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RESUMO

O presente trabalho busca inicialmente diagnosticar a insuficiéncia na efetivagdo judicial dos
direitos humanos fundamentais. Tal investigacdo se da a partir do enfoque na dimensao
argumentativa do fenomeno da construcdo judicial do direito; em sequéncia, busca-se delinear
propostas de estratégias de efetivacdo judicial destes mesmos direitos humanos fundamentais
no ambito de uma dogmatica juridica critica. O marco tedrico para tal proposta ¢&,
inicialmente, a teoria da argumentacdo e o neoconstitucionalismo, passando-se depois para a
utilizacdo da teoria critica dos direitos humanos. Tem-se que estes dois marcos tedricos sao os
mais adequados para a compreensdo e operacionalizacdo dos objetivos propostos. Cabe
também mencionar que a adicdo da teoria critica dos direitos humanos ¢ uma necessidade
epistemologica da teoria da argumentagdo, vez que a mesma requer consideragdes de ordem
ideologica ¢ moral para sua aplicabilidade na prdxis juridica. A seu turno, a efetivacdo
judicial dos direitos humanos fundamentais ¢ uma urgéncia pratica, vez que, apos a
Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario em geral e o STF em especial vém assumindo cada
vez mais a pauta politica da sociedade. Em outras palavras, o fendmeno da judicializacdo da
politica e dos direitos humanos fundamentais bem como da politizagdo do Poder Judicidrio ¢é
uma realidade atual e pulsante, merecendo, portanto, ser adequadamente investigado. Por fim,
o trabalho busca também problematizar a propria teoria da argumentagdo e o
neoconstitucionalismo em face de seu limite, qual seja, o quadrado paradigmatico, nos termos
desenvolvidos por Machado e expostos no corpo trabalho.

Palavras-chave: teoria da argumentacdo. neoconstitucionalismo. teoria critica. direitos
humanos fundamentais. dogmatica juridica critica.
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ABSTRACT

This study aims to initially diagnose the failure of the realization of fundamental human rights
in court. This research starts from the focus on the argumentative dimension of the
phenomenon of judicial construction of the law; in sequence, seeks to outline proposals for
effective legal strategies of these same fundamental human rights within a legal dogmatic
criticism. The theoretical basis for this proposal is initially argumentation theory and
neoconstitutionalism, moving then to the use of critical theory of human rights. Both
frameworks are best suited to understanding and operationalization of the proposed
objectives. It is also worth mentioning that the addition of critical theory of human rights is an
epistemological necessity of argumentation theory, as it requires the same ideological
considerations and moral support its use in legal practice. In turn, the realization of
fundamental human rights in court is a practical urgency, since that, after the 1988
Constitution, the judiciary in general and the STF in particular have increasingly assuming the
political agenda of society. In other words, the phenomenon of judicialization of politics and
fundamental human rights as well as the politicization of the judiciary is a current pulsating
reality, deserving therefore be properly investigated. Finally, the work also seeks to
problematize the very theory of argumentation and neoconstitutionalism in the face of its
limit, for example, the paradigmatic square developed by Machado and exposed in the body
work.

Keywords: argumentation theory. neoconstitutionalism. critical theory. fundamental human
rights. critical legal dogmatic.
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INTRODUCAO

Partindo-se da constatacdo real, empirica, de que os juizes decidem conflitos de
interesse que lhe sdo submetidos pelos diversos atores sociais, o objetivo desse trabalho ¢
compreender como ocorre essa decisdo judicial, como ela influencia na realidade social e
politica e como essa influéncia pode ser otimizada no sentido da efetivacdo material dos
direitos humanos fundamentais.

Este trabalho ndo se debruga sobre as questdes subjetivas que inegavelmente existem
quando da elaboragdo da decis@o judicial pelo ser humano que recebe o nome de juiz. Ou seja,
ndo sdo abordadas as condi¢des subjetivas que pertencem ao foro intimo do juiz, limitando-se
o trabalho apenas a apontar a existéncia de certas condigcdes subjetivas que representam
escolhas politicas, as quais sdo inegavelmente exteriorizadas quando da decisdo judicial e que
podem (e devem) ser investigadas objetivamente a partir da exteriorizacdo e materializagdo
das mesmas.

O enfoque predominante € aquele oferecido pela teoria do direito, entendida aqui
como um misto entre filosofia do direito e elaboragdo tedrica de categorias que sejam
suficientes para a compreensao juridica do fenomeno juridico. Assim, busca-se compreender
como a teoria do direito entende o processo de tomada de decisdo por uma autoridade dotada
de competéncia para tanto, ou seja, pelo juiz.

Situar a decisdo judicial no plano da filosofia e da teoria do direito requer a
investigacdo daquilo que ¢ chamado no trabalho de juspositivismo “classico”, representado
pelo pensamento de Hans Kelsen, Alf Ross ¢ Herbert Hart, os quais podem ser apontados
como os principais autores deste chamado juspositivismo “classico”. Requer também situar a
hipotese de trabalho no debate contemporaneo da teoria do direito, o que se materializa no
trabalho através de um estudo sobre e a partir da teoria da argumentacdo e do
neoconstitucionalismo, em especial sobre e a partir do pensamento de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, autores considerados o estado da arte na matéria.

Além de uma investigacdo sobre o que os autores principais da teoria do direito
escreveram sobre o fendmeno decisorio, tenta-se ainda uma investigacdo sobre no que
consiste a decisdo judicial a partir do enfoque na dimensdo argumentativa que tanto o direito
em geral quanto a decisdo judicial em especial possui.

Isso porque o atual desenvolvimento da teoria do direito tem privilegiado o aspecto
argumentativo, motivo pelo qual ndo se pode despreza-lo em uma analise que se pretende

minimamente contemporanea da realidade fatica e teorica atual.
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Assim, investiga-se o tratamento dado pela teoria do direito ao tema da decisdo
judicial, enfatizando-se o uso estratégico e o conteudo argumentativo da mesma, este ultimo
mediatizado pela categoria tedrica waratiana do senso comum tedrico dos juristas.

Além de uma investigacdo acerca da teoria do direito contemporanea, este trabalho
tem pretensdoes praticas, buscando uma intervengdo real no real. Sendo assim, apds o
desenvolvimento teorico levado a cabo no capitulo um, promove-se um retorno a facticidade
no capitulo dois, com um estudo da atua¢do do Poder Judiciario na quadra atual daquilo que
se convencionou chamar de Estado Democratico de Direito. Neste momento do trabalho a
empiria ¢ privilegiada através de uma analise acerca de como se dd a concretizagdo dos
elementos identificados no capitulo um no plano da atuagdo do Supremo Tribunal Federal
(STF).

Além disso, o estudo exposto no capitulo dois permite analisar como se da a influéncia
real da atuacdo do STF na realidade social, especialmente no que diz respeito a efetivagdo
material de direitos humanos fundamentais.

Nesta tentativa de aproximac¢do do plano do concreto, do real, ¢ feita também uma
investigacao acerca do tema da judicializacdo da politica e da politizagdo do Poder Judiciario,
a qual tem por objetivo fornecer elementos adicionais para a compreensdo dos casos
estudados no capitulo dois. Procura-se manter a maxima aproximacgdo possivel do tema em
relacdo aos temas de filosofia e teoria do direito tratados anteriormente, o que em si ndo
representa grande dificuldade, ja que todos esses temas se imbricam na ideia de Estado
Democratico de Direito.

Dessa analise permite-se voltar ao desenvolvimento tedrico propriamente dito, ja no
capitulo trés, para se perguntar por qual motivo a efetivacdo material dos direitos humanos
fundamentais ndo se da a contento no plano da realidade social, ou, mais especificamente, por
qual motivo a teoria do direito contemporanea nao garante condigdes de efetividade material
para os direitos humanos fundamentais.

A partir da constatagdo dessa insuficiéncia ¢ da identificagdo dos motivos que
contribuem para a mesma, busca-se esbocar, no ambito da teoria do direito, propostas de
otimizagdo das possibilidades de efetivacdo material dos direitos humanos fundamentais.

A investigagdo leva entdo a conclusdo de que, no contexto do Estado Democratico de
Direito, aflora a possibilidade de construgdo de um discurso juridico fundado no discurso dos
direitos humanos, j4 que o entendimento do direito enquanto pratica argumentativa permite

um uso estratégico dessa mesma pratica argumentativa.
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Ante as exigéncias da sociedade no sentido da efetivagdo material dos direitos
humanos fundamentais e ao quadro minimamente propicio para tal efetivacdo que ¢
estimulado pelo modelo do Estado Democratico de Direito, busca-se entdo a construgdo de
um discurso juridico que seja comprometido com essa mesma efetivagdo. Tal discurso, diga-
se desde ja, deve ser inclusive operacionalizdvel na pratica juridica.

Nesta busca ¢ que se apresenta, ao final do trabalho, o esbogo de um discurso juridico-
dogmatico voltado para a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais e que seja apto a
informar o discurso juridico decisorio, construindo assim as linhas gerais de resposta aos
questionamentos inicialmente feitos. Esse esbogo centra-se na resignificagdo de trés
categorias da teoria do direito que sdo imprescindiveis para a construgdo do discurso
dogmatico: sujeito de direito, direito subjetivo e relagao juridica.

Espera-se ainda e por fim que o esforgo tedrico apresentado nas paginas a seguir seja
capaz de contribuir — ainda que minimamente — para o desenvolvimento de estratégias de
efetivacdo de direitos humanos fundamentais, sempre na perspectiva da luta social que ¢
produto da busca incessante dos sujeitos pela satisfagdo de suas necessidades humanas

fundamentais.
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CAPITULO 1 O DIREITO CONSTRUIDO JUDICIALMENTE E SUA DIMENSAO
ARGUMENTATIVA

1.1 Direito judicial e argumentacio na teoria do direito

1.1.1 Delimitacao inicial do tema

O direito ¢ um fendmeno social. Isso significa que surge na sociedade e que, portanto,
suas fontes s3o sociais. Essa ¢ uma tese basica do juspositivismo que constitui, ao lado da tese
da separagdo entre direito ¢ moral e da tese da discricionariedade, o nicleo do arsenal
juspositivista para combate a metafisica jusnaturalista.

Aceitar a tese das fontes sociais do direito significa negar a metafisica jusnaturalista,
mas ndo significa necessariamente tomar um posicionamento juspositivista. Isso porque a
identificacdo de tais fontes sociais varia de teoria para teoria: a escola da exegese, por
exemplo, entende por “fonte social do direito” a vontade geral do povo expressa através da
lei, a qual ¢ elaborada através de seus representantes que compdem o parlamento. Assim, a
fonte do direito acaba sendo a lei e ndo a vontade geral do povo ou mesmo o povo
propriamente dito.

O conteudo da tese das fontes sociais do direito muda no contexto da escola historica
de Savigny, que identifica a fonte do direito com o chamado espirito do povo, o volksgeist.
Situagdo diversa ocorre no normativismo kelseniano, que da conteudo a tese das fontes sociais
através da ideia de que sdo atos de vontade que colocam as normas no mundo (KELSEN,
2009, p. 19).

Verifica-se que o conjunto de possibilidades de preenchimento da teoria das fontes
sociais ¢ multiplo. Dentre essa multiplicidade, a qual, numa perspectiva de resignificacdo de
tal tese certamente inclui as lutas sociais, encontra-se também o direito criado pelo Estado. E
interessa para este trabalho justamente o direito que ¢ criado pelo Estado, mais
especificamente pelo Poder Judiciario, ou seja, o direito construido judicialmente ou direito
judicial.

