. Teoria da Argumentacao no Direito e na Moral, p.22 e seguintes.
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fundamentagdo de normas, conforme ja se mencionou alhures, tal “efeito colateral”
da aplicagdo da norma (a condenagao de um inocente aos mais diversos suplicios)
ou nao foi antecipado, ou foi desconsiderado pelos participantes do discurso.

Ocorre que, ao levar em conta todos os tragos caracteristicos da situacao,
surge conflito, o qual o autor afirma ser um caso de colisdo externa de normas, as
quais somente serdo identificadas e resolvidas em discursos de aplicagédo, nos quais
se definira qual a norma adequada ao caso. Assim, é necessario que se justifique a
adequacao de determinada norma, explicando o porqué de ter ela sido utilizada a
fim de basear o juizo conclusivo particular para a situagao de aplicagcédo, e também

de terem sido afastadas as outras normas aplicaveis prima facie.
1.3. ASPECTOS DAS ARGUMENTACOES DE ADEQUACAO NA MORAL

Considerando o exemplo acima, tem-se que, para se chegar a tal ponto,
devem-se percorrer, de acordo com Gunther, dois passos necessarios em
argumentacdes de adequacdo: a descrigdo completa da situacdo e a coeréncia

normativa, alcangada esta através da solugéo das colisdes surgidas.10
1.3.1. Descricdo completa da situacao

Nessa primeira etapa, hdo de se levar em conta todos os tragos
caracteristicos da situacdo,'" a partir da selegdo dos fatos tomados como relevantes.
Tomam-se determinadas razdes para determinado juizo particular, escolhendo-se
uma regra conclusiva que realizara o percurso daquelas a esse.'”? Tendo em conta,
como se disse acima, que a adequagao da norma ao caso deve ser objeto de
justificagao, o juizo particular deve ser fundamentado com razdes, com a escolha da

norma genérica conclusiva.

1% A respeito, afirmam MARTINS e OLIVEIRA, A contribuicdo de Klaus Giinther ao debate acerca da
distingdo entre regras e principios, p.245-246: “a norma adequada ao caso sera determinada apos o
exame de todas as normas aplicaveis prima facie, bem como de todos os fatos relevantes. Esse
processo envolve a reconstrugdo das primeiras de maneira coerente com o caso, como forma de
escapar do casuismo na determinagdo das normas aplicaveis” (grifamos). Sobre a questdo da
coeréncia, ainda nos estenderemos adiante.

" sto surgiria, considerando o eventual problema apontado pelo autor da arbitrariedade na escolha
de tais caracteristicas situacionais, como a unica regra formal passivel de tentar evita-lo.

2 GUNTHER, K. Teoria da Argumentacao no Direito e na Moral, p.336.
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O que se disse até aqui leva em conta apenas a posi¢ao do proponente do
discurso. Apds esse realizar a descricdo da hipétese de aplicagdo, um oponente
eventualmente podera fundamentar por que deseja conferir outro tratamento a
situagdo narrada, partindo da consideragcao de determinados tragos caracteristicos
situacionais, mediante: a) a contestacdo da verdade dos fatos relatados pelo
proponente; b) a afirmagédo de que, em verdade, os dados da situagdo n&o estao
abrangidos pela formula normativa; c) a consideragdo de dados situacionais
relevantes n&o levados em conta pelo proponente do discurso.

Com relagédo a “a”, deve haver unanimidade, entre os participantes da
argumentacgao, a respeito dos fatos aos quais as razbes aduzidas pelo proponente
se referem. Nestes termos, “a verdade de cada uma das manifestagdes é condi¢cao
necessaria de uma descrigdo situacional completa”.”

Em se tratando de “b”, parece-nos que reforca a idéia da necessidade da
descricdo completa da situagcdo, visto que, muitas vezes, esta sé podera ser
alcangada com a afericdo da extensédo das variantes de significado das palavras
utilizadas na argumentacéo. Neste sentido, o autor coloca que, antes de ser aplicada
a norma, deve haver um “esgotamento” das possibilidades de significados. Isto se
tem como imperativo, se se busca a aplicagao imparcial da norma. Conclui:

A descrigao situacional nao devera apenas ser completa, no sentido de que
os sinais caracteristicos sejam descritos de tal modo que coincidam com os
sinais caracteristicos da norma. Além disso, deverdo ser contempladas

diversas variantes possiveis e diversos graus a1[4tamente genéricos na
descricao do mesmo sinal caracteristico situacional.

Por fim, “c” diz respeito a hipdétese em que o oponente contesta os termos
colocados pelo proponente, criticando a selecdo por ele feita dos dados
considerados relevantes. Neste sentido, tem importancia quanto a identificagao de
possiveis colisdes de normas a serem solucionadas.™

Afirma o autor que, a fim de aferir a I6gica das argumentagdes de adequacao,
apenas um critério formal € admissivel, qual seja, o da coeréncia da norma com
todas as demais e suas variantes de significados, considerando a situacdo de

aplicacdo.'® Ocupamo-nos disto a seguir.

¥ GUNTHER, K. Teoria da Argumentacao no Direito e na Moral, p.338.

" GUNTH ER, K. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral, p.345.

'® Klaus Giinther, na secao 3.1 da terceira parte de sua obra em questao (Teoria da Argumentagdo no
Direito e na Moral, p.336-349), trata o assunto com rigoroso detalhamento.

'® GUNTH ER, K. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral, p.354.
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1.3.2. Coeréncia normativa

Neste passo, visar-se-ia conferir imparcialidade a aplicagéo, a qual, segundo
Gunther, “sera imparcial quando coerentemente realizar a adequacao entre todas as
caracteristicas e todas as normas envolvidas em cada caso” (grifamos)."” Cumpre
desde logo observar, no entanto, que o autor ndo vé na ponderagéo de valores um
critério plausivel para a solugao dessa ordem de conflitos normativos. Primeiramente
porque nao estariam em jogo valores, mas sim a adequagao de uma das normas
aplicaveis prima facie a situagao. Ademais, porque tal “tipo de solugao [...] substitui a
l6gica da aplicagao pelo seu resultado, reduzindo a discussado ao que € melhor no
caso € nao ao que é normativamente devido”."® Em outras palavras, escolher-se-ia
determinada solugdo em vista de esta ser, em termos axioloégicos, mais “correta”,
sem haver uma adequada justificagao.

Para Gunther, as propostas referentes a este modelo de ponderagdo de
normas ou interesses partiriam da premissa de que normas e principios sao
equiparaveis a valores e bens. Em verdade, apenas estes ultimos admitiriam entre si
esse procedimento de sopesamento.’ Argumenta:

A prioridade que [determinada norma] adquire [com relagdo a outra] neste
caso [...] ndo vale como expressao de decisao de preferéncias ou como o
resultado de uma ponderagdo de bens, mas sim como o resultado da
melhor teoria de todos os principios aplicaveis. Esta teoria deveria explicitar
detalhadamente o significado destes principios. A norma que oferece aquela
relagdo de prioridade ndo deveria aparecer como a realizagao 6tima dos fins
que concorrem em referéncia a todas as possibilidades, mas sim como o

esgotamento 6timo do sentido normati\gco) de ambos os principios sob a
consideragéo de todas as circunstancias.”” (Grifamos)

Cumpriria salientar que o modelo de sopesamento faz com que se sigam
certos critérios materiais implicitos, os quais, por si sO, deveriam ser objeto de

justificagdo, o que n&o ocorre.?'

" MOREIRA, Luiz. Introdugdo & edigdo brasileira. In: GUNTHER, K. Teoria da Argumentagdo no

Direito e na Moral, p.17.

'® MARTINS, A.C.M. e OLIVEIRA, C.L. A contribuicdo de Klaus Glnther ao debate acerca da

distingdo entre regras e principios, p.247.

¥ GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica,
.291.

B GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica,

p.291. Tradugao livre. O autor, aqui, estabelece uma ponte com o pensamento de Dworkin, ndo sem

fazer algumas ressalvas. A respeito deste assunto, também neste trabalho nos deteremos, mais

adiante.

« OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,

2002, p.92.
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Jurgen Habermas, analisando as caracteristicas das normas e valores, afirma
a existéncia, entre os mesmos, de quatro diferengas principais. Seriam as seguintes:
1) as normas consistem de enunciados deontolégicos (ou seja, estabelecem um agir
obrigatério), enquanto que os valores diriam respeito a enunciados teleoldgicos
(seguem logica de prioridade, primando por um agir voltado a fins); 2) as normas
seguem um codigo binario, e os valores, um gradual; 3) as normas caracterizam-se
por uma obrigatoriedade universal; os valores, por sua vez, possuiriam
obrigatoriedade apenas relativa; 4) por ultimo, as normas ndo admitem contradigéo,
devem formar um conjunto coerente, enquanto que os valores concorrem entre si,
em busca de reconhecimento intersubjetivo (formando um sistema flexivel, o qual
daria azo a um universo de tensdes e possibilidades).?? %3

No entanto, ressalta o autor que nao ha critério formal para estabelecer tal
relacdo de coeréncia entre as normas. O ideal de um sistema coerente de todas as
normas, na pratica, mostrar-se-ia inalcangavel, uma vez que n&o é possivel imaginar
todas as colisbes de normas que possivelmente surgirdo em situagdes de aplicagao.
Em cada uma destas, terdo as normas validas um significado distinto, e a coeréncia
devera ser estabelecida em cada caso, com a argumentacédo de adequacgéo.

Complementa afirmando que se acaba por verificar a formacdo de
“‘paradigmas”, “esquemas”, aos quais acaba se recorrendo em casos de colisdes
tipicos e esperaveis, como uma espécie de tentativa de padronizagédo. Note-se que
isto ndo impossibilitaria eventual afastamento dos mesmos, conforme o determinem

eventuais discursos de fundamentagao e aplicacéo.?*

2 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v.1, p.316-317.

* Analisando a questdo sob o enfoque do Direito, a adogao do modelo de ponderagéo
desconsideraria um de seus caracteres basicos: o codigo binario que o rege (devido/indevido,
licito/ilicito), que é substituido por um cédigo gradual, o qual, por sua vez, é préprio dos valores e
bens. Denise Travassos argumenta, de maneira bastante interessante, que o modelo de ponderagao
néo leva os direitos a sério (utilizando-se dos termos de Dworkin), no sentido de que levaria a uma
“mercantilizagdo” dos mesmos, uma vez que poderiam vir a ser negociados tal como mercadorias.
(TRAVASSOS, Denise. Por uma releitura principiolégica do direito a satude: da relagao entre o direito
individual a medicamentos nas decisdes judiciais e as politicas publicas de saude. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Pés-Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia, f.93). Assim, ainda
que as normas possam expressar valores, uma vez que os discursos de justificagdo envolvem
questdes tanto morais quanto éticas, isto ndo equivale a dizer que as normas se deva dispensar o
mesmo tratamento conferido aos valores. (OLIVEIRA, M.A.C. Direito Constitucional, p.88-90). Tem-
se, entdo, que a idéia de coeréncia, do modo como é formulada por Dworkin, & o critério por meio do
qual se opera a “passagem” dos valores do campo da moral para o campo juridico, restando, desse
modo, inaceitavel a equiparacdo entre principios e valores. A respeito desta idéia ainda nos
deteremos, no capitulo II.

%A respeito dos paradigmas, afirma Thomas Kuhn: “considero estes como realizagdes cientificas
universalmente reconhecidas que, durante certo tempo, proporcionam modelos de problemas e
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1.3.3. Uma demonstragao pratica

A fim de ilustrar os dois subpontos anteriores, novamente se considera
valioso o recurso ao exemplo, o qual novamente retiramos das ligdbes do autor. Este
propde uma situagdo em que um sujeito, denominado X, é convidado por seu amigo
Smith a ir a sua festa, e, aceitando o convite, faz a promessa de que comparecera
ao evento.

Pode-se imaginar que o proponente do discurso tenha chegado a sentenca
particular “devo ir a festa de Smith”, a partir do fato de ter dito ao mesmo que assim
faria, baseando-se, entdo, na norma relativa ao dever de cumprimento das
promessas.

Consideremos, entdo, a necessidade de descricdo completa da situagao, e
imaginemos, como ja expusemos alhures, reproduzindo os termos ja utilizados, que
o oponente do discurso podera, eventualmente, querer dar outro tratamento a
situagao proposta, partindo da consideracdo de determinados tragos caracteristicos
situacionais, mediante: a) a contestacdo da verdade dos fatos relatados pelo
proponente; b) a afirmagédo de que, em verdade, os dados da situagdo n&o estao
abrangidos pela formula normativa; c) a consideragdo de dados situacionais
relevantes ndo levados em conta pelo proponente do discurso.