Constitui verdadeiro truismo a afirmagao de que o direito € criado judicialmente ou de
que os tribunais, através das decisdes judiciais e da jurisprudéncia dai decorrente, criam
direito. Sendo assim, constitui pressuposto desse trabalho a tese de que os juizes criam direito
através das decisoes judiciais, estando essa possibilidade de criagdo contida na tese das fontes

sociais do direito. Ou seja, a criagdo judicial é fonte de direito.
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O direito ¢ também um fendmeno multidimensional ou pluridimensional
(MACHADO, 2011, p. 29; 2005a, p. 12). Isso significa que possui uma dimensdo normativa,
mas também uma dimensao econdmica, politica e cultural, dentre outras possiveis dimensdes
identificaveis e analisdveis cientificamente. Para este trabalho interessa inicialmente a
dimensdo argumentativa analisada a partir do direito criado judicialmente, ou seja, a dimensao
argumentativa do direito judicial.

O que justifica essa op¢do pela dimensdo argumentativa ¢ um fato histoérico que ndo
pode ser ignorado ¢ que se encontra em pleno desenrolar: a filosofia da segunda metade do
século XX em diante ¢ marcada pela reflexdo acerca da linguagem. Como afirma Atienza
(2007, p. 247), ocorreu um “giro linguistico”, uma “mudanca de marcha” que trouxe a
linguagem para o centro da reflexdo filosofica, inclusive a reflexdo que diz respeito ao
fendmeno juridico'.

E mais: dentre as trés dimensodes classicas da linguagem — dimensao formal ou sintaxe,
dimensao material ou semantica e dimensdo pragmatica — ha, pelo menos nas tltimas décadas
do século XX, inegavel prevaléncia da ultima sobre as primeiras, podendo-se falar, com
Atienza (2007, p. 247), em um giro pragmatico ou em um “império da pragmatica”, o que
significa, no ambito da filosofia e da teoria do direito, o predominio da teoria da
argumentacao enquanto método.

No diz que diz respeito ao recorte proposto interessa, em um primeiro momento,
investigar como a dimensao argumentativa do direito criado judicialmente foi trabalhada pela
teoria do direito a partir de Hans Kelsen®, inegavelmente o responsavel pela atribuigio ao
direito do status de ciéncia em termos modernos; interessa ainda compreender o
desenvolvimento dessas ideias até o pensamento de Ronald Dworkin e Robert Alexy, que
podem ser identificados como o estado da arte na teoria do direito e na propria teoria da
argumentacgao juridica.

A partir do giro linguistico e do chamado “império da pragmatica”, a linguagem passa
a ser uma atividade, uma pratica e ndo meramente um codigo ou veiculo de pensamento

(ATIENZA, 2007, p. 247). Sendo assim, passa a ser importante para a filosofia do direito o

' Sobre o “giro linguistico” ou mais propriamente a “reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia

contemporanea”, veja-se Oliveira (2001).

Nao se ignora a existéncia de esfor¢os anteriores no sentido da construgdo de um saber filosdfico e cientifico de
oposi¢do ao jusnaturalismo, em especial aqueles realizados pela jurisprudéncia dos conceitos, por Thering na
primeira fase de seu pensamento e por Savigny em sua segunda fase (escola histérica). E apenas uma opgdo
metodologica iniciar o trabalho a partir da teoria de Kelsen, isso pelos motivos mencionados acima. Para um estudo
consistente e muito esclarecedor sobre as correntes e autores ora referidos, veja-se Costa (2008, p. 192-239), bem
como os classicos Larenz (1997, p. 9-44) e Wieacker (1967, p. 397-535).
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estudo dos protagonistas da argumentacdo (orador e auditério), das intengdes ou objetivos
perseguidos por aqueles que argumentam e das regras que 0os mesmos observam para atingir
seus objetivos (ATIENZA, 2007, p. 248), além, ¢ claro, dos proprios argumentos que sao
utilizados para tanto.

Emerge entdo a possibilidade de se analisar a decisdo judicial como problema
argumentativo, ou seja, analisar a forma como o orador constrdi e opera o discurso juridico
ante a necessidade de justificar através da argumentagdo a decisdo judicial para que essa seja
legitima perante o auditdrio juridico.

Esta analise levara a percepc¢do das limitagdes da teoria da argumentagdo enquanto
método; porém, trara também a percep¢do de que a dimensdo argumentativa do fendmeno
juridico possui a possibilidade de um uso estratégico, o qual, anuncie-se desde ja, deve estar
voltado a efetivacdo de direitos humanos fundamentais, hipotese que ¢ debatida no terceiro
capitulo deste trabalho.

O juspositivismo “classico”, aqui identificado com trés de seus maiores expoentes,
Hans Kelsen, Alf Ross e Herbert Hart, nunca se preocupou em investigar questodes
argumentativas no dmbito do direito em geral e do direito judicial em especial.

Esses tedricos estavam mais preocupados em conferir ao direito um estatuto
epistemologico proprio, a partir do estudo dos fundamentos e das condigdes de possibilidade
de uma ciéncia do direito e através da elaborag@o de critérios para a correta identificacdo das
normas juridicas que compdem um ordenamento, ou seja, debrugavam-se sobre a questdo da
validade da norma juridica. Surge ai a tese da separacdo entre direito e moral, a qual sera
detalhadamente analisada no pensamento dos trés autores citados.

Isso ndo significa que os juspositivistas “classicos” ndo tenham escrito algo sobre a
decisdo judicial e o direito criado judicialmente. Nao s6 escreveram como relegaram a decisdo
judicial ao campo da discricionariedade do juiz, o que € o conteudo da terceira tese do
positivismo juridico, a tese da discricionariedade. As duas teses irdo dominar a teoria do
direito até o surgimento do pensamento de Dworkin e Alexy, os quais procurardo refuta-las e
oferecer alternativas.

Como se vera em momento oportuno, a tese da separagdo entre direito ¢ moral mostra-
se inteiramente falsa, tendo sido refutada a contento por Dworkin e Alexy. Ja a tese da
discricionariedade ndo ¢ falsa em si, mas ¢ insuficiente, incompleta e cientificamente pobre
para explicar a realidade do fendmeno juridico. Esta constatagdo fica clara quando se entende
possivel a utilizacdo estratégica da argumentacdo juridica e do direito construido

judicialmente tendo como finalidade a efetivacdo de direitos humanos fundamentais. E essa
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insuficiéncia, como sera demonstrada na parte trés desse trabalho, ndo foi superada pela teoria
da argumentacdo enquanto método.

Porém, antes de enfrentar essa discussdo, cumpre analisar o pensamento dos
juspositivistas “classicos” nos termos do recorte ora proposto. A importancia desses autores
para a teoria do direito e o pontapé¢ inicial que os mesmos deram no ambito da identificag@o
de um direito criado judicialmente torna necessaria a revisdo do tema em seu pensamento
tedrico, ndo obstante o ja citado truismo que representa a afirmativa de que os juizes criam

direito.

1.1.2 Kelsen: teoria do escalonamento, lacunas e tese da moldura

Nenhum estudo sério sobre a construcdo judicial do direito pode prescindir de uma
analise da teoria do direito de Hans Kelsen. E sabido que Kelsen ndo dedicou muitas paginas
para a questdo da interpretacdo juridica e da decis@o judicial, mas o relativamente pouco que
escreveu ¢ suficiente para a identificacdo dos contornos que assume o tema em seu
pensamento.

E na teoria do escalonamento que se pode encontrar a afirmagdo da existéncia de
criacdo judicial do direito. Afirma o autor que ndo existe diferenciacdo entre aplicacdo e
producdo (criagdo) do direito: a producdo ¢ normalmente a aplicagdo de uma norma superior
que regula tal produgdo, motivo pelo qual se pode concluir que a aplicagdo € simultaneamente
producdo (KELSEN, 2009, p. 260). Sendo assim, a aplicacdo da norma superior corresponde
a criacdo da norma inferior determinada por esta norma superior (KELSEN, 1992, p. 137).
Quando o juiz profere uma sentenga, esta criando direito; no caso, estd criando a norma
juridica individual para o caso concreto em exame.

Existem dois casos limitrofes em que ¢ possivel afirmar ndo existir criacdo de direito e
apenas aplicagdo. O primeiro ¢ o ato de execug¢do de uma san¢do em um caso concreto
(KELSEN, 1992, p. 138), o qual ndo pressupde a criagdo de norma alguma, ja que a norma
juridica individual para o caso concreto foi anteriormente criada quando da decisdo judicial
que estabeleceu a sancdo, tratando-se apenas de um ato de execugao.

O segundo caso ¢ o da norma fundamental, a qual ndo ¢ uma norma posta e sim
pressuposta; por ser pressuposta, ndo € resultado da aplicagdo de nenhuma norma superior
(KELSEN, 1992, p. 138). Nesse caso, ndo ha criagdo e nem aplicagdo de direito. Trata-se de

excegoes que confirmam a regra de que, para Kelsen, existe criacdo judicial do direito.
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Também ¢ possivel a criagdo de direito através de normas juridicas gerais elaboradas
por um o6rgdo judicial: € o caso dos tribunais que criam precedentes, os quais para Kelsen
podem ser definidos como a decisdo judicial do caso concreto que ¢ vinculante para a decisdo
de casos idénticos (KELSEN, 2009, p. 278). A possibilidade de cria¢do judicial do direito
através de precedentes ¢ tdo manifesta em Kelsen ao ponto do mesmo afirmar que “[...]
conferir a uma tal decisdo carater de precedente ¢ tdo-s6 um alargamento coerente da funcdo
criadora de Direito dos tribunais.” (KELSEN, 2009, p. 279).

A influéncia de elementos externos a norma quando da criacdo judicial do direito fica
clara quando Kelsen analisa a questdo das lacunas. Para o autor inexistem lacunas no
ordenamento juridico, o que pode ser entendido como a manutencdo e reforco do dogma da
completude do ordenamento, o qual acompanha o juspositivismo desde o positivismo legalista
da escola da exegese e encontra sua origem na ideia de sistema desenvolvida pelo
jusnaturalismo de matriz racionalista.

Inexistindo qualquer norma geral que regule uma conduta de modo positivo, tal
conduta ¢ regulada de modo negativo, ou seja, ¢ permitida pelo ordenamento (KELSEN,
2009, p. 273). Sendo assim, sempre € possivel a aplicacdo da ordem juridica vigente, mesmo
que inexista uma norma juridica especifica para tal conduta. Dai a inexisténcia de lacunas no
ordenamento juridico.

Entdo para que serviria a tese da existéncia de lacunas a serem colmatadas no caso

concreto pelo juiz? Kelsen (2009, p. 274) da a resposta:

Vistas as coisas mais de perto, verifica-se que a existéncia de uma “lacuna”
s0 ¢ presumida quando a auséncia de uma tal norma juridica ¢ considerada
pelo 6rgdo aplicador do Direito como indesejavel do ponto de vista da
politica juridica e, por isso, a aplicagdo — logicamente possivel — do Direito
vigente ¢ afastada por esta razo politico-juridica, por ser considerada pelo
orgdo aplicador do Direito como ndo eqjiitativa [sic] ou desacertada.

Para Kelsen a teoria das lacunas nada mais ¢ do que uma ficcdo utilizada para
justificar o fato de que a afirmacdo da inexisténcia de determinada norma dentro do
ordenamento juridico estd baseada em um juizo de valor ético-politico subjetivo (KELSEN,
2009, p. 275). Néo se trata de um juizo 16gico, normativo ou légico-normativo: sob essa otica,
adotada pela Teoria pura do direito, inexistem lacunas e sempre ¢ possivel a aplicagdo da
ordem juridica vigente. Vislumbra-se ai uma primeira fissura na tese da separagdo entre
direito e moral, j& que a lacuna s6 tem sua existéncia reconhecida por razdes de politica

Jjuridica e ndo por razdes estritamente juridicas.
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Uma observacao final de Kelsen acerca da questdo das lacunas encontra-se na ultima
nota de rodapé da obra postuma Teoria geral das normas e, por sua sinceridade sem rodeios,

merece transcrigdo integral:

Quando o juiz soluciona conflitos de normas para um caso concreto, ou
preenche as chamadas “lacunas”, cria Direito novo. Nessa hipotese, para
processar-se uma conclusdo logica extraida do Direito vigente, serve-se ele
de uma fic¢do — de uma ficcdo provavelmente muito util — cuja invengdo,
evidentemente, ¢ manter a ilusdo de seguranga juridica no publico que
procura o Direito. (KELSEN, 1986, p. 498-499).

As constatagdes que Kelsen faz acerca das lacunas e da forma como os juizes a
resolvem, criando direito novo, demonstram claramente a faléncia da tese da separagdo entre
direito e moral.

A teoria da interpretagdo juridica de Kelsen encontra-se no oitavo capitulo da Teoria
pura do direito e interessa de perto para a discussdo acerca da dimensdo argumentativa da
decisdo judicial. Referida teoria foi construida a partir da critica a teoria tradicional da
interpretagdo, identificada com os postulados do juspositivismo legalista da escola da exegese.
Estes postulados podem ser sintetizados na ideia da busca da vontade original do legislador
(mens legislatoris) através da aplicagdo mecénica da lei ao caso concreto utilizando-se o
método da subsuncdo, o que garantiria por si s6 a almejada seguranca juridica.

Para Kelsen tais postulados nada tém de cientifico, mas sim correspondem a certas
ideologias juridicas (SANTOS NETO, 2011, p. 386). O tribunal, ao proferir uma decisdo, ndo
“descobre” a vontade do legislador (e portanto o direito) em um sentido meramente
declaratorio: o que ¢ “descoberto” (ou melhor, identificado) ¢ apenas a norma geral a ser
aplicada ao caso concreto, que estd presente no ordenamento juridico; tudo o mais € criacao,
possuindo a decisdo judicial nitido carater constitutivo (KELSEN, 2009, p. 264).

Ainda no ambito de sua teoria da interpretagdo Kelsen desenvolve a ideia de
“moldura”, ao afirmar que o juiz possui discricionariedade para decidir o caso concreto e que
tal discricionariedade estd limitada pelas normas juridicas que integram o ordenamento. Em
outras palavras, a discricionariedade esta limitada pela moldura fornecida pelo ordenamento
juridico, a qual é constituida pelas normas desse mesmo ordenamento. E a versido kelseniana

da tese da discricionariedade:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura
em qualquer sentido possivel. (KELSEN, 2009, p. 390).
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A norma juridica geral ¢ sempre uma simples moldura dentro da qual ha de
ser produzida a norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser mais
larga ou mais estreita. Ela é o mais larga possivel quando a norma juridica
geral positiva apenas contém a atribui¢do de poder ou competéncia para a
produ¢do da norma juridica individual, sem preestabelecer o seu conteudo.
(KELSEN, 2009, p. 272).

Para Kelsen a ciéncia do direito deve se limitar a descrever as possiveis interpretacoes
que podem ser feitas dentro dos limites da moldura. O cientista do direito ndo pode ir além
disso, ou seja, ndo faz parte dos objetivos da ciéncia do direito indicar qual seria a

interpretagdo correta para um caso concreto, seja este real ou imaginario.

De acuerdo con la teoria pura del derecho, puede distinguirse en la
problematica de la validez, dos dominios: el practico u operativo y el teorico
y epistemologico. El primero estaria comprometido con la politica juridica,
y por lo tanto — segun Kelsen — excluido del universo de preocupaciones de
una ciencia normativa del derecho, cuya actividad se limitaria tan solo a la
esfera epistemologica. (WARAT, 2004, p. 269).

Dai que a descrigdo das interpretagdes possiveis configuram para Kelsen um ato de
conhecimento que corresponde a uma interpretacdo ndo-auténtica, porque realizada por
aqueles que ndo detém competéncia para a criagdo de normas juridicas individuais para o caso
concreto, ou seja, ndo sdo juizes e sim cientistas do direito (KELSEN, 2009, p. 395-397).

J& a interpretacdo auténtica ¢ aquela realizada pela autoridade que detém competéncia
para a criacdo de normas juridicas; a realizagdo e concomitante escolha de uma interpretagdo
possivel para um caso concreto representa um ato de conhecimento combinado com um ato de
vontade (KELSEN, 2009, p. 394-395). H4 uma nitida separacdo entre a atividade do
legislador, do juiz e do cientista do direito: o primeiro estd incumbido da criagdo de normas
gerais; o segundo de normas individuais para o caso concreto e o terceiro esta limitado a
descrever as normas gerais e as possiveis normas individuais.

A indeterminagdo do contetdo de uma decisdo judicial ao lado da ideia de criagdo de
uma norma individual quando dessa decisdo € que leva, no dmbito da teoria da interpretacao,
a conclusio de que os juizes criam direito (SANTOS NETO, 2011, p. 387). E relevante ainda
mencionar que na versdo final da Teoria pura do direito, de 1960, Kelsen admite inclusive a
possibilidade de criagcdo de direito completamente fora da moldura, o qual sera direito se a
decisdo judicial transitar em julgado (KELSEN, 2009, p. 394-395).

Conforme visto, a decisdo judicial encontra-se no campo da discricionariedade da
autoridade com competéncia para decidir, a qual adotara uma das interpretagdes possiveis em

um ato de conhecimento combinado com um ato de vontade que possui inegavel contetido
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politico. Assim, o contetido da decis@o judicial diz respeito a uma questdo de politica do
direito e nao de teoria do direito (KELSEN, 2009, p. 393).

E importante destacar que Kelsen admite expressamente que a criagio da norma
juridica aplicavel ao caso concreto através da decisdo judicial leva em consideragdo o
conhecimento de outros elementos externos ao direito positivo, como por exemplo normas de
moral, normas de justica e juizos de valor sociais (KELSEN, 2009, p. 393), o que demonstra
novamente uma fissura na tese da separacdo entre direito e moral no que diz respeito a criagdo
judicial do direito.

Porém ¢ impossivel o conhecimento cientifico destes elementos, ja que sdo externos
ao direito positivo. Assim, embora Kelsen reconheca a existéncia de tais elementos, ndo
oferece alternativas para a identificagdo dos mesmos pela ciéncia do direito.

Note-se que Kelsen ndo estava alheio ao desenvolvimento da teoria da argumentacio
na segunda metade do século XX, a qual trata, dentre outros temas, da identificacdo de tais
elementos “externos” que se encontram presentes na decisao judicial enquanto expressao do
discurso juridico.

Prova disso ¢ que, na ja citada ultima nota de rodapé da Teoria geral das normas,

Kelsen comenta a Logica Juridica de Perelman (Nova Retdrica):

Se se permite qualificar de “Logica” uma tal argumentagdo [a teoria de
Perelman], se bem que ela essencialmente se distinga daquela que
tradicionalmente se qualifica de Logica, é uma questdo de terminologia.
Trata-se de ndo ignorar a diferenca essencial. E notorio que aquilo que
Perelman chama de Loégica Juridica ndo pode ser uma questio da
necessidade 16gica especifica. (KELSEN, 1986, p. 498).

Kelsen conclui a luz da sua teoria da interpretacdo que a teoria de Perelman ndo tem
nada a ver com “[...] aquilo que tradicionalmente se qualifica de 16gica”, ou seja, com a logica
formal, que para Kelsen ¢ o que deve ser entendido por 16gica. Nao h4, a luz da teoria da
interpretagdo kelseniana, uma necessidade logica especifica, mas apenas produgdo de direito
através da atividade criadora do juiz. (KELSEN, 1986, p. 498).

Como visto, ndo se pode afirmar que as questdes relativas a argumentacdo juridica
fossem desconhecidas de Kelsen. O autor faz uma opg¢do clara pela manutencdo dos
postulados juspositivistas, com a defesa da tese da discricionariedade ao afirmar que tudo o

que existe € produgdo do direito pelo juiz, sem que tal producdo esteja submetida a critérios

logicos ou argumentativos especificos.
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1.1.3 Ross: decisdo judicial e subjetivismo

Alf Ross ndo ¢ um autor estudado ordinariamente no Brasil. Uma explicacdo para isso
talvez seja a geografia em que se d4 o pensamento do autor, um tanto quanto distante do
sistema juridico romano-germanico e muito mais proximo do direito anglo-saxdo. Isso nao
significa que as semelhangas existentes entre a teoria de Ross (pertencente ao realismo
juridico escandinavo) e o realismo estadunidense e a teoria juridica inglesa sejam tantas a
ponto de uma identificagdo para além de um minimo de propositos comuns.

Neste sentido Hart (2010, p. 181) identifica como semelhangas a crenga de que o
direito é feito pelo homem e para o homem, uma certa hostilidade ao jusnaturalismo e “[...]
uma descrenga generalizada na capacidade de os sistemas filosoficos ajudarem a esclarecer
quer aquilo que o direito €, quer aquilo que deveria ser.” Em suma, nada mais juspositivista
do que o pensamento do realismo escandinavo.

A crescente judicializacdo da politica e politizagdo da razdo juridica e o também
crescente interesse cientifico por estes fenomenos deram novo folego para o pensamento de
Ross ¢ do realismo juridico como um todo’, tanto em sua versio escandinava quanto
estadunidense. Isso porque o autor em exame dedicou parte de seu esfor¢o teodrico para
analisar questdes relativas a decisdo judicial e ao subjetivismo do juiz quando a elabora,
questdes estas que sdo recorrentes a tematica da judicializag@o da politica.

A importancia da decisdo judicial para Ross pode ser mensurada com a sua afirmagdo
de que “[...] a efetividade que condiciona a vigéncia das normas s6 pode [...] ser buscada na
aplicacdo judicial do direito, ndo o podendo no direito em ag@o entre individuos particulares.”
(ROSS, 2007, p. 60).

Para compreender o sentido e a importancia dessa afirmacdo e sua relacdo com a
argumentacao juridica, deve-se primeiro lembrar o que foi dito no inicio deste capitulo acerca
das preocupagdes dos juspositivistas “classicos” com a elaboragdo de critérios que tornassem
possivel a determinagdo da validade das normas juridicas.

De fato, as questdes relativas a validade das normas juridicas sdo de suma importancia

para os juspositivistas, ja que o esclarecimento do que seria uma norma juridica valida ¢

3 Como exemplo dessa afirmagdo veja-se os Anais do II Encontro Procad UFAL-UFPE-UFPB: o judiciério e o
discurso dos direitos humanos (ENCONTRO..., 2012), evento em que o autor deste trabalho teve oportunidade
de participar e que contou com um grupo de trabalho sobre pragmatismo e realismo juridico, onde foram
apresentados quinze trabalhos de folego sobre o tema.
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fundamental para a identificacdo de um parametro cientifico adequado a afericdo de uma
norma como sendo ou ndo pertencente a um ordenamento juridico.

Trata-se da busca por um critério que defina cientificamente se uma norma ¢ ou ndo
juridica, o que inclusive da forca para a tese da separacdo entre direito e moral, ja que
proporciona a identificacdo de uma norma como sendo juridica, outra como sendo moral e
ainda uma norma que seja ao mesmo tempo juridica e moral.

Em segundo lugar, compreender o que Ross entende por efetividade e vigéncia (e o
que isso tem a ver com a categoria “validade”) torna possivel compreender como ocorre a
aplicacdo judicial do direito, bem como se a argumentagdo desempenha algum papel na
formulagdo da decisdo judicial.

A vigéncia das normas depende da efetividade, que a condiciona. Em Ross (2007, p. 41),
direito vigente “[...] significa o conjunto abstrato de ideias normativas que serve como um
esquema interpretativo para os fendomenos do direito em agdo”, ou seja, o foco encontra-se no
conjunto de normas juridicas que norteiam a interpretagdo dos fatos e relacoes juridicas, os
chamados fendomenos do direito em agao.

Portanto, sera direito vigente o conjunto de normas juridicas que forem utilizadas para
interpretar o mundo juridico real, formado por fatos e relagcdes sociais qualificados como
juridicos por forca dessas mesmas normas. Ou, como afirma Barzotto (2007, p. 70), “[...] atos
sociais que, postos em relacdo com as normas juridicas, podem ser pensados como um todo
com sentido.”