Nesses termos, tem-se que o0 oponente poderia langar mao dos seguintes
argumentos: a) o proponente nao disse a Smith que iria a sua festa; b) o proponente,
em verdade, ndo fez uma promessa genuina, mas apenas teria arranjado um
encontro casual; c) houve a realizagdo efetiva de uma promessa, mas Jones,

também amigo seu, encontra-se em dificuldades e necessitado de auxilio. %°

solu¢des a comunidade cientifica” (traducgéao livre). KUHN, Thomas. La estructura de las revoluciones
cientificas. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2004, p.13. Denise Travassos coloca a questao nos
seguintes termos: “os paradigmas correspondem a forma em que o mundo - €, N0 nOSsSO caso, O
Direito — é compreendido em cada momento histérico. Metaforicamente, consistem nas lentes através
das quais as sociedades se enxergam e se compreendem a si proprias. Essas lentes, porém, nunca
possuem um carater definitivo. A qualquer momento, com a mudanca das pessoas e de suas praticas
pode-se operar uma transformacao que resulta no surgimento de um novo paradigma”. TRAVASSOS,
Denise. Por uma releitura principiolégica do direito a saude, f.15. Ainda, afirma Ronald Dworkin: “os
paradigmas fixam as interpretagdes, mas nenhum paradigma esta a salvo de contestagao por uma
nova interpretacao que considere melhor outros paradigmas, e deixe aquele de lado, por considera-lo
um equivoco”. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p.89. Para mais a este respeito, no enfoque do autor, ver GUNTHER, Teoria da
Argumentac¢ao no Direito e na Moral, p.357-358, e Un concepto normativo de coherencia para una
teoria de la argumentacion juridica, p.293-295.

% GUNTH ER, K. Teoria da Argumentagéo no Direito e na Moral, p.337.
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Considerando “c”, podemos dizer que surgem como normas aplicaveis prima
facie, colidentes entre si, as seguintes: a de que (1) “promessas devem ser
mantidas” e aquela que reza que (2) “deve-se ajudar um amigo em necessidade”.
Neste momento, como ja se expds em pontos anteriores do trabalho, ndo se esta a
discutir a validade de tais normas; os participantes do discurso de aplicacado estao
de acordo com isso. O que se devera, sim, é fundamentar a adequagdo de uma
delas a situacdo, mediante a consideracio de todos os tragos caracteristicos dessa.

Levando em conta as normas enunciadas no paragrafo anterior, imaginemos
que se proponha um juizo conclusivo particular “devo ajudar meu amigo Jones”,
baseado em (2). Nao € possivel postular a invalidade de (1); o que se fara é
demonstrar a compatibilidade entre as normas ora colidentes. Nisto residiria o
sentido da interpretacdo coerente das normas prima facie aplicaveis, apos a
descricdo completa da situac&o.?®

O autor conclui, no caso, que o resultado de tal interpretagdo seria o seguinte:
“para ajudar alguém que de repente se encontra em caso de extrema necessidade,
n3o se deve manter uma promessa insignificante”.?” Chegaria a este ponto através
de um discurso no qual demonstra em que outras normas se baseia para justificar
aquele juizo conclusivo supramencionado. Neste particular, ganharia relevo a
concepcao de Ronald Dworkin acerca da idéia de coeréncia, a respeito da qual,
como ja se sinalizou alhures, deter-nos-emos no capitulo Il.

Passadas essas explanacdes iniciais, abordando a teoria de Klaus Gulinther
como este a formula levando em conta o plano da moral, tecamos consideracdes a

respeito de tal construgdo no plano juridico, objeto do ponto seguinte.

1.4. JUSTIFICACAO E APLICACAO: ENFOQUE SOBRE A SEPARAGAO DE
PODERES

Partindo da idéia da necessidade de formacédo de paradigmas, considera
Gunther que a aplicagdo de normas também deve se dar em condicbes de
limitagbes de tempo e de conhecimento, ndo se afigurando plausivel o reinicio do
discurso em cada situacdo que se apresente. Tendo isto em conta, coloca que

% GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica,
.290.

" GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica,

p.290.
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haveria trés fatores que conduzem a institucionalizacdo do sistema juridico:
escassez de tempo, estado incompleto do saber e dupla contingéncia. 28
Prossegue afirmando que as normas de Direito e as sentengas juridicas, ao
contrario daquelas normas e juizos morais, apesar de ndo poderem abrir mao de ter
seu reconhecimento e seguimento racionalmente motivados, necessitam de mais
que isso. Desse modo, argumenta o autor:
O fato de que normas juridicas sdo fundamentadas e aplicadas em
discursos institucionalizados, segundo esses cenarios, em nada muda o seu
pleito por validade e adequacéao situacional. Esse pleito s6 sera restrito a
medida que os discursos satisfagam duas condi¢gbes: por um lado,
requerem-se recursos de poder — de novo organizados segundo modelos
procedimentais — a fim de neutralizar pesos desiguais de poder; por outro
lado, recursos que produzam empiricamente decisbes somente poderao ser
utilizados se previamente ja estiverem decididos, clara e inequivocamente,
seus pressupostos. Normas juridicas gerais e singulares precisam, portanto,
derivar de discursos capazes de ser concluidos por meio de uma decisao.

Com isso, [...] eles estdo sob condigbes de exiglidade de tempo e de
conhecimento incompleto.?

Entdo, podemos pensar as diferentes atribuicbes dos Poderes Legislativo e
Judiciario através da distingdo entre os discursos de justificagdo e aplicacéo,
tematica central deste capitulo, com base nas idéias até aqui expostas. Em outras
palavras, €& dizer que podemos pensar tal distingdo com base na légica das
argumentagdes empreendidas por cada um, no exercicio de suas atribuigdes
precipuas: no Poder Legislativo, ao qual cabe primordialmente a legiferacgao,
seguiriam a logica dos discursos de justificagdo, enquanto que o Poder Judiciario,
detentor do poder de julgar, empreende sua fungdo com base em discursos de
aplicacdo.>® Cumpre nos estendermos na analise desta tematica.

Retomando a idéia de paradigmas, pode-se dizer que esses seriam pré-

compreensdes acerca de modos de interpretacdo e aplicagcdo do Direito. Dito de

% Como expressa o autor (em tradugéo livre nossa): “As instituicbes morais ndo surgem em situacdes
que precisam de decisdo sob a pressao de tempo escasso e saber incompleto. As situagbes de
atuacdo se distinguem, ademais, pelo trago da ‘dupla contingéncia’: alter ha de prever que ego
seguira também faticamente o conjunto de normas vélidas e principios compartidos em comum.
Contrariamente, nao seria presumivel que alter pudesse motivar racionalmente seus atos por meio de
normas validas”. GUNTHER, K. Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la
argumentacion juridica, p.295.

2 GUNTHER, K. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral, p.367-368.

% |ss0, no entanto, ndo implicaria em afirmar a separagao estanque entre as fungdes de cada poder.
Nem o proprio Montesquieu, a quem ¢é atribuida tal construgédo, o fazia. Assim, pode-se dizer que
cada poder tem fungbes precipuas, mas nado exclusivas. Tem-se, entdo, que 6rgdos do Poder
Judiciario legislam no sentido de sua regulamentagao interna, assim como sao previstos casos em
que o¢rgaos do Poder Legislativo empreendem a fungdo judicante (por exemplo, crimes de
responsabilidade do Presidente da Republica). Para o propodsito do presente trabalho, cabe notar que
nao se mostrara de grande interesse nos estendermos acerca do Poder Executivo.
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outra maneira, seriam “imagens implicitas que se tem da prépria sociedade”, um
panorama que orienta a pratica juridica no sentido da consecuc¢ao de determinados
projetos da comunidade, visando a integracao social.>" Cabe, no entanto, notar que
as mudangas paradigmaticas nunca sdo absolutas: um novo paradigma sempre
conserva algo do paradigma precedente que foi objeto de seus questionamentos e
negacoes.

Vale também ressaltar, seguindo os dizeres de Marcelo Cattoni, que a
interpretacéao juridica, hoje em dia, da-se num ambiente de tenséo entre as diversas
compreensodes paradigmaticas acerca do Direito; assim considerando, tem-se que
uma interpretacdo coerente havera de “disputar” com outras interpretagdes
igualmente coerentes fornecidas sob a visdo de paradigmas distintos.>?

Neste sentido, poderiamos identificar, na histéria do constitucionalismo, trés
paradigmas principais: do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico
de Direito.*® Ndo nos deteremos em andlises acerca dos dois primeiros: apenas
atestaremos a insuficiéncia que ambos demonstraram historicamente, considerando
que partiam de extremos: o primeiro, da absoluta prevaléncia do ambito privado
sobre o publico, pregando um Estado minimo e n&o-intervencionista, com um
Judiciario que apenas aplicaria textos legais; e o segundo, da total supremacia do
ambito publico sobre o privado, com um Estado “onipresente”, em que os juizes
acabam adotando uma postura ativista. Ambos levaram a diversas crises. O que se
atestou é que “o privado requer o publico”: estes sdo opostos ndo-excludentes, que,
ao contrario, se completam.®*

E em vista disso que Jirgen Habermas, grande expoente da teoria do
discurso, tratara da concepcdo do Estado Democratico de Direito, adotando
elementos dos dois outros modelos mencionados, e acrescentando a necessidade
de um procedimento deliberativo e decisério, no qual se supde a participacdo de
todos os envolvidos, em busca de consenso que traga solugbes racionais as

diversas questdes que se colocam diuturnamente na sociedade. Assim procede a

' OLIVEIRA, M.A.C. Direito Constitucional, p.82-83.

2 OLIVEIRA, M.A.C. Direito Constitucional, p.108.

* Tais paradigmas corresponderiam, respectivamente, de certo modo, ao que Ronald Dworkin chama
de Convencionalismo e Pragmatismo. Para mais a esse respeito, ver o ponto 2.2.3 deste trabalho.

¥ TRAVASSOS, D. Por uma releitura principiolégica do direito a saude, f.72. Ver também a
interessante entrevista de Menelick de Carvalho Netto publicada na Revista do Tribunal de Contas de
Minas Gerais. CARVALHO NETTO, Menelick de. Entrevista. Revista do Tribunal de Contas — MG,
v.65, n.4, out./dez. 2007, p.8-12.
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partir de uma releitura dos principios classicos que fundam o Estado liberal.®*® O

autor coloca a questdo nos seguintes termos:
A organizagéo do Estado de direito deve servir, em Ultima instancia, a auto-
organizagéo politica autbhoma de uma comunidade, a qual se constituiu,
com o auxilio do sistema de direitos, como uma associagdo de membros
livres e iguais do direito. As instituicdes do Estado de direito devem garantir
um exercicio efetivo da autonomia politica de cidaddos socialmente
autbnomos para que o poder comunicativo de uma vontade formada
racionalmente possa surgir [...] € desenvolver sua forga de integragao social

— através da estabilizagdo de expectativas e da realizagdo de fins
coletivos.* (grifamos)

Pensando nesse termos, far-se-ia necessaria uma ressignificagao do principio
da separacgao dos poderes, com a adog¢ao de um novo modo de vé-lo. Significa dizer
que tal principio ndo pode mais ser visto do prisma de uma simples divisdo do
trabalho conforme uma diferenciagdo de fungdes; nesse sentido, devera ser
ressituado, passando a ser identificado na légica de argumentagédo especifica que
orienta a atividade primaz de cada poder.37

Assim, concisamente expostas tais idéias, podemos retornar ao foco deste
momento de nossa argumentagdo, a fim de tecer consideragbes acerca das
atividades dos Poderes Legislativo e Judiciario, partindo da légica de seus discursos.

Como ja se antecipou, o Poder Legislativo operaria, precipuamente, segundo
discursos de fundamentacdo de normas, nos quais nao sera plausivel a atengao as
infinitas particularidades que eventuais situacbes reais de aplicacdo poderao
apresentar. Por meio de tais discursos, buscar-se-ia a elaboracdao de normas
validas, a partir da analise de razbes das mais diversas ordens, como a moral e a
ética, tudo segundo um processo legislativo institucionalizado e conforme aos
ditames democraticos.®® Nota-se que, para Habermas, a legitimidade do Direito
residiria no fato de que os proprios destinatarios da norma sejam os seus criadores;
no entanto, a possibilidade de participacdo de todos os envolvidos no processo
legislativo de ha muito ja se encontra inviavel. Assim, como compatibilizar essas
circunstancias com a necessidade de tal discurso de justificagdo que assegure a

todos os afetados a possibilidade de participarem?