Depreende-se desta constatacdo a ideia de pratica social reiterada em relag@o a certas
normas juridicas como nota distintiva do direito vigente, ja que “[...] essas normas sdo
efetivamente acatadas e que o sdo porque sdo experimentadas e sentidas como socialmente
obrigatorias.” (ROSS, 2007, p. 41).

Esse direito vigente deve ser entendido como direito valido, ou seja, como pertencente
ao ordenamento juridico. Logo, a validade de uma norma juridica se afere por sua vigéncia,
que por sua vez ¢ constada a partir da consciéncia de obrigatoriedade que a norma possui.
Explicitando essa tese, Barzotto (2007, p. 74) afirma que “[...] norma valida, ¢, portanto,
aquela que o juiz considera como socialmente obrigatoria. Validade, ¢ assim, um elemento de
natureza psicologica presente na mente do juiz, que o vincula a acatar a norma.”

A norma juridica depende da consciéncia da obrigatoriedade de seu comando para ser
valida, ou seja, depende da pratica social e se ¢ valida, ¢ vigente. Essa consciéncia de

obrigatoriedade reside na mente dos juizes e a pratica social ¢ a pratica da aplicagdo judicial
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do direito. E irrelevante para a aferi¢io da validade o direito em agdo entre particulares, j& que
estes adaptam seu comportamento ao que os tribunais provavelmente decidirdo.

Trata-se de uma posi¢do que pode ser definida como sdécio-psicoldgica. Hart (2010,
p. 186) esmitica a tese e seus dois componentes, tal qual exposta na primeira parte da obra

Direito e justi¢a de Ross:

Dizer que uma regra juridica ¢ valida é dizer (1) que os tribunais, em
condi¢des especificas, irdo aplica-la ou, pelo menos, considerd-la como
especialmente importante para chegarem a uma decisdo e (2) que eles o
fardo porque tém a experiéncia emocional de “estarem vinculados” pela
regra. Uma lei valida ¢ uma hipdtese verificavel sobre o comportamento
judicial futuro e seu sentimento motivador especial.

Sendo a validade um elemento de natureza psicologica e ndo um dado objetivo como
em Kelsen (BARZOTTO, 2007, p. 74), cumpre investigar como se dd essa construcdo
psicologica na cabeca do juiz, ou seja, como ocorre a aplicacdo judicial do direito. Lembre-se
que a posicdo de Ross pode ser definida como socio-psicologica, o que ndo significa em
hipotese alguma se tratar de algum tipo de teoria psicologica do direito; ao contrario, trata-se
de um juspositivismo psicologista.

E importante precisar a ideia exposta acima porque ela traz consequéncias para a
pratica do direito. Atienza (2007, p. 38) afirma que no ambito da aplicacdo judicial do direito
“[...] hay siempre un componente de irracionalidad, esto es, las decisiones dependen de
Jjuicios de valor que, segun Ross, tienen un caracter emocional (irracional).” Ross entende
que sempre ha um componente de irracionalidade na decisdo judicial. Muito longe, portanto,
de qualquer tese psicologica acerca do fendmeno juridico.

Ora, se na formulacdo da decis@o judicial estd presente sempre um componente de
irracionalidade, formado por juizos de valor com carater emocional e portanto irracionais,
naufraga qualquer possibilidade de compreensdo racional (e portanto cientifica) da forma

como o juiz elabora sua decisdo. Nao por outro motivo Warat (1979, p. 52) afirma, quando

discorre sobre as tendéncias realistas no pensamento juridico:

Levada as suas tltimas conseqiiéncias [sic], esta postura afirma que uma dor
qualquer, a opinido da sogra do juiz, sua situagdo social, o clima do tribunal,
os meios de comunicacdo sfo, em muitas hipoteses, as causas reais dos
processos de elaboragdo das decisdes, normativamente disfarg¢adas.

No limite, essa ideia leva a constatacdo de que o ordenamento juridico como um todo
possui certo componente de “irracionalidade psicologista” dos juizes. Porém Ross ira afirmar

que esses juizos de valor de carater emocional podem ser estudados por uma disciplina
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chamada de “politica juridica”, a qual seria responsavel pela analise da “[...] atividade
criadora do direito do legislador ou do juiz e a discussdo racional dessa atividade.” (ROSS,
2007, p. 48).

Tratando-se de uma possibilidade de discussdo racional da atividade criadora do
direito, tal disciplina seria na verdade sociologia do direito aplicada; para além dessa
identificacdo com a sociologia, seria “[...] baseada em valoragdes que se encontram fora do
ambito do conhecimento racional.” (ROSS, 2007, p. 48).

E a experiéncia emocional de se sentir vinculado pela norma juridica, como afirmou
Hart na citagdo acima, que permite de certo modo prever o comportamento judicial futuro em
relagdo a casos semelhantes aos ja decididos. Essa experiéncia emocional esta baseada nos
juizos de valor que compdem a psicologia do juiz.

Porém estes juizos de valor ndo estdo sozinhos. Conforme dito acima, existe um
componente de irracionalidade, mas existe também aquilo que Ross chama de ideologia
juridica, que pode ser entendida como o conjunto de fontes do direito, do qual é, obviamente,
privilegiada a lei: ¢ a tese das fontes sociais do direito na versdo rossiana.

Sendo assim, “[...] uma norma ¢ valida quando identificada segundo os padrdes
admitidos como ‘fontes’ pela ideologia judicial.” (BARZOTTO, 2007, p. 78). Em outras
palavras, os juizes identificam as normas como sendo validas também em contraste com a lei,
fonte primaria de uma “ideologia judicial”. Esse conceito de ideologia judicial ¢ a forma
encontrada para Ross para evitar que a determinacdo da validade de uma norma dependa
exclusivamente da consciéncia individual do juiz (BARZOTTO, 2007, p. 83), o que tornaria o

conceito de validade imprestavel nos marcos cientificos do juspositivismo.

Para Ross, o direito é um sistema de normas validas, sendo a validade uma
categoria psicologica, isto €, um sentimento de obrigatoriedade gerado, nos
sistemas modernos, pela presenca de uma ideologia normativa que determina
como validas as normas produzidas de acordo com normas do proprio
ordenamento, culminando esse processo em uma norma basica. O direito
estd, portanto, perfeitamente delineado a partir de si mesmo, sem
necessidade de se recorrer a critérios oriundos da moral (justica) e da politica
(eficacia). (BARZOTTO, 2007, p. 84).

Tendo tais fatores em conta, Ross (2007, p. 68) afirma, corroborando a opinido de Hart
a respeito de sua obra, que “[...] um conhecimento desta ideologia (e sua interpretacdo) nos
capacita, portanto, a calcular antecipadamente com consideravel certeza o fundamento
juridico de certas decisdes futuras, fundamento que aparecera nos argumentos”, o que torna

sua teoria proxima dos diversos realismos estadunidenses, que também tém esse objetivo.
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Pouco ou quase nada Ross pode dizer sobre o contetido das decisdes judiciais para
além do que foi apresentado, bem como acerca da forma através da qual a decisdo ¢ tomada.
Ross limita-se a identificar, num exercicio de verdadeira futurologia juridica, qual o provavel
fundamento juridico que aparecera na justificacdo de decisdes posteriores a partir da
“consciéncia de obrigatoriedade” e da pratica social reiterada de aplicacdo do direito vigente.

E, mesmo admitindo a presenga de juizos de valor nas decisdes judiciais, Ross ndo faz
uma escolha sobre um ou mais valores que seriam aqueles mais adequados ou aptos a
fundamentar a decisdo judicial ou mesmo para que esta atinja certa finalidade. Como afirma
Atienza (1999, p. 38), Ross silencia sobre os fins do direito, ou seja, sobre os valores que
seriam especificamente juridicos.

Se em Kelsen a argumentagdo juridica esta totalmente alheia a investigagdo cientifica
do direito, ja que engloba elementos de moral ou politica externos ao direito positivo, em
Ross tais elementos de moral ou politica necessariamente fazem parte da decisdo judicial, ja
que a mesma ¢ composta por juizos de valor.

Ocorre que a identificag@o cientifica e racional de tais valores continua impossivel, ja
que os mesmos sdo levados em consideragdo de maneira totalmente irracional, ndo sendo,
portanto, cognosciveis cientificamente. Se isso fosse possivel, talvez tais elementos fossem
passiveis de qualificagdo enquanto juridicos. Mas isso ndo € possivel na formulagdo rossiana,
portanto tais elementos continuam fora do ambito da investigagdo da ciéncia do direito.

Sequer € possivel identificar cientificamente qualquer espécie de argumento na
fundamentagdo da decis@o judicial, quanto mais um argumento especificamente juridico. O
que ¢ possivel visualizar é a fundamentagdo juridica da decisdo, ou seja, a norma juridica que
serve de fundamento para uma decisdo que €, em esséncia, irracional. E a utilizacdo dessa
norma juridica pode ser relativamente prevista para decisdes futuras, tendo por base sua
adogdo em decisdes passadas, o que permite aferir a consciéncia de obrigatoriedade presente
em tal norma.

O problema é que, segundo Atienza (2000, p. 172), para Ross “[...] as decisdes
juridicas sdo essencialmente arbitrarias, isto €, sdo produto da vontade, e ndo da razdo”, ou
seja, prevalece a tese da discricionariedade. Sendo assim, ndo se pode falar de uma
argumentacdo propriamente juridica, mas sim de argumentos fundados em juizo de valor e
presentes na decisdo judicial através de uma fundamentacgao feita a posteriori, recorrendo-se a

uma norma juridica pelo juiz que, a priori, decidiu irracionalmente.
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1.1.4 Hart: regra de reconhecimento e textura aberta do direito

Desde o pensamento de Kelsen ¢ corrente a ideia de que existe um campo em que o
juiz atua discricionariamente. Em Kelsen a tese da discricionariedade ¢ defendida através da
tese da moldura; em Hart essa ideia continua a existir, porém com contornos mais definidos
que irdo possibilitar uma série de pequenas rachaduras na rigida separacdo entre direito e
moral operada pelo juspositivismo.

Embora a teoria hartiana tenha surgido a partir de uma tradigio distinta* daquela do
juspositivismo kelseniano, suas trés teses basicas nada deixam a dever a este e ao
juspositivsmo como um todo, o qual, lembre-se, esta sustentado nas teses das fontes sociais do
direito, da separacdo entre direito e moral e na tese da discricionariedade.

Segundo Stolz (2007, p. 110-111), a teoria hartiana se ancora nas duas primeiras teses,
somando as mesmas a tese da discricionariedade judicial. Na verdade, a tese da
discricionariedade encontra-se no pensamento juspositivista desde Kelsen, tendo inclusive
uma elaboracdo feita por Ross, como visto acima. O que Hart faz ¢ desenvolvé-la ao seu
modo; sua versao da tese ficou famosa devido ao ataque feito por Dworkin, o que pode levar a
constatagdo de que a tese da discricionariedade ¢ um aporte de Hart ao pensamento
juspositivista.

Ocorre que, por mais paradoxal que possa parecer, ¢ a tese da discricionariedade
judicial na versdo hartiana que permitira o influxo da moral no direito, inclusive através da
argumentacdo juridica. Porém isso ndo se da nos moldes da teoria kelseniana, em que a
autoridade que detém a competéncia decisoria ¢ absolutamente livre para decidir de acordo
com a solucdo que achar adequada.

Antes de expor e debater a tese da discricionariedade judicial em Hart se faz
necessaria, para a devida compreensdo das especificidades e da forma como a argumentagio
juridica se insere na teoria hartiana, a analise de um de seus conceitos fundamentais: a regra
de reconhecimento. Se a primeira vista a mesma se parece com a norma fundamental
kelseniana, um olhar mais atento permite compreender sua sofisticagdo em relacdo a
construcdo de Kelsen bem como a contribuicdo que a mesma da para o influxo de elementos

morais e politicos no ambito juridico.