* Para exposi¢cao pormenorizada a este respeito, ver HABERMAS, J. Direito e democracia, cap.4.

% HABERMAS, J. Direito e democracia, p.220.

% PONTES, Silvia Regina. Vida, anencefalia fetal e argumentagdo judicial: fundamentos para a
legitimidade discursiva da ADPF n° 54-8/DF. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pés-Graduagédo em
Direito da Universidade de Brasilia, f.93.

% OLIVEIRA, M.A.C. Direito Constitucional, p.85.
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Segundo tal autor, ndo bastaria a simples elaboragcdo de instancias
deliberativas. Assim, faz-se necessaria a continua interlocugdo entre estas e o
espago publico nao-estatal, em que se formam as opinides de cada sujeito
integrante da comunidade. Ao nosso ver, de muito relevo é o incentivo a participagao
da comunidade no debate publico acerca das questdes mais relevantes, a fim de
garantir essa legitimidade das normas (e evitar a promulgagdo de alguns diplomas
legais absurdos, como nao raro acontece).

Passemos, entado, a analisar o Poder Judiciario. As atividades precipuas deste
se empreenderiam mediante os chamados discursos de aplicagcdo. Nesse sentido,
ao juiz cabe, conforme “senso de adequabilidade” (como afirma Klaus Gunther),
verificar qual das normas validas aplicaveis prima facie devera ser efetivamente
considerada adequada ao caso, sendo valido notar que, para que este processo se
opere de maneira imparcial por parte do magistrado, o juiz adote uma postura
reflexiva, no sentido de se pdr na situacdo dos possiveis atingidos.*® Tal juizo de
adequacao devera ser objeto de fundamentacgao.

Deste modo, no ambito do processo jurisdicional, necessaria se faz a
participagdo dos destinatarios do provimento buscado, ou seja, os protagonistas do
caso de aplicagao, tudo isto segundo os principios do devido processo legal e do
contraditorio. Neste sentido, tem-se que o discurso de aplicacdo empreendido pelo
juiz encontra no Direito Processual limites.*°

A respeito da distincdo ora sob enfoque, vale reproduzir as palavras de Silvia
Regina Pontes, que sintetiza a questdo da seguinte maneira:

As atividades legislativa e judiciaria diferenciam-se a partir da légica dos
discursos de justificagdo e aplicagdo normativa: o discurso de justificagdo
prescinde de um caso concreto e de litigantes, conhecendo apenas
participantes [...]; jd o discurso de aplicacdo do Direito, que se refere a
funcéo jurisdicional, deve escolher uma norma considerada valida, que se
mostra apropriada a uma dada situagédo. Quanto ao discurso de aplicacéao,
[...] este [...] requer uma reparticdo de papéis nas quais as partes podem
apresentar todos os aspectos litigiosos de um caso a um juiz representante
de uma dada comunidade juridica encarregado de julgar de uma forma
imparcial, demandando uma reparticdo de competéncias e obrigando o

tribunal a justificar seu veredicto perante um publico, em principio,
ilimitado.'

Pode-se dizer, entdo, que ao Judiciario cabe, de maneira primaz, realizar a

aplicacdo de normas aos casos concretos (situacdes de aplicagao). Klaus Gunther e

% TRAVASSOS, D. Por uma releitura principiolégica do direito a satde, f.76.
0 OLIVEIRA, M.A.C. Direito Constitucional, p.97-98.
“ PONTES, S.R. Vida, anencefalia fetal e argumentagéo judicial, f.86.
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Jurgen Habermas, ao tratar do tema, remetem a teorizagdo de Ronald Dworkin
acerca da coeréncia, que admitem exercer um papel precipuo nos discursos de
aplicacao. A respeito desse aspecto e de outros, estender-nos-emos no préximo

capitulo.
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CAPITULO Il - COERENCIA E INTEGRIDADE EM DWORKIN
2.1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Neste segundo capitulo, dedicar-nos-emos a tecer consideragdes a respeito
da teoria de Ronald Dworkin, que sera o outro “ponto de apoio” do presente trabalho,
com vistas a sustentar a analise que se empreendera no terceiro e ultimo capitulo. A
respeito do conjunto da obra do jusfilésofo estadunidense, aduz Albert Calsamiglia:

[Para Dworkin] a tarefa da ciéncia juridica nao & descrever o direito “de
fora”, mas sim oferecer solugbes aos problemas que se apresentam.
Pretende [...] construir uma teoria completa do Direito que tenha um aspecto
justificador das decisbes que adotam as distintas instancias juridicas. [...]

Para toma-las, deve-se realizar uma tarefa de construgdo e justificagao.
(grifamos) *

Os pontos primazes a ser abordados na sequéncia serdo aqueles referentes a
teoria da deciséo judicial do autor norte-americano, sem prejuizo de uma analise
geral acerca de outros assuntos reputados de interesse. A seguir, exporemos o
ataque que o autor langa contra a escola jusfiloséfica do Positivismo Juridico, como
ponto de partida para o restante do capitulo.

2.1.1. Critica ao Positivismo Juridico

Como ja se referiu acima, Dworkin é contrario ao assim conhecido Positivismo
Juridico, sendo digno de destaque o fato de que um de seus grandes objetivos é
lancar uma critica a essa corrente, mormente nos termos em que Herbert Hart a
postulava.*®

Tendo isso em vista, buscaremos neste ponto enfocar aquelas que sao, ao
nosso ver, as trés principais frentes da “ofensiva” de Dworkin**: a) a constatagao de
que, em verdade, o Direito nao seria simplesmente um sistema de regras, mas que
englobaria também os principios; b) a negacdo da discricionariedade judicial, e a

imposigao de uma argumentagdo fundada em principios, na decisdo dos casos

*2 CALSAMIGLIA, Albert. El concepto de integridade en Dworkin. Doxa: Cuadernos de filosofia del
derecho. Alicante, n.12, p.158, 1992. Tradugao livre.

*3 Como diz o préprio autor: “Quero langar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versao de
H. L. A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario”. DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Tradugéo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.35.

* N&o nos langaremos, no entanto, neste trabalho, a digressdes detalhadas a respeito das idéias e
conceitos proprios desta corrente.
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dificeis, com o fornecimento as partes e a sociedade de justificagdes conformes ao
Direito; c) a afirmacgé&o da correlagédo entre Direito, moral e politica.

2.1.1.1. Direito como sistema de regras, principios e politicas

Pode-se dizer que inicia esta critica a partir da consideragao de que haveria
distintos standards (pautas de regulacdo de conduta), entre os quais haveria
distincdo de natureza logica. Assim, haveria regras, principios e politicas.45
Necessario notar que os principios podem ser compreendidos em dois niveis: um
interno (ou especifico), em contraposicdo a idéia de politicas, e outro genérico,
oposto as regras. Quanto ao primeiro nivel, tem-se que o0s principios,
especificamente considerados, dizem respeito a uma espécie de norma que tem em
vista uma “exigéncia da justica ou eqiiidade ou alguma dimens&o da moralidade”.*°
Ja as politicas, como espécie de norma, estabelecem determinados objetivos
(sociais, politicos, econémicos) a serem alcangados, a fim de promover o bem-estar
da comunidade.

A idéia propugnada pelo Positivismo Juridico seria do Direito simplesmente
como um sistema de regras. Nesse sentido, o que sera realmente importante para
Dworkin, na confecgdo de sua critica, sera a distingdo entre regras e principios,
tomados estes em sentido genérico (podendo dizer respeito a principios ou
politicas). A seguir, abordaremos brevemente cada um, a partir da légica de sua
aplicagao.

As regras seguiriam, ao serem aplicadas, a légica do “tudo ou nada”. Nestes
termos, ou a regra é valida, devendo ser aplicada ao caso; ou nao € valida, ndo
devendo ser levada em consideragao; ou é valida, mas ha algum tipo de excegao a
ser observada.

Ja os principios, em sua aplicacdo, possuem a dimensdo de peso ou
importancia, o que nao ocorre com as regras juridicas.47 Sua funcao seria de

“conduzir” a decisdo em um determinado sentido, mediante o fornecimento de

*° Esta distingdo também servira de base a teoria de Dworkin acerca da integridade.

“*® DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p.36.

* Interessante acrescentar que a distingdo entre principios e regras ndo se da pelo modo como se
enunciam. Em muitos casos, a estrutura formal de um enunciado pode ser bastante parecida, mas
“ela deve ser auferida por referéncia ao conjunto concreto de aplicagcdo, ao conjunto das instituicdes
da pratica de determinada comunidade juridica”. MARTINS, A.C.M. e Oliveira, C.L. A contribuigdo de
Klaus Giinther ao debate acerca da distingdo entre regras e principios, p.249.
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razdes para tanto. Ainda, em situacao de conflito, a decisido levara em conta a “forca
relativa de cada um”, o que n&o significa dizer que se deve empreender “‘uma
mensuragao exata”; e, além disso, “[...] o julgamento que determina que um principio
ou uma politica particular € mais importante que outra freqientemente sera objeto
de controvérsia”.*®
Colocando a questao nestes termos, Dworkin vai de encontro a teoria de Hart
acerca da regra de reconhecimento (que encontra em outros autores positivistas
formulacbes aproximadas). Esta, conforme o ultimo autor, consistiia em uma
espécie de “norma chave” a partir da qual se realiza um “teste de pedigree”. Através
deste se identificaria se algo € (ou n&o) uma regra juridica. Tal “regra de
reconhecimento” conferiria validade as regras assim identificadas, mediante a
identificacdo de que adviriam de um processo deliberativo de instituicdo dotada de
competéncia para isso. No entanto, o jusfilésofo norte-americano refuta a
possibilidade de se utilizar do mesmo raciocinio quando da analise dos principios.
Neste tocante, vale reproduzir os dizeres de Lucas Borges de Carvalho:
O direito [...] ndo é apenas o conjunto de normas postas pela autoridade
soberana segundo o procedimento previsto por outras normas. Enquanto
pratica interpretativa, o direito é um conjunto de regras e principios
construidos e consolidados ao longo do tempo. Nao ha uma regra de
conhecimento unica para se distinguir entre os principios juridicos e as
normas de outro tipo. [...] E somente na propria pratica, no curso de
extensos debates, nos quais os diversos pontos de vista se expressam e se
confrontam, que o direito se afirma e se modifica. [...] O direito ndo pode
mais ser compreendido como um sistema fechado e completo de normas
juridicas. Afinal, os principios, em muitos casos, ndo foram postos por

nenhuma autoridade especifica, nem séo fruto direto de alguma deliberagéo
procedimental. (grifamos) 9

Seria possivel dizer que a regra de reconhecimento “falharia”, principalmente,
no momento em que se tém em foco o que Dworkin chama de “casos dificeis”, nos
quais, segundo a tese positivista, haveria abertura a discricionariedade do julgador.
Considerando isto, conveniente se faz expor a critica do autor a discricionariedade
judicial, nos termos em que os partidarios da corrente jusfilosofica em questao a

defendem.

*® DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p.42.

*9 CARVALHO, Lucas Borges de. Jurisdigdo constitucional e democracia: Integridade e Pragmatismo
nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua, 2007, p.46-47. A respeito da visdo do
Direito enquanto atividade construtiva e interpretativa, ver os pontos 2.2.1 e 2.2.2 deste trabalho.
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2.1.1.2. Critica a discricionariedade judicial e a correlagédo entre Direito e Moral

Valido apontar que Dworkin afirma dirigir suas criticas ao que chama de
discricionariedade em sentido forte, sendo que a discordancia se daria apenas com
relagao a esta; haveria outras duas acepgdes desse termo que perfariam um sentido
fraco. Na primeira acepc¢ao, ter-se-ia uma situacdo em que um superior, ao dar uma
ordem ao seu subordinado, define-a em termos que podem ser interpretados pelo
ultimo de formas diversas. Na segunda, quando se visualiza uma hipétese em que
cabe a um funcionario tomar uma decisdo em ultima instancia, sem possibilidade de
revisdo ou de cancelamento por parte de outros.*

Ha, dentro do Positivismo Juridico, uma corrente que defende que, na
hipétese de o juiz se deparar, na analise do caso, com situagcdes em que néo ha
normas preestabelecidas aplicaveis, ou seja, uma “lacuna” no direito, o que Dworkin
chamaria de “caso dificil”’, ele poderia decidir conforme seu “poder discricionario” (a
isto corresponderia a discricionariedade “em sentido forte”). Em outras palavras,
haveria diversas respostas possiveis a questao posta a julgamento, devendo o juiz
escolher entre uma delas, de acordo com o que for, ao seu ver, mais apropriado;
desta forma, teria um agir politico, externo ao direito; estaria criando um novo
direito.®' E este, alias, seria o grande problema de acatar esse posicionamento. De
acordo com o autor, o julgador, ao proceder desta maneira, criaria um novo direito
para, em seguida, aplica-lo de forma retroativa, levando o perdedor da causa a ser
punido pela violagdo de um dever criado pelo juiz apés o fato.’? Isto seria uma
afronta inaceitavel ao principio da separag¢ao dos poderes. Isto porque, como visto,
ao Legislativo cabe, precipuamente, a elaboracdo de normas validas, seguindo
discursos de justificagcdo, e ao Judiciario, a identificagdo da norma adequada
aplicavel a cada caso, mediante discursos de aplicacao.

Este seria um dos dois argumentos contrarios a assim chamada idéia da
“originalidade judicial”’; o outro diria respeito ao fato de os juizes n&o poderem criar
novas leis e direitos, isso porque nao sao eleitos e, desse modo, ndo possuiriam o

respaldo da comunidade para assim agir.

*® DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p.51.

> Isto se enquadraria no que Dworkin chama de convencionalismo, o qual resume na frase “o direito
€ o direito”. Ainda voltaremos a este tema no ponto 2.2.3.

%2 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p.127.
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A guisa de contra-argumentacg&o, Dworkin formulara as teses dos direitos e da
resposta correta, as quais, pode-se dizer, completam-se. A respeito destas,

estender-nos-emos a seguir.

2.2. ASPECTOS DA FUNGAO JUDICIAL

No ponto anterior, fornecemos um panorama introdutério acerca de alguns
conceitos basicos da formulagao tedrica de Dworkin, assim como as linhas gerais da
critica que langa ao Positivismo de Hart. Neste momento, partiremos para a analise
daquelas que sao, ao nosso ver, as questdes fundamentais do presente trabalho: a

tese dos direitos, a tese da resposta certa e o Direito como Integridade.

2.2.1. A tese dos direitos

Ao que nos parece, esta seria o nucleo da resposta dada por Dworkin a
questao da discricionariedade judicial, aceita pelos positivistas. Tal tese tem como
argumento primaz a idéia de que, nos chamados casos dificeis, as decisdes judiciais
devem ser fundamentadas com base em principios (em contraposi¢cdo a idéia de
politicas). Quanto a essa diferenciagdo, afirma o autor:

Os argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um
direito individual, os argumentos de politica sdo argumentos destinados a

estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sao proposicoes q%?
descrevem direitos; as politicas sao proposi¢cdes que descrevem objetivos.

Tem-se que tais direitos individuais seriam trunfos ante a maioria; nesses
termos, dever precipuo do Poder Judiciario é a garantia de tal ordem de direitos,
frente as diversas possiveis agressbdes. A legitimidade dos objetivos sociais
expressos por meio das politicas s6 se sustentaria se se verificasse o respeito a tais
direitos. Assim, como consequéncia dessas consideracoes, pode-se dizer que uma
argumentagcao baseada em principios € muito mais solida e dificil de se refutar que
uma baseada em politicas.

O aspecto mais importante a ser destacado, no entanto, e que colidira
frontalmente com as teses positivistas, advira do seguinte: enquanto os positivistas

afirmam que ha uma separagdo rigida entre os campos do direito e da moral,

** DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p.141.
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Dworkin coloca que, ao lado dos direitos legais, ha direitos morais, sendo que os
primeiros nem sempre devem prevalecer quanto aos ultimos. Nesses termos, é
possivel dizer que o autor defende a existéncia de uma correlagao, uma interligagao
entre direito, moral e politica, mesmo porque o conteudo dos principios, os quais
possuem um papel precipuo na tese dos direitos, sempre acabaria remetendo a uma
argumentacdo “situada” no campo da moral.”* Com base neste ponto de vista,
afirma Lucas Borges de Carvalho, reforgando-o, que seria “impossivel ‘cercar’ ou
demarcar, com precisdo, o campo juridico. Afinal, dizer o que é o direito exige uma
referéncia @ moralidade politica” (grifamos).>®
Sintetiza Albert Calsamiglia a respeito da tese dos direitos de Dworkin:
O esquema utilizado por Dworkin para explicar a tese dos direitos esta
centrado na analise das controvérsias judiciais. Poderia ser sintetizada do
seguinte modo: A) Em todo processo judicial existe um juiz que tem a
funcéo de decidir o conflito; B) Existe um direito a vencer no conflito e o juiz
deve indagar a quem cabe vencer; C) Este direito a vencer existe sempre,
ainda que nao exista norma exatamente aplicavel; D) Nos casos dificeis o
juiz deve conceder vitéria a uma parte baseando-se em principios que lhe
garantem o direito; E) Os objetivos sociais estao subordinados aos direitos e
aos principios que o fundamentam; F) O juiz - ao fundamentar sua deciséo

em um principio preexistente - ndo inventa um5 6direito nem aplica legislagéo
retroativa: se limita a garanti-lo. (grifos nossos)

Nada obstante seja tal tese objeto de diversas criticas, parece-nos ser meio
adequado para encarar as questdes ora comentadas, podendo o apoio a tese da
discricionariedade judicial levar ao gravame ja mencionado: a ‘legislagdo” com
efeitos retroativos por parte do juiz. E isso seria inadmissivel. O juiz ndo pode ter
esse poder “inventivo” de direitos e interpretagdes.

O autor, entdo, formulara, como meio de viabilizar esta sua tese dos direitos,

a tese da resposta correta, objeto do préximo subponto.
2.2.2. A tese da resposta certa

Pode-se dizer que esta formulacdo — a tese da resposta certa — pode ser

tomada como decorréncia da tese dos direitos. Partindo da idéia de argumentos de

> Veja-se o primeiro capitulo, no qual tecemos consideracées a respeito das idéias de Klaus Gulnther
sobre a idéia de argumentagdes morais.

°® CARVALHO, Lucas Borges de. Jurisdigdo constitucional e democracia, p.47.

% CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin (apresentacao a edigdo espanhola da obra de Ronald
Dworkin, “Taking rights seriously”). Tradugé@o de Patricia Sampaio. In: DWORKIN, Ronald. Derechos
en serio. Barcelona: Editora Ariel, 1984. Disponivel em: <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html>. Acesso em 28/07/2008.
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principio, de certo modo complementa os argumentos de Dworkin na critica a idéia
de discricionariedade judicial. Ao contrario desta, que afirma a inexisténcia de
resposta correta nos casos dificeis, caracterizados por uma situagdo de incerteza
que levaria a possibilidade de o juiz dar a solugdo que lhe aprouver, o autor norte-
americano argumenta que ha, sim, uma resposta correta para os casos dificeis. E
isto ainda que nao haja regras a principio aplicaveis, uma vez que o sistema juridico
€ composto por regras e principios.

Com relagao a este aspecto, a questdo semantica, ou seja, do significado das
palavras, exerce um papel destacado, mormente em se tratando dos casos dificeis,
nos quais ndo se chega a um consenso a respeito dos parametros a partir dos quais
as partes de um litigio estruturam suas pretensdes. Tal problema poderia ser
“contornado” por meio do recurso a interpretacdo, em especial dos principios.
Nestes o juiz identificara, de maneira interpretativo-construtiva, o direito das partes.

No entanto, dado o conteudo essencialmente moral dos principios, o que
atestaria sua mutabilidade, e a auséncia de uma hierarquizagdo padronizada dos
mesmos, tem-se que as interpretagdes a respeito de um mesmo caso podem ser
divergentes, com 0 mesmo principio podendo vir a fundamentar decisbes até mesmo
opostas. Nao ha um processo linear e definido que conduza a tal resposta certa.

Analisando a questdo sob este enfoque, ndo se nega a existéncia de
divergéncias entre os juristas, afastando eventual impressao que se possa ter ao se
deparar com a tese da resposta correta. Importante ressaltar, alids, que a
argumentacao em prol desta tese parte do ponto de vista do participante da pratica
juridica. Nestes termos, tendo em conta um processo judicial, as partes defenderéo
suas visbes como as mais corretas, e o juiz, ao proferir sua sentenga, baseara seu
posicionamento naquela que considera a interpretagcéo correta para a questao objeto
da controvérsia, com os melhores fundamentos juridicos, morais e politicos.

Alguns, entdo, levantariam o problema da falta de objetividade dessa
formulacdo. No entanto, questiona-se: o0 que seria a objetividade? Como seria
possivel dizer se determinada proposi¢cao juridica é objetivamente verdadeira ou
falsa? Parece-nos que n&o ha como fazé-lo. Afirma Lucas Borges de Carvalho que
tal discussdo seria falaciosa, pois “ignora o modo pelo qual se travam as
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divergéncias juridicas”, completando que “somente critérios da propria pratica
podem determinar se uma proposicéo é ou ndo verdadeira”.>’
O mesmo autor realiza uma sintese do que propde Dworkin com a tese da
resposta certa, nos seguintes termos:
[...] a resposta correta néo € fruto de algum padrao imutavel ou externo a
pratica juridica. Ao contrario, encontra-se na prépria pratica. E a histéria de
uma comunidade e a moralidade substantiva construida e afirmada ao longo
do tempo que fornecem padrbes obrigatérios e coercitivos sobre a atividade
dos juizes. Acrescente-se a isso a exigéncia de justica decorrente do
necessario respeito aos direitos enquanto trunfos politicos fundados na
dignidade humana e na igualdade de consideragdo e respeito. Nessa
perspectiva, mesmo nos casos dificeis, as partes tém direito a uma decisao

judicial que oferegca a melhor interpretagdo possivel das normas e principios
em jogo.

Necessario a adequada compreensdo da tese da resposta correta se faz
compreender a idéia da corrente do direito (chain of law). A respeito desta, antes de
tecer quaisquer outras consideracdes, devemos notar que sua premissa basica é a
da consideracdo do Direito como um exercicio de interpretacdo construtiva, a
exemplo das referéncias pontuais a isto ja feitas neste capitulo.

Mas o que se quer dizer com essa afirmacao, de que o Direito € um exercicio
de interpretagdo construtiva? Tem-se que o ponto de partida para se chegar a isto
seria a averiguagao acerca da natureza das questdes juridicas.59 Os positivistas,
nesse sentido, tentam diferenciar o papel do cientista daquele dos demais “praticos”
do Direito, apds a busca de uma rigorosa delimitacdo dos contornos semanticos do
Direito. Assim, o papel do cientista seria descritivo, no sentido de emitir juizos de
fato a respeito daquilo que se encontra expresso nas leis (que, em ultima analise,
seria o Direito), enquanto que os praticos, em especial os juizes, ao decidirem casos
dificeis, emitiriam juizos de valor, externos, portanto, ao Direito. No caso especifico
dos magistrados, estariam exercendo sua discrigao.

No entanto, a idéia que nos parece mais adequada é aquela de que a
discussao se da nao apos a busca de um consenso sobre tais limites, mas sim sobre
o conteudo e os fundamentos do Direito; em ultima analise, contrapdem-se

interpretacdes a respeito do caso.®

" CARVALHO, L.B. Jurisdigédo constitucional e democracia, p.57.

*® CARVALHO, L.B. Jurisdigdo constitucional e democracia, p.58-59. Notemos que tal tese recebe
criticas das mais diversas; para uma analise apurada acerca das mesmas, ver DWORKIN, Ronald.
Uma questao de principio, capitulo 5.

% DWORKIN, R. Uma questéo de principio, p.218.

% CARVALHO, L.B. Jurisdigédo constitucional e democracia, p.40-41.
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Explicitada a premissa, prossigamos com a exposi¢ao da chain of law. Ao
iniciar suas consideracdes acerca do tema, Dworkin afirma que € possivel obter uma
melhor compreensédo do Direito através do estabelecimento de uma comparagao
entre a interpretagcédo juridica e a interpretagdo em outras areas do saber, em
especial a literatura,®’ ao trazer o campo juridico o que chama de “hipotese estética”.
Em sintese, poderiamos colocar que tal hipétese tem como cerne a idéia de buscar
a leitura do texto que o mostre como a melhor obra de arte.®? Privilegia-se, como
constante da citagdo acima, a visao do intérprete.