* Hart constroi sua teoria a partir da critica da teoria do direito dominante na Inglaterra a sua época: o
utilitarismo de Austin. De fato, os trés primeiros capitulos de O conceito de direito sdo dedicados a critica da
teoria de Austin. Para um esclarecimento sobre o pensamento de Austin, Bentham e do proprio Hart, veja-se
Kiraly (2008).
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A teoria do direito de Hart tem como ponto de partida a diferencia¢do entre regras
primarias e secundarias. Apods inventariar o conjunto de teses que sustenta a teoria do direito
dominante a sua época e identificar seus pontos defeituosos, Hart busca supera-lo. Nesse
intuito, em contraposicdo a teoria imperativa da lei de Austin, que entender ser a lei
essencialmente um comando de um soberano (HART, 2010, p. 62), surge para Hart a ideia de
regra primaria.

A regra primaria impde um dever a uma pessoa, seja o dever de fazer alguma coisa ou
de se abster de fazer algo, sob pena de uma sancdo (HART, 2011, p. 102-104); em outras
palavras, impde uma obrigagdo a uma pessoa, sendo, portanto, uma regra juridica.

A obrigacdo juridica ndo ¢ obrigatoriamente seguida por ser um comando de um
soberano, j4 que existem regras primdrias que impdem deveres e que ndo necessariamente
emanam de uma posi¢do de poder.

Para Hart (2011, p. 97), “[...] a insisténcia na importancia ou seriedade da pressdo
social subjacente as regras € o factor [sic] primario determinante para decidir se as mesmas
sdo pensadas em termos de darem origem a obrigagdes.”

Ou seja, ndo apenas a autoridade de um soberano impde uma obrigagdo a alguém mas
também a pressdo social subjacente a essas mesmas regras, ou seja, a pressdo exercida pela
comunidade.

Ocorre que as regras primarias possuem trés espécies de defeitos: sdo incertas,
estaticas e ineficazes. Para sanar estes defeitos sio necessarias as regras secundarias. E o
surgimento das regras secundarias que marca a passagem de um sistema primario para um
sistema juridico, podendo-se concluir que o direito é, para Hart, a unido de regras primarias e
secundarias (HART, 2011, p. 102-104).

Sdo trés as espécies de regras secundarias: a regra de reconhecimento, que visa sanar a
incerteza; a regra de alteracdo, que tem por objetivo dar dinamicidade a estatica das regras
primarias e a regra de julgamento (adjudicacdo) (HART, 2011, p. 104-106).

Se o direito ¢ a unido de regras primdarias e secundarias, pode-se afirmar que “[...] a
combinagdo entre regras primarias de obrigacdo com regras secundarias de reconhecimento,
alteracdo e julgamento representam o coragdo de um sistema juridico.” (HART, 2011, p. 107).

Interessa aqui somente a regra de reconhecimento. Conforme dito, esta tem por
objetivo sanar a incerteza na identificacdo das regras juridicas primarias. Esta regra ¢
obrigatoriamente dotada de autoridade (HART, 2011, p. 104) e através dela & possivel
identificar se uma regra primaria ¢ ou nao juridica, ou seja, se pertence ou ndao a um

ordenamento juridico ou ainda se ¢ juridicamente valida, impondo uma obrigacao juridica.
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A regra de reconhecimento, ao contrario da norma fundamental kelseniana, possui
existéncia de fato (HART, 2011, p. 121), ndo sendo pressuposta’. Segundo Hespanha (2009,
p. 125-126), “[...] a norma de reconhecimento existe no plano empirico; ndo no plano
axiologico, nem no plano psicoldgico, nem no plano simplesmente 16gico.”

Como possui existéncia de fato, a regra de reconhecimento pode incorporar elementos
da moral e da politica, ou, como afirma Hart (2011, p. 309, 312), pode conter principios de
justica e valores morais substantivos, os quais, por estarem incluidos no sistema, possuem
status de critérios ultimos de validade das normas juridicas, j& que incluidos na propria regra
de reconhecimento.

Em havendo a incorporac¢do de valores morais e politicos a regra de reconhecimento ¢
estes valores possuindo o status de elementos de afericdo da validade de uma norma juridica,
surgira uma qualidade substancial & propria norma: a corre¢do moral. Como afirma Dimoulis
(2006, p. 139), “[...] essa correcdo moral possivel permite concluir que elementos morais
podem vir a desempenhar um papel fundamental na determinacdo da validade da norma
juridica e na interpretacdo da mesma.”

E, para além da determinagdo da validade de uma norma juridica, surge a
possibilidade de argumentos juridicos com conteudo moral e politico passarem a integrar a
interpretagdo/constru¢do das proprias normas juridicas através da atividade do legislador ou
do juiz, sem que isso signifique a incorporagdo de elementos externos ao sistema (como
ocorre em Kelsen), ja que tais contetidos podem ser integrantes do sistema, ou seja, internos.

Além da possibilidade de incorporacdo de elementos morais no ambito da regra de
reconhecimento, também a tese da textura aberta permite uma argumentacdo juridica que
tenha por conteudo elementos morais e politicos, especialmente no que diz respeito a
justificagdo da decisdo judicial através da interpretacdo/construcdo das normas de um sistema.

A tese da textura aberta é claramente identificavel no ensaio O positivismo e a
separagdo entre o direito e a moral, onde Hart identifica a textura aberta como sendo uma
“zona de penumbra”: “[...] deve haver um ntcleo de sentidos estabelecidos (core of seetled
meaning), mas havera, também, uma zona de penumbra de casos discutiveis nos quais as

palavras nem sdo obviamente aplicaveis, nem obviamente descartadas.” (HART, 2010, p. 69).

’ Se o pensamento de Kelsen é tributario do racionalismo kantiano, o pensamento de Hart muito deve ao
empirismo humeano, justamente o pensamento que foi atacado por Kant. A identificacdo das matrizes
filosoficas que norteiam o pensamento dos autores em comento ¢ fundamental para a compreensdo das
diferengas existentes entre a norma fundamental kelseniana e a regra de reconhecimento hartiana. Para um
estudo sobre Hume e sua relagdo com o pensamento de Hart, veja-se o ja citado Kiraly (2008, p. 11-12).
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Em outras palavras, trata-se de espagos formados por normas juridicas que contém termos
potencialmente imprecisos, nos quais o juiz atuara discricionariamente (STOLZ, 2007, p. 111).

Também no Pds-escrito a O conceito de direito Hart € explicito quando afirma que
“[...] ndo s0 [...] a regra de reconhecimento, em si, mas também as regras concretas de direito
identificadas por referéncia a ela, podem ter uma discutivel ‘penumbra’ de incerteza.”
(HART, 2011, p. 313). Sendo assim, “[...] os tribunais possuem uma fun¢ao criadora que lhes
¢ deixada pela textura aberta do direito contido na lei ou no precedente.” (HART, 2011, p.
161).

Decorre dai que se os argumentos juridicos e as decisdes juridicas sobre
questdes da zona de penumbra devem ser racionais, sua racionalidade deve
se fundar em algo que ndo a relagdo logica com as premissas. [...] O que é,
entdo, que faz com que tais decisdes sejam corretas ou, pelo menos,
melhores que decisdes alternativas? Mais uma vez, parece correto dizer que
o critério que, nesses casos, torna sensata uma decisdo é algum conceito
daquilo que o Direito deveria ser; e ¢ facil, a partir dai, passar a dizer que
deve haver um julgamento moral sobre o que o Direito deveria ser. (HART,
2010, p. 70).

Conclui-se entdo que existe uma conexao possivel entre direito e moral a partir do
contetdo da regra de reconhecimento (que pode incorporar elementos de moral e politica) e
“[...] no ambito da justificacdo e da legitimidade do Direito [...].” (STOLZ, 2007, p. 113)
através da atuacdo de qualquer das fungdes estatais.

Especificamente na atuagdo jurisdicional, € no espago de discricionariedade judicial (a
zona de penumbra) que os juizes podem recorrer a principios e valores morais para decidir, ja
que estes integram o sistema. E fazem isso através de uma argumentacdo racional; ¢ a
argumentacdo que vai propiciar o fundamento da decisdo, ja que ideais sociais ou éticos
vinculam a argumentacdo e consequentemente a decisdo (MAZUREK, 2009, p. 378). Ou seja,
em Hart a tese da discricionariedade ganha uma nova elaboragdo, distinta das anteriores, em
especial da versdo kelseniana.

Porém nada garante que o preenchimento da zona de penumbra se dé de forma
moralmente correta ou mesmo que tal conteudo possa ser determinavel: o juiz pode tanto
decidir de forma progressista quanto conservadora e esse conteiido ndo importa para a teoria
geral do direito (jurisprudence), estando no ambito do poder discricionario. Nesse ponto Hart
permanece fiel ao positivismo juridico, limitando-se a afirmar a possibilidade (e nio a
necessidade ou mesmo a inevitabilidade) da conexdo entre direito e moral.

Por este motivo sua teoria vem sendo classificada como fazendo parte do chamado

positivismo juridico inclusivo (DIMOULIS, 2006, p. 136-139; SHAPIRO, 2007, p. 22-23) ou
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positivismo moderado (HART, 2011, p. 312), sendo que ambos os termos foram objeto de

criticas de Dworkin no ensaio Modelo de regras II.
1.1.5 Dworkin: a melhor interpretagdo possivel e a argumentagdo moral

Ronald Dworkin ¢ um autor complexo, ja que escreve para diversos publicos e sobre
diversos temas, ndo se furtando a dar sua opinido sobre as grandes questdes envolvendo
direitos humanos fundamentais nos Estados Unidos da América, tais como aborto, ag¢des
afirmativas, censura e¢ liberdade de imprensa. A andlise que se empreende a seguir busca
captar somente o papel que a argumentacdo juridica desempenha no bojo da teoria da
interpretag:do6 de Dworkin, a qual, ao lado de sua filosofia moral e politica e da aplicacao
desta aos direitos humanos fundamentais que debate em seus livros compde o conjunto de sua
obra.

E em Levando os direitos a sério que Dworkin (2010b) inicia o desenvolvimento
desse conjunto, desenvolvimento esse que se da a partir da critica das teses daquele que
considera o melhor exemplo de pensamento juspositivista: Hart. O debate tedrico havido entre
os dois ¢ essencial para a compreensdo da tentativa de mudanca de paradigma do
juspositivismo para algo’ que o superasse na teoria e em consequéncias praticas.

A tese exposta no ensaio Modelos de regras I, que se encontra em Levando os direitos
a sério, afirma que os principios compdem, ao lado das regras, os sistemas juridicos. Essa tese
contraria o modelo de Hart, para quem somente regras compdem os sistemas juridicos, € € o
ponto de partida para a compreensdo do entendimento do papel desempenhado pela
argumentacao juridica na teoria e na pratica do direito segundo Dworkin.

A insuficiéncia do juspositivismo reside justamente no fato de que este ndo considera
como fazendo parte do ordenamento juridico os principios. Ora, se os principios existem (e
eles existem!) e o juspositivismo ndo os considera, entdo o juspositivismo nao serve como

teoria para explicagdo dos ordenamentos juridicos contempordneos. Nas palavras de

® Sustenta Rodrigues (2005, p. 9) que certo ambito do pensamento de Dworkin pode ser identificado como sendo
sua teoria da interpretagdo, ndo obstante o autor nunca se referir a esse termo em sua obra; também Douzinas
(2004, p. 200) identifica esse recorte na obra de Dworkin.

7 O pensamento de Dworkin é talvez o melhor exemplo das complicagdes existentes acerca dos termos “pos-
positivismo” e “neopositivismo”, bem como de seus respectivos contetidos. Alguns acusam Dworkin de ser
jusnaturalista, ja que busca refutar a tese da separacdo entre direito e moral; outros o classificam como sendo um
jusmoralista radical, o que seria uma espécie de positivismo juridico lato sensu (DIMOULIS, 2006, p. 94-97) e
praticamente a totalidade de suas teses € objeto de critica e refutagdo pelos juspositivistas contemporaneos, como
se depreende da leitura de sua obra e daqueles que com ele polemizam, como por exemplo Joseph Raz.
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Rodrigues (2005, p. 21), “[...] a faléncia do modelo positivista prende-se com a auséncia de
uma distingdo entre principios e regras; na decisdo do caso concreto € necessario o recurso a
outro critério para além das regras: € necessario o recurso aos principios juridicos.”