Haveria, apesar disso, uma distingdo, ndo absoluta, entre os papéis do artista
e do critico. Segundo Dworkin, enquanto o primeiro ndo cria sem interpretar, o
segundo cria enquanto interpreta. Entretanto, esta distingdo pode-se tornar
problematica em alguns casos. O autor, a guisa de demonstracao disto, trabalha
uma hipétese bastante peculiar, a qual também servira a explicagao de sua teoria da
corrente do direito. Parte-se de situagdo em que se imagina a construgdo de um
texto por varios autores, formando um unico romance, o qual, no entanto, nunca
chegaria a um final. Pode-se falar em uma espécie de “romance em cadeia”.
Realizar-se-ia um sorteio, para definir que autor comecgaria a escrever 0 romance.
Assim, aquele que escrevesse o0 primeiro capitulo envia-lo-ia, apds concluir seu
trabalho, ao segundo autor, que, por sua vez, apds terminar sua incumbéncia,
enviaria os dois capitulos ao terceiro, e assim por diante. A excecdo do primeiro, os
demais teriam uma incumbéncia dupla, ou seja, interpretar (os escritos dos autores
anteriores, a fim de lhes aferir o sentido) e criar (no sentido de trazer algo com um
novo sentido, guardando, no entanto, uma necessidade de adequagdo com o que ja
foi produzido até enté\o).63 Em outras palavras, o que se espera &€ que “os
romancistas assumam sua responsabilidade seriamente e reconhecam o dever de
criar, tanto quanto puderem, um romance unico, integrado [...]" (grifamos),® isto sem

prejuizo de eventuais discordancias entre os autores. Ai residiria o sentido da

" DWORKIN, R. Uma questéo de principio, p.217.

®2 Quanto a este aspecto, argumenta Vera Karam de Chueiri: “o exercicio literario em questdo deve
ser tomado em um determinado sentido que € o da hipdtese estética, ja que, tanto na literatura
quanto no direito, ndo existe uma unanimidade acerca do que é a interpretagdo. Vale dizer, a
interpretacédo de um trecho literario busca mostrar qual sentido de leitura do texto o revela como a
melhor obra de arte”. In CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a
possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM Editora, 1995, p.96. Ver quanto ao
tema, também, DWORKIN, R. Uma questdo de principio, p.221-229.

% DWORKIN, R. Uma questao de principio, p.236.

% DWORKIN, R. Uma questao de principio, p.237.
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coeréncia. O autor faz, entdo, uma analogia entre a situagado acima descrita e o ato

de julgar, especialmente nos casos dificeis. Vale reproduzir suas palavras:

Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho
exercicio literario. [...] Cada juiz [...] € como um romancista na corrente. Ele
deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para
descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram,
mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram
coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou
uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. [...] Ao decidir o
novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inumeras decisdes, estruturas,
convengodes e praticas sdo a historia; é seu trabalho continuar essa histéria
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que
aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em m3os e ndo partir em uma nova direcgo.® (grifos
no original)

Tal coeréncia, na interpretacdo empreendida pelos julgadores e pelos
tribunais, adquire um papel de muito destaque, ao ponto de poder ser dita critério de
validade do proprio Direito, enquanto pratica interpretativa. € Avulta, em decorréncia
dessa visdo, a importancia dos precedentes (os “capitulos anteriores do romance”).
A partir da analise desses precedentes, o juiz veria os principios que melhor
expressam o “espirito” da comunidade, a fim de decidir o caso.

Considerando o que foi dito até aqui, vale ressaltar, mais uma vez, a
importancia dos argumentos de principio para a tese da resposta correta. Em um
caso dificil, a interpretagdo dos argumentos diversos se da visando a identificagdo
de qual deles se apdia no melhor principio. A interpretagdo €, assim, criativa, no
sentido de que impde um propdsito a pratica juridica objeto da interpretagcéo. Lucas
Borges de Carvalho coloca a questdo de maneira muito apropriada:

Dworkin aponta que na interpretagéo juridica, nas decisdes judiciais e nas
divergéncias em geral o que esta em jogo sao os propositos, convicgdes e
crengas dos proprios intérpretes (grifo no original). A interpretagéo juridica
é, nesse sentido, sempre criativa, ou, mais precisamente, construtiva. [...]
Dai ndo decorre [...] que o intérprete tenha liberdade total para criar 0s
sentidos e defender quaisquer propositos que lhe parecam convenientes;
[...] [encontra-se] adstrito a um grande numero de forgcas que tornam

determinadas interpretagbes inaceitaveis e até absurdas aos olhos da
comunidade em gera/.67 (demais grifos nossos)

% DWORKIN, R. Uma questéo de principio, p.237-238.

% Vale ressaltar a necessaria observancia, nesse processo interpretativo, das chamadas dimensoes
de ajuste e de valor. Quanto a primeira, tem-se que “a interpretacdo deve ajustar-se as linhas gerais
do texto; deve ter um poder geral de explicagao”; através da segunda, “o escritor julgara quais destas
leituras torna o trabalho (a obra de arte) melhor”. CHUEIRI, V.K. Filosofia do Direito e Modernidade,
p.99. Nada obstante tais observagdes sejam colocadas quanto a interpretacdo no campo artistico,
sao aplicaveis também aquela da pratica juridica, na busca da resposta correta.

5" CARVALHO, L.B. Jurisdigcao constitucional e democracia, p.42-43.
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Por fim, necessario ressaltar que, em tais casos de conflito de principios, a
teoria politica a qual o juiz subscreve servira de substrato de sua deciséo. E a
melhor teoria do Direito, para Dworkin, seria aquela do Direito como Integridade
(Law as Integrity), uma vez que seria, ao seu ver, a que melhor se ajusta a idéia de

democracia.
2.2.3. O Direito como Integridade

Em se tratando do Direito como Integridade, enquanto concepgéao
interpretativa do Direito, podemos partir de duas perguntas, a fim de prosseguir na
analise que estamos a empreender: a primeira, a respeito do modo como o passado
determina o presente; e a segunda, acerca da justificagcdo da coagao por parte do
Estado.®® Em contraposigao a concepgao de integridade, segundo Dworkin, haveria
aquelas do convencionalismo e do pragmatismo.

Para os adeptos do Convencionalismo, que adviria do Positivismo Juridico, a
pratica juridica deve sempre guardar observancia as convengdes estabelecidas no
passado (mormente as leis e os precedentes). Em resumo: as convengdes seriam o
unico fundamento do Direito. Haveria uma cisdo nesta corrente, a qual se dividiria
em Convencionalismo “forte” e Convencionalismo moderado. Enquanto os
seguidores da primeira subcorrente, a qual tem em Kelsen um de seus principais
expoentes, afirmam que o Direito sempre tera uma resposta para o caso, devendo o
juiz, ao nao identificar direito aplicavel, rechacar a demanda,®® aqueles que

subscrevem a segunda subcorrente, centrada nas idéias de Hart, afirmam que,

% Assim introduz a questdo Albert Calsamiglia. Ver CALSAMIGLIA, A. El concepto de integridad en
Dworkin, p.161-162.

®A respeito da postura dos juizes conforme Kelsen, afirma Vera Karam de Chueiri: “it seems that for
Kelsen the meaning of legal statement is fixed and all hermeneutic difficulties were discussed and
solved in the process of legislative enactment. Thus, the judge has to be concerned with the objectivity
of the law’s command putting aside any subjective moral consideration such as the justice or the
injustice of his decision. Despite wearing a black robe, that is, being an officer of the system, the judge
acts as an external observer whose task is merely explanatory and paradoxally not judgemental. In
other words, for Kelsen the judge’s responsibility (his answer or decision) in enforcing the law is
formally an attitude of an insider to the system but substantially he acts as an outsider, that is, as
someone who knows the law and from this cognitive standpoint, applies it. (...) A kelsenian judge
applies the law as if he was before it, not within it’. CHUEIRI, Vera Karam de. Before the Law:
philosophy and literature (the experience that which one cannot experience) (Franz Kafka, Ronald
Dworkin, Jacques Derrida). Ann Arbor, UMI: 2005, p.169-170. Apud TRAVASSOS, Denise. Por uma
releitura principiolégica do direito a saude, f.47.
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nessa mesma situagcdo, ndo ha limites que o juiz deva seguir, podendo decidir
discricionariamente.”

Ja o Pragmatismo reza que o juiz ndo deve se encontrar “amarrado” as
convengdes do passado, uma vez que deve atender a um ideal de justi¢ca, visando
ao bem estar social. A idéia central € a de que as decisdes judiciais devem sempre
levar em consideragdo objetivos sociais; nesse sentido, mirariam apenas ao futuro
da comunidade, sem guardar qualquer necessidade de observancia e consisténcia
com relagdo ao passado, e até mesmo com os direitos individuais, na medida em
que possa redundar em alguma espécie de prejuizo a comunidade. As convencdes
s se guarda observancia se for util a consecugéo do fim maior, que € o progresso
da comunidade; assim, o Pragmatismo tem como cerne questdes de eficiéncia.”

No entanto, nem esta nem a concepgado anterior devem ser consideradas
aceitaveis, porque

ndo levam os direitos a sério. Ademais, dotam o juiz de um poder criativo do
direito sem legitimagao suficiente. O convencionalismo — ao admitir a
discrigao judicial — e o pragmatismo — ao perseguir o resultado mais justo —
violam alguns principios fundamentais da sociedade democratica, como o
sao a irretroatividade das leis, a seguranca juridica, a certeza do direito e a
inalienabilidade dos direitos. Nenhum bem-estar coletivo, tampouco um

resultado coletivo benéfico pode fundamentar a violagdo de um direito. Os
direitos triunfam frente ao bem-estar coletivo.”* (grifamos)

Passemos, entdo, a uma analise mais detida acerca do Direito como
Integridade, que seria, ao nosso ver, 0 meio mais adequado de responder as
questdes colocadas.

Tem-se, entdo, que Dworkin parte da indicagdo, inicialmente, de trés virtudes
politicas, sobre as quais se basearia a filosofia politica moderna e se assentariam os
Estados Democraticos, a saber: a equidade, a justica e o devido processo legal

adjetivo. E de se acrescentar, também, que tais virtudes exercem papel primaz na

" A respeito disto, comenta Albert Calsamiglia (em traducédo livre): “o direito se encontra nas
convengdes do passado. O passado determina o presente. O valor subjacente esta claro. A fidelidade
a lei supde a garantia da segurancga juridica. O convencionalismo estrito responde que o passado
sempre determina o presente, enquanto que o convencionalismo moderado [no qual se enquadraria
Hart] [...] reconhece a discricionariedade judicial para o caso em que ndo exista convengao’.
CALSAMIGLIA, A. El concepto de Integridad en Dworkin, p.161.

& TRAVASSOS, Denise. Por uma releitura principiolégica do direito a satude, f.77-78.

2 CALSAMIGLIA, A. El concepto de integridad en Dworkin, p.163. Tradugédo livre. Nao nos
estenderemos na analise dessas concepgdes em nosso trabalho. Tratamento pormenorizado é
conferido aos temas em DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, capitulos IV e V.
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legitimagdo do Direito e das instituicbes politicas. Vejamos de que consiste cada
uma delas.

Quanto a equidade, tem-se que esta diz respeito diria respeito a adequada
distribuicdo do poder politico. Assim, trata-se de estabelecer os procedimentos
necessarios para viabilizar isto, a fim de que todos possam, de maneira igual,
participar das decisbes politicas. “Uma das especificacbes mais relevantes do
principio da equidade é a de que cada um deve contar como um, e nada mais que
isso [...]. O principio de dar a cada pessoa um voto & um principio eqitativo”.”

A justica diria respeito ao conteudo e ao resultado de tais decisbes tomadas,
que devem garantir uma equanime distribuicdo de recursos e também proteger
direitos, seja o procedimento adequado ou nao.

O devido processo legal adjetivo, por sua vez, referir-se-ia a procedimentos
adequados para julgar eventuais infragcbes as leis estabelecidas pelos
procedimentos politicos.