Se em Hart havia a possibilidade de incorporacdo de elementos da moral no
ordenamento juridico, em Dworkin essa possibilidade se transforma em regra, o que se da
inicialmente através da atribui¢ao de status de norma juridica para os principios juridicos.

Dworkin (2010b, p. 36) afirma claramente que o principio juridico ¢ “[...] um padrao
que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensdo da moralidade.”

Perceba-se a sutileza no raciocinio empregado: o principio, ao lado da regra, ¢ uma
espécie do género norma juridica. Portanto, possui os atributos especiais que diferenciam a
norma juridica das demais normas sociais, em especial a validade (juridica); porém, ¢ norma
juridica cujo contetido ¢ expressdo de uma dimensdo moral, como por exemplo uma exigéncia
de justica ou equidade.

Assim, quebra-se a exigéncia da validade apenas formal da norma juridica, ja que o
principio deve ser observado também porque contém uma exigéncia de justi¢a ou equidade,
ou seja, uma exigéncia moral e ndo apenas porque possui validade formal. Trata-se de um
primeiro golpe na tese da separagdo entre direito e moral.

Os principios desempenham um papel fundamental nos argumentos juridicos, os quais
sd0 os sustentaculos das decisdes judiciais, como afirmado no ensaio Modelo de regras I
(DWORKIN, 2010b, p. 46). No ensaio Casos dificeis, Dworkin vai além e afirma que os
argumentos judiciais sd@o gerados por principios (DWORKIN, 2010b, p. 135), ou seja, os
principios acabam por se tornar verdadeiros padroes de argumentos juridicos (GUEST, 2010,
p. 18), os quais, por sua vez, compdem o cerne das decisdes judiciais®, conforme citado.

Torna-se entdo possivel justificar uma decisdo através de argumentos gerados por
principios. Em um caso concreto, o juiz devera escolher qual principio ira prevalecer; essa
necessidade de escolha permite sustentar a afirmagdo de que sempre sera possivel encontrar

uma resposta correta para um caso dificil, motivo pelo qual Dworkin entende estar assim

¥ A afirmagiio de que os argumentos sdo o cerne das decisdes judiciais vai de encontro com o papel relevante que
tem sido atribuido a argumentagao juridica enquanto forma (método) de justificagdo das decisdes apds o “giro
linguistico”. Isso coloca a teoria da interpretagdo de Dworkin no mesmo campo metodologico das diversas
teorias da argumentagao, ndo obstante suas varias especificidades.
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afastada tese da discricionariedade judicial sustentada por Hart e pelo juspositivismo como
um todo. Essa ¢ a chamada tese da resposta correta.

E, para além do afastamento da tese da discricionariedade, a tese da resposta correta
permite a inser¢do de elementos da moral no discurso juridico, ja4 que os principios sdo
expressoes de exigéncias morais da sociedade (como por exemplo uma exigéncia de justica ou
de equidade) e possuem validade juridica. Ultrapassa-se assim a tese da separagdo entre
direito e moral, concluindo-se, com Guest (2010, p. 38) que “[...] o argumento moral ¢ um
ingrediente essencial do argumento juridico.”

Os principios alcancam um status de definidores da propria validade das demais
normas juridicas, sendo encarados, portanto, como os critérios de validade de tais normas.
Porém, néo sdo todos os principios que assim funcionam.

Afirma Dworkin (2007, p. 272) que “[...] segundo o direito como integridade, as
proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidade”, pratica essa que ¢ argumentativa (GUEST, 2010, p. 16; SHAPIRO,
2007, p. 27).

Assim, nao sao todos os principios que servem de pardmetro de atribuicdo do critério
de validade (verdade) para as proposigoes juridicas: essas preposi¢des devem constar ou
derivar dos principios que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da
comunidade. Definir “justica”, “equidade” ou mesmo “devido processo legal” € uma operagao
complexa e ingrata’; porém, a ideia de melhor interpretagio possivel ¢ muito bem explicitada
por Dworkin e constitui o cerne de sua formulagdo interpretativa para o direito.

Note-se que o sujeito que realiza a melhor interpretagdo possivel ¢ sempre o juiz. De
fato, Dworkin foca sua teoria da interpretacdo na figura do juiz e na forma como este deve
interpretar o direito. Esse foco na figura do juiz fica claro quando da elaboragdo do modelo do
juiz Hércules (DWORKIN, 2010b, p. 166), um arquétipo do que seria um juiz perfeito, apto a
decidir nos termos da teoria defendida por Dworkin.

A melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade, ou seja, a
resposta correta que mantém o direito integro, é consequéncia necessaria desta mesma pratica

juridica, que € historica e cujo acimulo historico deve ser respeitado. Explicitacdo dessa ideia

7

? O conceito de “devido processo legal” ¢ incluido por Dworkin ao lado do conceito de “justica” e “equidade”
porque, ao contrario do que ocorre no Brasil, nos Estados Unidos da América existe uma diferenciagdo entre
devido processo legal substancial e devido processo legal procedimental. Dworkin se refere ao primeiro destes
conceitos, mais proximo do conceito de justi¢a e equidade por conter uma exigéncia de limitagdo material a
atuacgdo dos poderes publicos.
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encontra-se na tese do romance em cadeia (chain novel), explicitada no capitulo seis da obra

Uma questdo de principio, intitulado De que maneira o direito se assemelha a literatura:

Cada juiz, entdo, ¢ 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. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda
descobrird, se olhar nos livros adequados, registros de muitos casos
plausivelmente similares, decididos hd décadas ou mesmo séculos por
muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em
periodos nos quais o processo e as convengdes judiciais eram diferentes. Ao
decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inumeras decisdes,
estruturas, convengoes e praticas sao a historia; € seu trabalho continuar essa
historia 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 mios e ndo partir em alguma nova direcdo.
Portanto, deve determinar, segundo seu proprio julgamento, o motivo das
decisdes anteriores, qual realmente ¢, tomado como um todo, o propdsito ou
o tema da pratica até entdo. (DWORKIN, 2005, p. 238).

Comparando direito e literatura, Dworkin prega um respeito a tradicao jurisprudencial,
ou seja, aos precedentes. Os precedentes explicitam a melhor interpretacdo possivel até o
momento em que o juiz se debruca sobre o caso concreto a decidir. E cabe ao juiz continuar
essa tradicdo jurisprudencial, essa “historia”.

Esse é o direito como integridade: a integridade, “[...] valor politico fundamental da
comunidade, convoca uma coeréncia de principios, de acordo com a qual a lei e as decisdes
judiciais devem ser interpretadas e moldadas em coeréncia com a histéria legal e o sistema de
principios ético-politicos.” (RODRIGUES, 2005, p. 154).

Tendo isso em mente, cabe perguntar: como Hércules chega a resposta correta, ou
seja, como se continua a tradicdo jurisprudencial, chegando a melhor interpretagdo possivel
para aquele caso concreto?

Dworkin (2007, p. 330) explicita o caminho percorrido por Hércules: em primeiro
lugar, devem-se identificar os possiveis principios aplicaveis ao caso concreto, tendo como
fonte a legislagdo disponivel; em sequéncia, devem-se analisar as decisdes anteriores e as
formas como elas resolveram conflitos entre os principios aplicaveis.

Neste ponto fica clara a necessidade de se recorrer a tradicdo jurisprudencial,
necessidade essa explicitada (mas ndo justificada) pela tese do romance em cadeia e que
reforga a ideia de que o juiz estd “continuando uma histdria” ou, alegoricamente, continuando

a escrita de um romance em cadeia.
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Feita a identificacdo do campo discursivo onde o caso concreto se encontra, ou seja,
identificado o “fio da narrativa do romance”, cabe continud-lo, o que se faz através da
depuracdo das opg¢des disponiveis na tradi¢do jurisprudencial, excluindo-se qualquer opcao
que se mostre inadequada'’; ao final, Hércules devera escolher qual principio é superior em
termos de moral pessoal e politica.

Sendo assim, conclui-se que “[...] a parte mais decisiva de um argumento juridico €
seu elemento moral.” (DWORKIN, 2010a, 253). Resta saber como esse elemento moral ¢
determinado na argumentagdo juridica que serve para justificar uma decisdo judicial tomada
nos moldes acima.

Qual ¢é o parametro moral que deve ser adotado? Torna-se necessario precisar o que se
entende por “superioridade em termos de moral pessoal e politica”, caso contrario a tentativa
de superagdo da tese juspositivista da discricionariedade tera falhado, como os criticos de
Dworkin afirmam que falhou''. Tais questionamentos sdo inevitaveis ao se aceitar a moral
como parte necessaria do direito e pertencente ao seu campo de justificagdo interna.

Conforme visto, essa necessidade de ado¢ao de um pardmetro moral para as decisoes
judiciais fica clara tanto na tese da resposta correta quanto na tese do direito como
integridade. Para Douzinas (2004, p. 200): “/...] judges are asked to construct the notorious
‘right answer’ to legal problems by developing political and moral theories that would
present the law in the best possible light and create an image of the ‘community as integrity’.”

Portanto, a teoria de Dworkin exige que ele fornega uma teoria da moralidade que seja
adequada (GUEST, 2010, p. 44). Essa exigéncia foi trabalhada em diversos escritos de
filosofia moral e politica, sendo o Ultimo destes escritos a obra Justice for hedgehogs, langada
em janeiro de 2011 e até o momento sem tradugdo para o portugués. Para os fins e limites

deste trabalho'? bastam as observacdes feitas por Costa (2008, p. 407):

Essa consciéncia faz com que Dworkin se tenha dedicado a elaboragdo de
um discurso interno coerente com os principios democraticos e liberais aos
quais ele estda manifestamente vinculado. Ent3o, ndo se trata de uma teoria
juridica neutra, mas de uma teoria engajada em um determinado projeto
politico, que ele supde legitimo na medida em que entende que ele se
encontra engastado no mundo-da-vida da comunidade em que se insere.

' Dworkin afirma que Hércules deve se perguntar se alguma ou alguma das possibilidades de opcdo entre os
principios ¢ passivel de exclusdo por questdes de adequagdo, mas ndo explicita o que seriam essas “questdes
de adequacao”.

! Neste sentido, veja-se Rodrigues (2005, p. 137-141).

"2 Uma discussio interessante sobre a filosofia politica e a teoria da justica de Dworkin encontra-se em Furquim
(2010) e também em Guest (2010), este ltimo ja amplamente citado neste trabalho.
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A utilizacdo dos principios que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da
pratica juridica da comunidade, ou seja, que fornecam a melhor interpretagdo possivel ¢ ao
mesmo tempo causa e consequéncia da teoria moral de Dworkin. Esta circularidade de

pensamento ¢ explicitada por Guest (2010, p. 17):

Para Dworkin, hd uma distdncia muito pequena entre a idéia do “melhor
sentido possivel” de algo e a moralidade. Sua perspectiva do direito ¢ a da
justificagdo. Devemos interpretar o direito de modo a tirar dele o melhor
sentido “moral”. Em outras palavras, devemos sempre assumir, quando
tentamos determinar o que o direito requer ou permite, que isso faga sentido
moralmente. Por qué? Porque isso da sentido ao direito. Qual é o propdsito
de justificar a a¢do em nome do direito a menos que essa agdo tenha também
uma justificagdo moral?

Segundo Costa (2008, p. 406), “[...] longe de buscar afirmativas objetivamente
corretas acerca da forma universal do direito, o que Dworkin propde ¢ apenas uma leitura de
sua propria tradi¢do (que ele chama de comunidade) que confira a ela um sentido que seja
aceitavel perante ela propria.” Dworkin faz uma op¢ao por uma moralidade e considera essa
moralidade como sendo aquela adequada para a realizagdo do direito e estando apta a
fundamentar juridicamente as decisdes judiciais nos casos dificeis.

E um passo a mais na possibilidade de argumentacdo a partir de elementos ético-
politicos no direito, além de ter representado e continuar a representar um rompimento
definitivo com a tese da separagdo entre direito ¢ moral, rompimento este que ja havia se
iniciado com Hart, bem como uma tentativa de superacdo da tese da discricionariedade. E
tanto assim o é que Dworkin afirma, ao final da obra A4 justica de toga, que “[...] a teoria do

direito ¢ um exercicio de moralidade politica substantiva.” (DWORKIN, 2010a, p. 252).

1.1.6 Alexy: a tese do caso especial e o argumento dos principios

Ao lado de Dworkin, Robert Alexy pode ser apontado como representante do estado
da arte no que diz respeito a teoria do direito e a teoria da argumentacdo juridica. Sua obra
Teoria da argumentacgdo juridica, seguida da Teoria dos direitos fundamentais e de Conceito
e validade do direito sio de conhecimento obrigatorio para todos aqueles que se dedicam ao
estudo da teoria do direito contemporanea.

Pode-se afirmar com seguranca que a tese exposta em Teoria dos direitos
fundamentais constitui o alicerce tedrico para a dogmatica juridica dos direitos humanos

fundamentais que ¢ desenvolvida e praticada no Brasil, como bem exemplificam as obras de
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Virgilio Silva (2010) e o curso de Dimoulis e Martins (2011), dentre outros. Sua recep¢ao e
aceitacdo no Brasil ¢ inegavel, como atestam inclusive inimeros julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre direitos humanos fundamentais, os quais fazem expressa
mengao a seus aportes tedricos, ainda que essa recepgdo e aceitacdo sejam problematicas e
passiveis de critica, como se vera mais a frente neste trabalho.

A Teoria dos direitos fundamentais pode ser encarada como um complemento a tese
desenvolvida na Teoria da argumentacdo juridica. Se nesta Alexy (2011a) apresenta a
argumentacdo juridica como sendo um caso especial da argumentagdo em geral, naquela o
autor constroi uma dogmatica dos direitos humanos fundamentais que permite amplo manejo
da sua teoria da argumentacdo juridica enquanto método, em especial no que diz respeito a
determinacdo do nucleo essencial dos direitos humanos fundamentais e a solucdo de conflitos
entre tais direitos através da maxima da proporcionalidade e de suas maximas parciais
(adequacgio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Tanto isso ¢ verdade que Alexy afirma na Teoria dos direitos fundamentais (ALEXY,
2011b, p. 573) que o discurso dos direitos fundamentais ¢ justamente aquele que se da através
de um processo de argumentacdo, o qual garante o preenchimento de uma lacuna de
racionalidade.

A juncdo de uma teoria da argumentagdo juridica com uma teoria dos direitos
humanos fundamentais permitiu ao autor partir para o confronto direto com o positivismo
juridico, o que ¢ feito em Conceito e validade do direito, obra na qual Alexy desenvolve sua
critica a tese da separagdo entre direito e moral. Pode-se adiantar desde ja que o autor filia-se
a tese da vinculacdo entre direito e moral, ou seja, a tese que afirma ser o direito orientado por
fatos reais e incluir elementos morais (ALEXY, 2009, p. 4-5), motivo pelo qual seu
pensamento ¢é caracterizado como “pds-positivista”, em que pesem os problemas de definigdo
relacionados a esse termo.

Alexy entende que a argumentagao juridica ¢ um caso especial da argumentacdo geral,
ou seja, do discurso pratico geral. Esta tese, conhecida como a fese do caso especial, é
fundamental no pensamento do autor e encontra-se desenvolvida na obra Teoria da
argumentagdo juridica.

No que interessa para este trabalho, tem-se que a principal diferenga entre a
argumentagdo geral e a argumentagdo juridica é que esta se vincula ao direito vigente, o
que limita a discussdo e as proprias questdoes que sdo colocadas em discussio (ALEXY,

2011a, p. 210), ao contrario da argumentacdo geral, que ¢ mais ampla.
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A vinculacdo ao direito vigente ¢ uma das premissas da tese do caso especial: as
discussdes juridicas sdo feitas sob certas limitagdes, que sdo proprias do discurso juridico. As
duas outras premissas sdo que as discussdes juridicas sao relativas a questdes praticas, ou seja,
sobre o que pode ser feito ou omitido e que referidas discussdes sdo feitas sob o prisma da
pretensdo de corre¢do (ALEXY, 2011a, p. 210-211).

A pretensdo de correcdo ¢ um elemento chave na teoria alexyana: ¢ ela que torna
obrigatdria a exigéncia de um procedimento que garanta uma fundamentacdo racional para o
discurso juridico. Afinal, “[...] quem fundamenta algo pretende que sua fundamentagdo seja
acertada e, por isso, sua afirmacao correta.” (ALEXY, 2011a, p. 212).

Afirma Atienza (2000, p. 234) que

Alexy ndo pretende simplesmente elaborar uma teoria normativa da
argumentacdo juridica (que permita distinguir os bons dos maus
argumentos), € sim uma teoria que seja também analitica (que penetre na
estrutura dos argumentos) e descritiva (que incorpore elementos de tipo
empirico).

Essas sdo, para Alexy (2011b, p. 33-35), as trés dimensdes da dogmatica juridica:
analitica, empirica e normativa, e € a partir dessas trés dimensodes que o autor ira construir sua
teoria dos direitos humanos fundamentais.

Coerente com sua teoria da argumentacao juridica, Alexy (2011b, p. 571) afirma que
“[...] ndo se pode esperar muito de uma teoria material dos direitos fundamentais. A forma
mais ambiciosa de uma teoria material dos direitos fundamentais seria uma teoria que
contivesse uma unica resposta correta para todo e qualquer caso”, ideia essa que

inevitavelmente ¢ associada a tese da resposta correta de Dworkin. Neste sentido Alexy

(2011b, p. 573) afirma:

Isso fornece razdes para que ndo se espere muito, de antemao, de uma teoria
material dos direitos fundamentais. Nao se pode exigir dela mais do que a
estruturacdo, no maior grau de racionalidade possivel, da argumentacdo de
forma substancialmente aceitdvel. Esses requisitos sdo satisfeitos por uma
teoria dos principios que contenha um conjunto de principios de direitos
fundamentais que os organize em uma ordem flexivel a partir de
precedéncias prima facie a favor dos principios da liberdade juridica e da
igualdade juridica.

Vejas-se que em Alexy ndo ha uma teoria material dos direitos humanos fundamentais
como implicitamente hd em Dworkin, mas ha a opcdo pela prevaléncia dos principios da
“liberdade juridica” e da “igualdade juridica”. Embora Alexy ndo precise o conteudo de tais

principios, a eleicdo dos mesmos como tendo precedéncia em relagdo aos demais principios ja
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evidencia a insuficiéncia de uma abordagem meramente formal feita pela teoria da
argumentacdo. Evidencia ainda a necessidade de serem feitas opgdes valorativas: em Alexy,
essas opgdes sdo claramente feitas e recaem nos principios da “liberdade juridica” e da
“igualdade juridica”.

Em Conceito e validade do direito Alexy alargara suas teses para a totalidade do
fenomeno juridico, o que denota uma pretensdo de universalidade cientifica para a teoria da
argumentacdo, a0 menos a teoria do autor ora estudado. Conforme dito acima, Alexy principia
sua construcdo tedrica com a critica da tese da separacdo entre direito e moral. Para o autor,
“[...] a tese da separacdo postula que ndo existe nenhuma conexdo conceitualmente necessaria
entre o direito ¢ a moral, entre aquilo que o direito ordena e aquilo que a justi¢a exige, ou
entre o direito como ele € e como ele deve ser [...]” (ALEXY, 2009, p. 3), restando ao
juspositivismo apenas dois elementos de defini¢do: legalidade conforme o ordenamento e
eficécia social.

Os elementos acima sao trabalhados pelos juspositivistas, e Alexy da destaque a dois
deles como sendo os maiores do século XX: Kelsen e Hart. A partir da critica da nogao de
norma fundamental em Kelsen, Kant e Hart ¢ que Alexy, tendo como substrato tedrico sua
teoria da argumentacgdo juridica, chegara a conclusdo de que “[...] existem tanto conexdes
conceitualmente necessarias quanto conexdes normativamente necessarias entre direito e

moral [...].” (ALEXY, 2009, p. 27). A partir dai surge a seguinte defini¢do de direito:

O direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretensdo a correcéo,
(2) consiste na totalidade das normas que integram uma constitui¢do
socialmente eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas,
bem como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com
essa constituicdo e que apresentam um minimo de eficacia social ou de
possibilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual
pertencem os principios € outros argumentos normativos, nos quais se apoia
e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicagdo do direito para satisfazer a
pretensdo a correcdo. (ALEXY, 2009, p. 151).

O pano de fundo da teoria da argumentacdo salta aos olhos quando se analisa
atentamente a definicdo: sem desprezar a ideia de sistema normativo, tdo cara ao
juspositivismo desde a jurisprudéncia dos conceitos, Alexy (2011a, p. 211-212) € claro ao
afirmar que o direito formula uma pretensdo a corregdo, ou seja, o discurso juridico deve ser,
no contexto do ordenamento juridico vigente, racionalmente fundamentado, dever que ¢
satisfeito através de procedimentos de aplicacdo aos quais pertencem 0s principios € outros
argumentos normativos, ou seja, através da argumentacdo juridica que ¢ racionalmente

orientada por um procedimento especifico.
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Observe-se que o sistema normativo s6 ¢ direito se possuir normas que ndo sejam
extremamente injustas. A extrema injustica e a ineficacia social descaracterizaram a
juridicidade do sistema normativo; no que diz respeito a ineficacia social, ndo ha nenhuma
inovacdo em relacdo aos juspositivistas “classicos”, ja que a questdo da eficacia ¢ um tema
recorrente em Kelsen, Ross e Hart, representando inclusive uma das grandes dificuldades
tedricas das teorias juspositivistas.

A diferenciacdo tedrica reside portanto na ideia de extrema injusti¢a. E neste ponto
Alexy faz referéncia ao chamado argumento da injustica (ALEXY, 2009, p. 153) para
demonstrar que seu conceito de direito ndo possui carater juspositivista.

Se a norma juridica ou o sistema normativo forem extremamente injustos, ou seja,
quando for ultrapassado determinado “limiar da injustica ou da iniquidade” (ALEXY, 2009,
p. 33), tem-se a perda da qualidade juridica. A versdo mais conhecida do argumento da
injustica ¢ a formula de Radbruch (ALEXY, 2009, p. 34), a qual Alexy adere”® (ALEXY,
2001).

Em Alexy (2009, p. 68) essa injustica extrema ¢ aquela que viola direitos
fundamentais, motivo pelo qual “[...] o emprego de um conceito ndo positivista de direito &
necessario para assegurar os direitos fundamentais do cidaddo.” (ALEXY, 2009, p. 71).

Ha uma ligagdo direta entre o argumento da injustica e a pretensdo a correcdo da
decisdo judicial: uma sentenca que esteja baseada na injustica extrema ndo faz jus a pretensao
de correcao (ALEXY, 2009, p. 71).

A terceira e ultima parte da definicdo “[...] amplia o alcance daquilo que integra o
direito. Isso acontece por meio da incorporagdo do procedimento de aplicagdo do direito ao
conceito de direito. [...] tudo aquilo em que se apoia e/ou deve apoiar-se quem aplica o direito
para satisfazer a pretensao a corregdo integra o direito.” (ALEXY, 2009, p. 154-155).