Vale novamente ressaltar, a respeito das virtudes da equidade e da justica, a
distingdo conceitual entre elas: enquanto a primeira diz respeito aos procedimentos
e a imparcialidade, a segunda refere-se aos resultados. Deve-se fixar bem esta
diferenga, uma vez que, muitas vezes, por meio de um procedimento equitativo,
pode-se chegar a decisdes injustas e, por meio de procedimento nao-equitativo,
chegar a decisbes justas.74

Trabalhemos alguns exemplos. Pensemos a seguinte hipotese: parlamentares
recém-empossados aprovam lei que perdoa sangdes aplicadas pela justica eleitoral,
em fungao de fraudes ou quaisquer irregularidades, aos candidatos eleitos.”

Fica claro que, na situagéo posta, ha algo que destoa. Mais especificamente,
tem-se que a equidade é observada, no sentido de o procedimento ser seguido nos
termos da lei, a qual foi legitimamente estabelecida. No entanto, o resultado é
essencialmente injusto, contrario aos principios constitucionais vigentes.

Vejamos uma outra situagao hipotética. Imaginemos uma situagdo em que
trés rapazes e uma mocga decidem constituir uma sociedade desportiva. Cada um
possui a mesma participagcdo no capital social, e todos possuem direito a voto com
igual peso, sendo que as decisdes sao tomadas por maioria. Ocorre que, apdés uma

"® CALSAMIGLIA, A. El concepto de integridad en Dworkin, p.164. Tradugéo livre.

" DWORKIN, R. O Império do Direito, p.214 e seguintes. Ver também CALSAMIGLIA, A. El concepto
de integridad en Dworkin, p.164 e seguintes.

® CARVALHO, L.B. Jurisdigédo constitucional e democracia, p.61.
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votacdo, a fim de definir os regulamentos da sociedade, os trés rapazes votam por
excluir o direito da moga de usufruir das instalagées. Tem-se que o procedimento foi
equitativo, mas a decisao foi flagrantemente injusta. Poder-se-ia imaginar uma outra
situagado, na qual um dos rapazes, entao, “monocraticamente”, determinasse que a
moga teria o igual direito a utilizar as instalagdes da sociedade.”® Assim, tem-se
procedimento ndo-equitativo, que, no entanto, levou a decisao justa.

Nesse sentido, resta-nos claro que apenas um procedimento equitativo pode,
muitas vezes, nao ser suficiente, sendo necessaria também a persecugao da justica
das decisdes. Como consequéncia disto, como ja se argumentou alhures, podemos
colocar que o principio majoritario ndo pode prevalecer, se provoca a supressado dos
direitos das minorias. Nao é por outra razdo que os direitos individuais sao trunfos
frente a maioria, sendo a garantia dos mesmos primaz nos Estados Democréticos.

Em vista de tal problematica, Dworkin acrescenta a tais virtudes uma quarta,
qual seja, aquela da Integridade. Note-se que tal idéia vem da experiéncia cotidiana,
quando se diz, por exemplo, que certa pessoa € integra, no sentido de pautar suas
condutas em convicgdes, principios, 0s quais sustenta, sem abandona-los, ainda
que nao lhe resultem em beneficio que outra postura frente a uma situacdo poder-
Ihe-ia proporcionar. O que o autor faz é transporta-la ao Direito e a politica. Fala-se,
entdo, na integridade como principio legislativo e como principio jurisdicional.”’
Importa salientar: a Integridade, enquanto principio, impde um modo peculiar de ver
os demais ideais politicos.

Em outras palavras, pode-se dizer o seguinte: € necessario que a
argumentacgao juridica seja construida de forma integrada com o Direito existente.
Assim, podemos definir a Integridade como

um ideal politico derivado da igualdade de todos perante a lei, isto é, do
principio segundo o qual os governos devem tratar os cidaddos com igual
consideragdo e respeito. Em apreco a esse importante ideal, o Estado deve
agir coerentemente, fundamentando suas decisbes com base na melhor
interpretacdo do sistema juridico — Constituicdo, leis, decisbes estatais

anteriores — e dos principios publicos de justica a ele subjacentes.78
(grifamos)

® CALSAMIGLIA, A. El concepto de integridad en Dworkin, p.165.

" “Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos legisladores
que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda
que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido”. DWORKIN, R. O Império do
Direito, p.213.

® CARVALHO, L.B. Jurisdigdo constitucional e democracia, p.63.
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Ressalte-se o carater independente da integridade enquanto virtude politica.
Considerando isto e as possiveis situagdes de conflito entre equidade e justica, tem-
se que essas duas virtudes podem ser sacrificadas em nome da integridade.79

Cabe, assim, tomando a integridade com relacdo a atividade jurisdicional,
notar o papel de destaque conferido pelo autor norte-americano a idéia da corrente
do direito, ja abordada neste trabalho. Segundo esta, em resumo, um juiz, em
procedimento analogo aquele de um escritor em um romance em cadeia, deve
proferir decisdo que possa se integrar ao sistema do qual advém, mormente quanto
as decisdes anteriores (precedentes). Poder-se-ia questionar, no entanto, que isto
seria uma pratica essencialmente conservadora, uma vez que prenderia 0 juiz a
mera repeticdo de decisbes passadas. Contra-argumentando, faz-se necessario
considerar que tal idéia de coeréncia néo é algo absoluto, ou seja, algo que imponha
tal simples repeticdo. Nesse sentido, em observancia ao principio de integridade, o
respeito as decisdes do passado sO se deve verificar na medida em que
efetivamente expressem os principios que a comunidade subscreve. De outro modo,
caso se ateste a auséncia de tal correspondéncia entre o que subjaz aos
precedentes e os principios comunitarios, ndo ha o que obrigue a sua observancia:
‘podem ser vistas como decisbes equivocadas e, portanto, podem ser
abandonadas”. ®

Assim, o Direito como Integridade, enquanto aquela concepgao interpretativa
do Direito que aceita a integridade como ideal politico, pressupde, para sua
realizagao, a existéncia de uma comunidade que possua um Compromisso com 0s
quatro ideais politicos descritos,®' a qual seria, inclusive, possuidora de uma
personalidade propria, distinta daquelas dos individuos que a compc">em.82 Neste

sentido, poder-se-ia considera-la um agente moral, que possui principios préprios,

" DWORKIN, R. O império do Direito, p.215. Ver também CARVALHO, L.B. Jurisdi¢do constitucional
e democracia, p.64.

% TRAVASSOS, Denise. Por uma releitura principiolégica do direito a saude, f.33.

® |sso em termos de uma “concepcdo coletiva coerente de justica”, para a consecuc¢do de uma
concepgao de “justica institucional”. Nesses termos, as leis a serem confeccionadas ndo podem fugir
a isto, sob pena de comprometer a legitimidade da coacédo estatal. CALSAMIGLIA, A. El concepto de
integridad en Dworkin, p.167. Ademais, vale citar os dizeres de Klaus Glnther nesse tocante: “assim
como o individuo se esforga para viver de modo coerente, a comunidade politica esta obrigada a
justificar coerentemente cada uma das suas decisdes, a luz dos principios aceitos por ela, e nao de
agir em casos iguais segundo principios diferentes”. GUNTHER, K. Teoria da Argumentagdo no
Direito e na Moral..., p.408.

82 “Uma sociedade politica que aceita a integridade como virtude politica se transforma, desse modo,
em uma forma especial de comunidade, especial num sentido que promove sua autoridade moral
para assumir e mobilizar monopdlio de forga coercitiva”. DWORKIN, R. O império do Direito, p.228.
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0s quais, entretanto, podem ser diferentes daqueles de seus integrantes,
individualmente considerados. Cumpre tecer algumas consideragdes a este respeito,
a fim de langar luz ao ponto, dadas as recorrentes mengdes, neste trabalho, a idéia
de comunidade.

O autor afirma que haveria trés modelos de comunidade.®® Resumidamente, o
primeiro consistiria de uma associa¢do de fato, em que os seus membros a tratam
como uma espécie de “acidente”. Como exemplo, teriamos a associagao entre dois
naufragos que se encontram isolados numa ilha. Tem-se que, em verdade,
convivéncia entre os associados é tomada como algo que lhes é imposto por
circunstancias alheias aos seus designios.

O segundo, o qual Dworkin chama de comunidade de regras, toma em conta
0 caso em que os componentes da comunidade se comprometem a obedecer regras
estabelecidas de uma determinada forma, a qual lhe é peculiar. No entanto, tal
compromisso nao é visto como decorrentes de principios que lhes s&o subjacentes.
Neste sentido, ndo sdo os principios aceitos como fontes de obrigagdo, apenas as
regras. O Direito € tomado como o resultado de um acordo entre vontades
antagonicas, seguido meramente por dever, e n4o como um compromisso, baseado
em principios, a ser por todos seguido.

Por fim, tem-se o0 modelo da comunidade de principios. Neste, as pessoas
que o integram possuem um ponto de vista mais abrangente, uma vez que “aceitam
que sao governadas por principios comuns, € nao apenas por regras criadas por um

acordo politico™* (

grifamos). Em outras palavras, reconhecem que suas obrigagdes
nao advém apenas de tais regras, identificadas em determinadas convengdes, mas
também dos principios construidos ao longo da histéria e da vivéncia da
comunidade.

Para Dworkin, apenas a comunidade que se enquadrasse neste modelo

corresponderia a uma verdadeira comunidade;®® seria a unica em que as virtudes

% Para uma exposicao detalhada, ver DWORKIN, R. O império do Direito, p.251 e seguintes.

# DWORKIN, R. O império do Direito, p.254.

% Para que se possa dizer que determinada associacdo € uma comunidade verdadeira, Dworkin
coloca determinados requisitos que as obrigagdes da comunidade devem atender, partindo das idéias
de fraternidade e reciprocidade. Nas palavras de Vera Karam de Chueiri: “primeiro, devem ver as
obrigagdes do grupo como especiais e internas, quer dizer, distintamente sustentadas dentro do
grupo e nao como deveres gerais igualmente atribuidos as pessoas estranhas a ele. Segundo, devem
aceita-las, também, como responsabilidades pessoais que se dirigem de um membro a outro do
grupo e nao somente a este como um todo. Terceiro, devem ainda ser consideradas as mesmas
como decorrentes de uma responsabilidade mais geral que cada um tem de respeito ao bem-estar
dos outros e, quarto, devem, finalmente, supor que as praticas do grupo demonstram nao somente
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politicas poderiam ser efetivamente observadas, com especial destaque a
integridade, enquanto virtude fundamental.

Encaminhando-nos ao final do capitulo, ha algo necessario a se notar,
remetendo também ao inicio deste subponto: a busca de possiveis respostas a
essas questdes leva em consideragao o modo de se ver a distingdo entre Direito e
moral, conforme se sinalizou no primeiro capitulo. Tendo em vista, como ja se
afirmou em repetidas ocasides até o momento, tal carater interpretativo-construtivo
do Direito, a concepgao do Direito como Integridade reafirma a correlagdo entre
Direito e moral, no sentido da necessaria justificagdo moral do uso da forca no
processo de aplicagdo do Direito.®® Neste momento, entéo, retornando a tal aspecto,
teceremos algumas consideragdes acerca do que diz Dworkin a respeito.

Para tanto, dever-se-ia partir de uma diferenciacéo entre duas “espécies” de
integridade.87 Vista sob a primeira perspectiva, chamada inclusiva, implicaria na
exigéncia de que o intérprete leve em consideracdo, em vista de limites
institucionais, todas as virtudes politicas de maneira consistente, coerente. Vale
dizer, considerando que as mesmas podem nao raro colidir entre si, o intérprete
deve levar a cabo sua tarefa sem privilegiar qualquer uma das demais em
detrimento das outras, tomando-as em conta de modo proporcional.

Sob um segundo ponto de vista, passa-se a um viés abstrato, até mesmo
utdpico, em que se passa a pensar as questdes levando em consideragao apenas a
exigéncia de justica substantiva. Seria o que Dworkin chama de integridade pura.
Assim, abstrair-se-iam as demais virtudes politicas, a fim de pensar o Direito a partir
apenas de “uma visdo coerente de principios de justica”.®®

Assim, tal distincdo evita que se confundam Direito e moral. Enquanto a
primeira perspectiva de integridade determinaria o “Direito das autoridades publicas”,
a segunda guardaria relagdo direta com a comunidade personificada. E neste
sentido que argumenta Lucas Borges de Carvalho:

respeito mas igual respeito a todos os membros” (grifos no original). CHUEIRI, V.K. Filosofia do
Direito e Modernidade, p.126-127.

8 CHUEIRI, V.K. Filosofia do Direito e Modernidade, p.108-109.

% Para mais a esse respeito, ver DWORKIN, R. O império do Direito, p.482-486, e CARVALHO, L.B.
Jurisdigcéo constitucional e democracia, p.64-66.

% CARVALHO, L.B. Jurisdigdo constitucional e democracia, p.64. O autor ainda colocaria que a
necessidade de uma interpretagdo coerente com relagdo aos principios da equidade e do devido
processo seria o0 “freio” imposto pela integridade inclusiva a concepgédo de justica. J& em sua
concepgao pura, a integridade teria como fim a busca pelo aperfeicoamento da pratica juridica.
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O que essa distingao mostra € que moral e direito ndo se confundem, pois a
interpretacdo juridica, por mais que se ampare e dependa de principios
morais, € circunscrita por restrigbes institucionais. [...] As duas faces da
integridade, portanto, representam e conectam em uma nogao-chave as
duas faces fundamentais do direito: a face institucional e a face moral. Ou,
ainda, em termos de teoria do conhecimento, a integridade € a ponte que
liga a teoria do direito & teoria da justica.®

Adotando esses pontos de vista, ou seja, da comunidade de principios e das
diferentes perspectivas da integridade, temos que as perguntas colocadas ao inicio
seriam respondidas da maneira mais convincente. Podem-se, assim, ndo obstante o
préoprio autor reconheca que determinada associacdo reconhecida como uma
comunidade de principios ndo € automaticamente justa, considera-los como os
melhores argumentos em prol tanto do respeito a histéria institucional quanto da
legitimidade do exercicio de coacédo por parte do Estado. Pode-se afirmar: maior
sera a legitimidade do Estado e das decisdes de seus agentes na medida em que se
guarde observancia a integridade, tanto no sentido da orientagcdo das praticas
institucionais quanto de virtude politica fundamental, incorporada aos ideais politicos

da comunidade.®®

8 CARVALHO, L.B. Jurisdiggo constitucional e democracia, p.65.
% CARVALHO, L.B. Jurisdigdo constitucional e democracia, p.66.
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CAPITULO Ill - PENSANDO A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
3.1. CONSIDERACOES GERAIS

Nos capitulos anteriores, dedicamo-nos a expor, objetivando o maximo de
clareza possivel, alguns temas atinentes a Filosofia do Direito, mormente reflexdes
acerca da atividade judicante, em particular sob o enfoque de autores como Klaus
Gunther, Jirgen Habermas e Ronald Dworkin. Tais reflexdes tém o condéo de
provocar uma grande alteragédo no modo de encarar/produzir/construir as decisoes e
pronunciamentos judiciais (ou seja, a aplicagao do Direito).

Exemplo disso sdo as idéias referentes a distingdo entre discursos de
justificacdo e aplicagdo (este ultimo o que seria empreendido pelos juizes no
exercicio de suas atividades) e a concepcéao de integridade e seus desdobramentos.
Analisando o tema com base nas mesmas, encontramos oportunidade para
confronta-las com outras visbes que sao tradicionalmente reproduzidas nos meios
académicos sem maior reflexdo, e que se tornam arraigadas entre aqueles que
lidam com o dia-a-dia do Direito.

E de se notar que tais idéias tém implicacdes ainda maiores quando
passamos a focar a Jurisdicdo Constitucional, uma vez que esta consiste na
instancia maior de solugdo de questdes constitucionais, e que as interpretagdes
dadas pelos érgaos responsaveis em resposta aquelas deverao ser observadas por
toda a comunidade. No entanto, tal papel das chamadas “Cortes Constitucionais” (as
quais o equivalente brasileiro é, poder-se-ia dizer, o Supremo Tribunal Federal) é
objeto de inumeras controvérsias, identificando-se a maior no controle de
constitucionalidade. A critica se da principalmente no sentido de que se atribuiria a
tais Cortes a condicdo de um “poder constituinte permanente”, adentrando as
competéncias legislativas e corrompendo o principio da divisdo de poderes.
Consideramos valido tecer algumas considerag¢des adicionais a respeito disso.

Habermas, considerando a critica que mencionamos acima, busca explicar a
transferéncia dessa funcao, a qual, em tese, deveria ser de autocontrole por parte do
Legislativo, aos 6rgéos de Jurisdicdo Constitucional, recorrendo a idéia dos Direitos

Fundamentais, na medida em que estes antecedem o préprio processo Iegislativo.91

" PONTES, S.R. Vida, anencefalia fetal e argumentacéo judicial, f.105.
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Tal afirmacdo cresce de sentido se pensarmos que as decisbes das Cortes
Constitucionais sdo, em sua grande maioria, fundadas em argumentagbes de
principios. E de se relembrar o carater interpretativo-construtivo do Direito, na esteira
do escélio de Ronald Dworkin, que, aqui, assume importancia precipua.®

Considerando nestes termos a problematica, ressurgiria a questdo dos
paradigmas aos quais ja nos referimos (Estado Liberal, Social e Democratico de
Direito). Assim, também o modo de encarar a Jurisdicdo Constitucional seria
afetado, conforme o paradigma adotado, valendo as mesmas criticas ja feitas em
partes anteriores. Assumira relevo maior, no entanto, a critica a concepg¢ao do
Estado Social (que Habermas chamara de republicana) acerca dos Direitos
Fundamentais.

Isto porque, como ja foi dito, os adeptos de tal concepgdo equiparam
principios e valores. Neste sentido, acabam por aproximar as atividades legislativa e
judicial, o que € indevido, ainda mais em sede das decisdes juridico-politicas de
mais relevo para a comunidade. Tal situagdo faz com que a Justiga venha a possuir
competéncias legislativas sem, no entanto, ter legitimagdo democratica para tanto.
Ainda, considerando nesses termos, a chamada “Jurisprudéncia dos Valores” acaba
gerando um quadro de irracionalidade, uma vez que permite a analise dos Direitos
Fundamentais segundo critérios de prejuizo e utilidade, ao conferir as
argumentagdes de adequagdo um carater teleoldgico, e nao deontolc’>gico.93 A
respeito do modo como Habermas encara a atividade das Cortes Constitucionais,
sintetiza Silva Regina Pontes:

[...] a Corte mobiliza o conjunto de razbes que inspiraram o Legislador e os

analisa a luz dos principios de Direito, de tal sorte que, tendo sempre
presente seu carater deontoldégico, nao desenvolva ela mesma, em prol de

fins metajuridicos, o sistema de direitos, [...] [e ndo] violente o principio da
separagdo dos poderes, tornando-se uma segunda instancia poh’tica.94
(grifamos)

% Gisele Cittadino, seguindo Habermas, em comentario & questdo, afirma que, apesar do carater
essencialmente criativo da interpretagao constitucional, ndo haveria ameaca a separacao de poderes,
uma vez que o mesmo faz parte de qualquer processo hermenéutico. CITTADINO, Gisele. Pluralismo,
Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea. 3.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.212.

% PONTES, S.R. Vida, anencefalia fetal e argumentagao judicial, f.107-108.

% PONTES, S.R. Vida, anencefalia fetal e argumentagéo judicial, f.109. A mesma autora coloca,
ainda, que, com relagdo ao controle abstrato de constitucionalidade, de acordo com Habermas, “o
papel da Corte consiste em preservar a forma indisponivel do Direito que reside na idéia fundamental
de liberdade e de igualdade. Assim, a Corte compete efetuar uma leitura da norma impugnada a luz
de tais principios basilares” (f.110). Completa, por fim, afirmando que “a Corte Constitucional
competiria zelar pela formagdo da (sic) uma vontade democratica inclusiva, considerando os nao
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Assim, parece-nos correto afirmar, tal qual o faz Marcelo Cattoni, que a tarefa
primaz da Jurisdigdo Constitucional, especialmente em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, considerando o paradigma do Estado Democratico de Direito,
seria a “garantia das condi¢cbes processuais para o exercicio da autonomia publica e
da autonomia privada dos co-associados juridicos”, sendo que a mesma se
desdobra em outras duas perspectivas: da garantia do devido processo legislativo
democratico (consistente na abertura dos discursos legislativos de justificacdo de
normas) e do devido processo constitucional (no sentido da consideragdo da
imparcialidade e da adequabilidade nos discursos judiciais de aplicagéo).95

Menelick de Carvalho Netto critica 0 modelo de ponderacéo, nos termos em
que é formulado por Robert Alexy, e que encontra larga repercussao na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, por levar a crenga de que sao necessarias novas leis e
cada vez mais reformas da Constituicdo (as quais ja contabilizam um numero
absurdamente elevado), quando, em verdade, o problema seria o da falta de
aplicacdo das normas. Coloca, entdo, o seguinte questionamento, o qual
consideramos digno de reproducao:

Sera que vinte anos de uma constituicdo, em grande medida carente de
efetivacdo, € um numero estonteante de emendas constitucionais
aprovadas ainda ndo foram capazes de nos ensinar que 0 nosso problema
ndo € o da auséncia de normas, mas o de leva-las a sério, o de buscar

torna-las criveis por regerem a nossa vida cotidiana, efetivando nossos
direitos e nossa cidadania?™ (grifamos)

E, embora referente a outros aspectos, poderiamos muito bem encaixar aqui
também a critica de Marcelo Cattoni:

Estaria faltando a jurisprudéncia [...] a coeréncia, por um lado, e o senso de

adequabilidade, por outro, necessarios para a realizagdo daquilo que

Ronald Dworkin chama “Integridade” e que é propria de um efetivo Estado
Constitucional.”’

Levando em conta o que foi dito até o momento, entendemos conveniente

reservar esta parte final do trabalho para uma tentativa de “demonstracdo”, em

participantes do processo deliberativo. Nesse ponto, os direitos a comunicacdo e a participacao
adquirem especial importéncia” (f.111).

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdicdo constitucional: poder constituinte permanente?
In SAMPAIO, José Adércio Leite; e CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (coord.). Hermenéutica e
Jurisdicdo Constitucional: Estudos em homenagem ao professor José Alfredo de Oliveira Baracho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.80 e seguintes.

% CARVALHO NETTO, Menelick de. Entrevista. Revista do Tribunal de Contas — MG, v.65, n.4,
out./dez. 2007, p.8-12.

" OLIVEIRA, M.A.C. Direito Constitucional, p.148.
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termos mais concretos, dos conceitos tedricos que expusemos, a partir da analise de
um julgado do Supremo Tribunal Federal, referente a ADIN 1969-4/DF. Tendo em
vista que a exposicdo se pautou principalmente no tratamento da atividade
empreendida pelos 6rgaos judicantes, por certo que, como ja se disse, no ambito da
Corte que toma as decisdes mais importantes para o pais, estabelecendo a
interpretacdo da Constituicdo, que em tese vincula a todos, as discussdes que

abordamos adquirirdo mais relevo.

3.2. ANALISE DO JULGAMENTO DA ADIN 1.969-4/DF

Primeiramente, vale reproduzir como foi o acérdao ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DECRETO 20.098/99, DO
DISTRITO FEDERAL. LIBERDADE DE REUNIAO E DE MANIFESTACAO
PUBLICA. LIMITACOES. OFENSA AO ART. 5° XVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

I. A liberdade de reuniao e de associagao para fins licitos constitui uma das
mais importantes conquistas da civilizagdo, enquanto fundamento das
modernas democracias politicas.

II. A restricdo ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto distrital
20.098/99, a toda evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessaria e
desproporcional quando confrontada com a vontade da Constituicdo (Wille
zur Verfassung).

lll. Acéo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do
Decreto distrital 20.098/99.%

O pano de fundo do julgamento foi o seguinte: por meio do mencionado
decreto, o governador do Distrito Federal proibiu manifestagdes com carros,
aparelhos e objetos de som na Praga dos Trés Poderes, na Esplanada dos
Ministérios e em outros logradouros publicos da cidade de Brasilia. Nos
“considerandos” de tal ato, argumentou-se, em sintese, que o disposto no artigo 5°,
inciso XVI da Constituicdo Federal necessita ser visto de forma conjunta com a
legislagao constitucional; que a questao da livre reunido precisa de disciplina, a fim
de evitar agresséo a outros postulados democraticos; e que a utilizagado de aparatos
sonoros em manifestagdes causa incObmodo a populagdo em geral, e especialmente,
as pessoas que se encontram exercendo labor.

Foi relator da ADIN em questdo o ministro Ricardo Lewandowski, a respeito

de cujo voto teceremos algumas consideragdes. Parte o ministro de uma analise

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.969-4/DF. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 28 de junho de 2007. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em 16/07/2008.
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histérica acerca do principio da liberdade de reunido, e de sua importancia nos
regimes democraticos, analisando sua relagdo com o Direito Constitucional, a qual
vem desde a Constituigdo Francesa de 1791. Cumpre notar, de fato, a importancia
precipua desse principio, o0 qual se encontra ligado aquele da liberdade de
expresséo, para um Estado que objetiva ser genuinamente democratico.

ApOs esse intréito, passa a desenvolver a argumentacao juridica. Afirma que
os limites ao direito de liberdade de reunido encontram-se estabelecidos no
dispositivo constitucional a tanto referente, o inciso XVI do artigo 5° tecendo
consideracdes acerca do carater ndo absoluto de tal direito fundamental (assim
como de todos os demais), e analisando a possibilidade de eventuais situagdes de
conflito. No entanto, o que se nota € que o voto ora analisado é permeado pela
l6gica do modelo de ponderacgao. Isto fica claro nas passagens finais do voto:

Relacionando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, o
Ministro Gilmar Mendes, de seu turno, consigna que a legitimidade de
eventual medida restritiva a direitos fundamentais “ha de ser aferida no
contexto de uma relagdo meio-fim (Zweck-Mittel Zusammenhang), devendo

ser pronunciada a inconstitucionalidade que contenha limitagbes
inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais (ndo-razoaveis)’.

A restricdo ao direito de reunido estabelecida pelo Decreto distrital
20.098/99, a toda a evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessaria e
desproporcional quando confrontada com a vontade da Constituicdo (Wille
zur Verfassung), que é, no presente caso, a permitir que todos os cidadaos
possam reunir-se pacificamente para fins licitos, expressando as suas
opinides livremente.

Nao vejo, portanto, a luz dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e em face do préprio texto da Carta Magna, como
considerar higida, do ponto de vista constitucional, a vedagdo a
manifestagbes publicas que utilizem (sic) com a utilizacdo de carros,
aparelhos ou objetos sonoros na Praca dos Trés Poderes, Esplanada dos
Ministérios, Praca do Buriti e vias adjacentes (ADIN 1969, p.381-382).
(grifos no original)

Nada obstante concordemos como o resultado do julgamento, acreditando
que as restrigdes impostas pelo referido decreto eram indevidas, tanto do ponto de
vista formal quanto do substancial, ndo concordamos com a fundamentagao do
ministro Lewandowski, pois incorre nas criticas que recorrentemente foram expostas
neste trabalho. Parece-nos que o voto ndao se apoiou em argumentos de principio,
mas apenas ponderou 0 que seria mais adequado: ao considerar que a restricido aos
direitos fundamentais (no caso, aquele da liberdade de reunido) deve ser “aferida no
contexto de uma relagdo meio-fim”, ou seja, dando aos mesmos uma dimensao

teleoldgica, trata-os como valores, reduzindo a argumentagdo a uma questao de
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verificar o que € melhor, e ndo o que é devido em termos normativos. Sdo estas as
consequéncias da aplicagdo conforme a idéia de proporcionalidade: ndo ha limites
ao juizo do aplicador, o qual avaliara tal “adequacgado”, “necessidade” e
“proporcionalidade em sentido estrito” conforme Ihe parecer mais “correto”.

A critica pode ser tomada ainda em termos do discurso a ser empreendido,
conforme o que ja expusemos neste trabalho: nos discursos de aplicagéo, espera-se
que o aplicador, ap6s a analise dos tragos caracteristicos da situagao, nos termos de
um determinado paradigma, verifique, através de uma interpretagdo construtiva, o
que é normativamente adequado. A consideragdo do que seja mais conveniente,
conforme um juizo de sopesamento entre valores, caberia apenas em discursos de
fundamentacao de normas.

O voto do ministro Celso de Mello, proferido apds o do relator, parece-nos ter
sido estruturado de forma distinta, uma vez que, ao nosso ver, estaria pautado em
argumentos de carater principiolégico (em sentido normativo, e ndo de valor), no
sentido de referir-se a direito que deve ser titularizado por todos os membros da
comunidade. Isto parece ser demonstrado pelo seguinte trecho:

Impde-se, desse modo, ao Estado, em uma sociedade estruturada sob a
égide de um regime democratico, o dever de respeitar a liberdade de
reunido (de que sdo manifestacbes expressivas o comicio, o desfile, a
procissdo e a passeata), que constitui prerrogativa essencial dos cidadaos,
normalmente temida pelos regimes despéticos ou ditatoriais que ndo
hesitam em golpeéa-la, para asfixiar, desde logo, o direito de protesto, de

critica e de discordancia daqueles que se opbem a pratica autoritaria do
poder. (ADIN 1969, p.392-393).

Nos demais votos, ndo ha, em nossa opinido, mais de relevante a abordar,
uma vez que basicamente se resumem a acompanhar o voto do relator.

Podemos sugerir um modelo de argumentacédo a ser realizado. Reafirmando a
importancia dos paradmetros de interpretacao abordados neste trabalho, tal modelo
consistiria, em apertadissima sintese, em que os juizes, especialmente os ministros
componentes do Supremo Tribunal Federal (no caso brasileiro), atenciosos aos
anseios da comunidade (a qual & estruturada sobre principios), inclusive com a
possibilidade de participagdo da mesma (por exemplo, através de audiéncias
publicas, mormente nas decisdes de maior relevo e repercussao) por meio de
procedimentos discursivos, realizem discursos de aplicagdo em que se levem em

consideragao todos os tragos caracteristicos da situagao.
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Focando o caso em questao, valeria dizer o seguinte: dever-se-ia, no ambito
de discurso de aplicacao, verificar os tragcos caracteristicos do caso, a fim de aferir
todos os principios conflitantes (por se tratar de controle de constitucionalidade); em
seguida, mediante argumentag¢do de adequagao, fundamentar o seu juizo acerca do
principio que deve prevalecer (no caso, o de liberdade de reuni&o).

Em tal fundamentacéo, referente a tal juizo de adequacao, o aplicador devera
ter em mente uma série de fatores, entre os quais podemos colocar a consideragao
daquilo que melhor expresse o “espirito” da comunidade, assim como verificar
eventuais precedentes da Corte, no sentido de ndo fugir ao sentido da Integridade,
qual seja, de tratar a todos com igual respeito e consideracdo. No caso,
considerando que a democracia brasileira € recente, e ainda permanece em sua
busca por afirmacgao, o principio da liberdade de reunido, e os demais aos quais se
liga de forma bastante préxima, como aqueles da liberdade de expressédo e de
manifestagdo do pensamento, devem ser tidos em mais alta conta. Se ainda
houvesse, como se argumenta em alguns votos, uma situagdo como a existéncia de
hospitais nas proximidades dos locais nos quais se proibiu a manifestagao, outro
deveria ser o entendimento. Como, no caso, ndo ha circunstancia desse tipo a ser
levada em conta, n&o se visualiza outro principio, no caso em questdo, que possa vir
a suplantar o da liberdade de reunido. E de se ressaltar, nesse sentido, o seguinte
trecho do voto do ministro Sepulveda Pertence, segundo o qual, ainda que sem
melhor fundamentagcdo nesse sentido, independente da forma pela qual se
expressassem tais vedacgdes, as mesmas seriam “rombudamente inconstitucionais”,
ainda mais “numa cidade em que se previu este imenso espaco aberto, em frente a
sede dos trés poderes da Republica, para que um dia o povo a ele comparecesse”
(ADIN 1969, p.401).

Conforme tudo o que expusemos nos capitulos | e Il e no inicio do presente,
parece-nos o0 modo mais adequado de se proceder a interpretacdo no caso que nos

propusemos analisar.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando o intuito do presente trabalho, qual seja, o de abordar idéias
que pudessem levar a uma mudanga de visdo quanto a questdo da aplicagdo do
Direito, no sentido de um modelo de interpretacdo mais democratico, podemos dizer
que nos pautamos em duas linhas de pensamento, primordialmente.

Em primeiro lugar, pela abordagem de conceitos da teoria da argumentacéo,
nos termos em que a formula Klaus Glnther, a principio no campo da moral. Parte-
se da idéia de que ha, nesse, duas ordens de discursos normativos: de
fundamentagcdo, em que se buscara a formulacdo de normas validas, mediante a
avaliacao de conflitos normativos previsiveis, e com a concordancia de todos os
possiveis atingidos; e de aplicagdo, em que, mediante a consideragao de todos os
tracos caracteristicos da situacdo e de um critério de coeréncia, buscar-se-a a
aplicacao, dentre as normas validas aplicaveis prima facie a situagédo, daquela
norma realmente adequada (juizo de adequacado este que devera ser
fundamentado).

Tendo tudo isto em conta, é possivel “transpor” esta ordem de raciocinio para
o campo juridico, este sim o foco do trabalho, passando a pensar, através dela, a
propria divisdo de poderes, avaliando a atuagdo de cada um segundo a logica dos
discursos que empreendem. Por certo, dentro do Direito, a analise devem-se
adicionar diversos novos caracteres, como, por exemplo, a questao dos paradigmas
e as limitagdes impostas pelo principio da representacao politica e pelo Direito
Processual. Nesses termos, como visto, dentro do paradigma do Estado
Democratico de Direito, devem ser consideradas as atividades dos Poderes
Legislativo e Judiciario. O primeiro, a partir de discursos de fundamentacgao, visara a
produgcdo de normas validas, sem levar em consideracdo especificidades que
certamente surgirdo na vida cotidiana (e nisto residiria o carater indeterminado do
Direito). Por outro lado, o segundo, ao levar a cabo sua atividade, devera buscar a
andlise de todas as particularidades do caso concreto, a fim de aferir a norma,
dentre as possivelmente aplicaveis, que devera efetivamente ser aplicada ao caso,
por ser a adequada. A fim de fundamentar a adequacdo da norma ao caso, Klaus
Gunther reconhece na teoria de Ronald Dworkin acerca da Integridade um “norte”.

E é justamente a concepcgao de integridade o segundo “pilar” do trabalho.

Partindo das criticas que Dworkin faz ao Positivismo Juridico, em especial a partir da



47

doutrina de Herbert Hart, no sentido da distingdo entre regras e principios e da
correlagao entre Direito e moral, buscamos expor aquelas que sdo, ao nosso ver, as
suas principais construcoes tedricas, a saber: a tese dos direitos, a tese da resposta
correta e o Direito como Integridade. Esta ultima idéia seria o grande parametro a
guiar as argumentacbes de adequagdo. Seu sentido residiria, em apertadissima
sintese, em considerar o Direito a partir de uma perspectiva interpretativo-
construtiva, em que, especialmente o juiz, no papel de aplicador, deveria, a fim de
proceder a aplicagdo do Direito, considerar a histéria institucional do Poder
Judiciario, assim como os principios que norteiam a comunidade, devendo dispensar
a todos igual consideragao e respeito.

A partir desses dois parametros, foi possivel, em um terceiro momento, tecer
algumas consideragdes a respeito da Jurisdicao Constitucional, tendo em conta que,
nessa instancia, sdo resolvidas as controvérsias politico-juridicas de maior relevo
para a comunidade. Assim, a observancia dos parametros colocados poderia, ao
nosso ver, levar a decisbes mais legitimas. Foi nesse sentido que buscamos realizar
a analise do acdrdao prolatado no julgamento da ADIN n°® 1.969-4/DF, a fim de
avaliar a conformidade de seus argumentos com aqueles expostos no trabalho, e de
demonstrar como poderia ser o processo interpretativo-construtivo nesses mesmos
termos.

Esperamos, sem a pretensdo de formular uma resposta definitiva, ter
fornecido alguma contribuicdo no sentido de um parametro interpretativo-construtivo
para a pratica juridica. Isto porque, ainda hoje, no dia-a-dia do Direito, podemos ver
a reprodugéao de ordens de idéias que ja datam de séculos, sem maior compromisso
com os anseios da comunidade e em desatenc&o aos direitos individuais primazes.
E corriqueiro ver, em especial na atuacdo dos Tribunais, a desconsideracdo da idéia
de Integridade, com a defesa de argumentos mediante uma logica de conveniéncia
(dependendo do resultado que se almeja, chega-se a tomar posigdes distintas em
casos bastante similares). E nédo € isto que esperamos de uma atuacgéo judicial

democraticamente comprometida.
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