Se em Hart ¢é possivel observar uma série de fissuras na rigida separag@o entre direito e
moral, tanto em Dworkin quanto em Alexy essa separagcdo deixa de ser rigida (claro, cada

autor trabalhando a seu modo), culminando no que vem sendo chamado de “po6s-positivismo”

3 Comprova-se aqui a tese enunciada por Faria (1987, p. 19-22) de que a oposigdo entre jusnaturalismo e
juspositivismo constitui um falso dilema, a qual pode ser estendida para a oposi¢do entre jusnaturalismo e
“pos-positivismo”. O conceito de direito de Alexy, ao remeter a formula de Radbruch como conteudo do seu
argumento de injustica faz nitido apelo ao jusnaturalismo na versdo radbruchiana. Esse jusnaturalismo chama-
se direito racional e foi elaborado por Radbruch apds a experiéncia do totalitarismo nazista, tendo servido de
inspiracdo para uma série de decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemdo relativas a legislagdo do
periodo nazista. Para um resgate dessa concepgdo, vejam-se os Cinco minutos de filosofia do direito
(RADBRUCH, 1974, p. 415-418) e Arbitrariedad legal y derecho supralegal (RADBRUCH, 1962, p. 37),
onde a formula encontra-se enunciada.
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ou “neopositivismo” e permitindo que a questdo da decidibilidade passe da mera
discricionariedade, caracteristica do juspositivismo, para um procedimento racionalmente
controlavel. Esta ¢, em suma, a proposta para a superacao da tese da discricionariedade trazida
pela teoria da argumentacao juridica.

O controle da decisdo judicial e do discurso juridico e o proprio procedimento sdao
fundados na possibilidade de incorporacdo de elementos argumentativos diversos do elemento
juridico por exceléncia, que é o elemento normativo. Torna-se possivel entdo a construgdo de
um discurso juridico que incorpora elementos de moral e politica, em rompimento com a tese
da separagdo entre direito e moral.

Esses elementos de moral e de politica compéem o direito, ndo sendo, portanto,
externos a ele e encontram-se nos principios: em contraposigdo a tese da discricionariedade de
Kelsen, Ross e Hart, sustentada pela tese da separag@o entre direito e moral, Alexy defende a
conexao entre direito e moral através do argumento dos principios, o qual afirma estar o juiz
legalmente vinculado também no espaco de discricionariedade deixado pelo ordenamento
juridico (ALEXY, 2009, p. 84).

Sendo assim, para Alexy (2009, p. 76) o discurso juridico dos direitos humanos é,
nuclearmente, um discurso com exigéncias morais minimas racionalmente fundamentaveis.
No entanto, ele ndo identifica quais seriam essas exigéncias morais minimas: sua teoria ¢
formal, oferecendo apenas um esquema para representar o resultado do processo de formacao
do discurso, € nao o processo do discurso mesmo (ATIENZA, 2007, p. 282) e nem seu
conteudo.

Esta concepgdo harmoniza-se inteiramente com que foi dito sobre a possibilidade de
uma teoria material dos direitos fundamentais nos moldes de Dworkin, ja que “[...] embora
ndo sejam possiveis teorias morais substanciais que fornecam a cada questdo moral uma Unica
resposta com certeza intersubjetiva conclusiva, sdo possiveis teorias morais procedimentais,
que elaborem as regras e as condi¢des da argumentacdo e da decisdo racional pratica.”
(ALEXY, 2011b, p. 549).

Tal discurso juridico ndo s6 ¢ tido como legitimo como vai se tornando
indispensavelmente necessario para a pratica juridica, a qual passa a se dar a partir da
observancia dos procedimentos que garantem, por si mesmos, a correcdo dos argumentos e do

proprio discurso juridico.
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1.2 A decisio judicial como problema argumentativo e o uso estratégico do discurso

juridico

1.2.1 Viehweg e Perelman: a construgdo da teoria da argumenta¢do

Nos itens anteriores optou-se por trabalhar o tema do direito construido judicialmente
e sua dimensdo argumentativa a partir de seu desenvolvimento fedrico (e ndo necessariamente
cronoldgico) no ambito dos principais autores da teoria do direito contemporanea.

Ficou demonstrado que os juspositivistas “classicos” realmente ndo tinham qualquer
preocupacdo com a dimensdo argumentativa da decisdo judicial, predominando em seu
pensamento a tese da discricionariedade. Ocorre que, pari passu ao desenvolvimento do
pensamento de Kelsen, Ross e Hart, houve o surgimento de uma teoria da argumentacao geral
e juridica', especialmente a partir da segunda metade do século XX.

Esse desenvolvimento guarda relacdo com a centralidade da linguagem nos estudos
filosoficos (o chamado “giro linguistico”), bem como pelos interesses em relacdo aos aspectos
pragmaticos dessa linguagem (ATIENZA, 2007, p. 248), ou seja, o interesse pela linguagem

em agdo e ndo apenas pelas estruturas formais e materiais (sintaxe e semantica).

\

o

Segundo Correas (2012, p. 214), a preocupacao central dessa teoria diz respeito

[P

possibilidade de justificacdo racional das decisdes fundadas em normas juridicas e
elaboracdo de uma forma ou procedimento adequado para tal justificacdo. Essa ideia de
finalidade da teoria da argumentacdo ¢ importantissima para que se possa apontar seus
limites, conforme sera visto em momento oportuno.

As diversas teorias da argumentacdo t€m no pensamento de Theodor Viehweg e
Chaim Perelman seus pontos de partida. Esses autores ndo desenvolveram suas proprias
teorias do direito, motivo pelo qual sdo analisados em conjunto e em separado dos autores
anteriores. Ndo obstante, suas contribui¢des para uma teoria da argumentagdo juridica
ressoaram nos dominios da teoria do direito, reverberando especialmente na teoria de Alexy e
contribuindo para a atual compreensdo da teoria da argumentacao juridica enquanto método

da teoria do direito.

'O desenvolvimento teérico e também ndo necessariamente cronologico da teoria da argumentagdo juridica
pode ser bem visualizado e compreendido através da obra As razées do direito: teorias da argumenta¢do
Juridica de Atienza (2000) onde o autor expde as principais linhas de pensamento e as criticas aos autores
utilizados neste item do trabalho, a Alexy e a outros autores da teoria da argumentagao.
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E possivel precisar como um dos pontos de partida da teoria da argumentagio juridica
a “redescoberta” da topica aristotélica por Viehweg, tal qual exposto em sua obra Topica e
jurisprudéncia (VIEHWEG, 1979).

O conjunto dos tratados aristotélicos sobre logica — o Organon — é composto, dentre
outros livros, pelos Analiticos posteriores e anteriores, os quais tratam da teoria do raciocinio
formal ou silogismo e do raciocinio cientifico demonstrativo, ou seja, das bases do raciocinio
logico e cientifico. E nos Analiticos que Aristoteles procura explicar como se elabora um
raciocinio formal e demonstrativo, constituindo o mesmo um tratado sobre o método (formal
¢ demonstrativo) adequado para o pensamento cientifico (gnosis).

Ao lado desses livros encontram-se os Topicos € os Argumentos sofisticos, 0s quais
tratam do “[...] campo da doxa, das opinides em confronto [...]” (PESSANHA, 1989, p. 234),
ou seja, do raciocinio dialético. Sendo assim, em Aristoteles € possivel identificar dois tipos
de raciocinio: o formal e demonstrativo, adequado para o pensamento cientifico e o raciocinio
dialético, adequado para o desenvolvimento do campo da doxa.

Afirma Correas (2012, p. 28), que ao ser corresponde o saber, o conhecimento
(gnosis), ao qual ¢ adequado o método formal e demonstrativo; ao ndo-ser cabe o erro, ja que
¢ impossivel conhecer o que ndo é. Ja a aparéncia cabe a opinido (doxa). “La doxa es una
facultad que tiene un objeto proprio, asi como el conocimiento tiene como objeto proprio a lo
que es (a la esencia, a lo uno). Y el objeto propio de la doxa es la multiplicidad, o, también, el
movimiento.” (CORREAS, 2012, p. 28).

A nog¢do de movimento € inerente a doxa: seu campo trata das opinides em confronto,
ou seja, do raciocinio dialético. Nao trata dos raciocinios formais e silogisticos que sdo
estaticos. E esse movimento das opinides em confronto “/...] no es andrquico sino ordenado;
que el mundo reposa en el movimiento constante e igual; que es dialéctico.” (CORREAS,
2012, p. 44).

Sendo assim, o método de argumentagdo adequado para o campo da doxa, das
opinides em confronto, da aparéncia e ndo do ser somente pode ser dialético, no sentido de
“arte do dialogo”. E ¢é nos Tdpicos que este método ¢ desenvolvido por Aristoteles.

Nos Argumentos sofisticos sdo apresentados os argumentos que aparentam ser
verdadeiros mas que no entanto ndo o sdo. Trata-se de um ataque de Aristoteles aos sofistas,
desqualificando seus argumentos enquanto argumentos mesmo: estes seriam nao maus
argumentos, mas sequer seriam argumentos. Essa constatacdo, feita desde ja, ¢ importante
para delimitar inclusive a critica a teoria da argumenta¢do de matriz perelmaniana, como se

vera mais adiante.
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Por fim, a aplicagdo pratica do método exposto nos Tdpicos encontra-se na Retorica ",

que, entretanto, ndo faz parte do Organon.

Para Aristoteles a topica consistia no estudo dos chamados “lugares-comuns” ou fopoj,
a partir dos quais se parte para a constru¢do de uma argumentagao racional e correta. Segundo
Viehweg (1979, p. 26-27), “[...] topoi sdo, portanto, para Aristoteles, pontos de vista
utilizaveis e aceitdveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que ¢ conforme a
opinido aceita e que podem conduzir a verdade.”

A partir dos fopoi torna-se possivel a constru¢do de um discurso que seja aceito pelo
destinatario; a constru¢cdo desse discurso se da em didlogo com o destinatario, ou seja, de
forma dialética (lembre-se, dialética enquanto “arte do dialogo”, nada mais).

E esse deve ser o método a ser utilizado para a interpretacdo do direito segundo
Viehweg (1979, p. 81) ao afirmar que “[...] a tdpica se infiltra no sistema juridico através da
[...] interpretagdo, exigida pelo estado efetivo do direito. O pensamento interpretativo tem de
mover-se dentro do estilo da topica.” Perelman (1998, p. 119) dird que existem topoi
especificamente juridicos, ou topicos juridicos, que dizem respeito a matérias particulares do
direito.

E preciso que se diga que tanto Viehweg quanto Perelman, ao procederem ao resgate
das concepgdes aristotélicas, ndo o fazem com as mesmas intengdes a partir das quais tais
concepgoOes foram criadas. A filosofia antiga e medieval possuia uma finalidade ontoldgica,
de busca do ser, em oposicdo a finalidade manifestadamente gnosiologica da filosofia
moderna, tradicdo filosofica onde se encontra inscrita a teoria da argumentacdo, vez que
construida a partir do “giro linguistico”, este preocupado com a linguagem em acdo, em
movimento, e ndo com a ontologia dessa linguagem.

Como afirma Correas (2012, p. 20-21), os gregos perguntavam-se: “;donde reside el
arkhé de la Physis?”, ou seja, onde se encontra a origem, o fundamento, o principio'® da
Natureza, considerada essa ultima enquanto forga, enquanto experiéncia da vida real,

concreta.

15 Os especialistas costumam dividir as obras de Aristoteles em exotéricas e acromdticas. As primeiras, escritas
em geral sob a forma de dialogos, tinham por objetivo a instrugdo do grande publico ateniense e versavam
sobre retorica e dialética, enquanto as acromaticas eram destinadas aos discipulos de Aristoteles, possuindo
circulagao restrita e linguagem mais elaborada. A Topica e as Refutagbes sofisticas sdo obras acromaticas; ja
os fragmentos que restaram da Retorica compdoem uma obra exotérica, motivo pelo qual se pode afirmar que
nesta obra se procede a aplicacdo pratica das ideias desenvolvidas sob a forma de tratado naquelas outras duas.

' Adverte Correas (2012, p. 20-21) que origem, fundamento e principio no se confundem com comego: para os
gregos as coisas, 0 mundo e a natureza ndo tém um comego; sdo eternas, sempre existiram. Trata-se da busca
pelo fundamento, pelo motor das coisas.
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Perguntar sobre a arkhé da Physis significa tratar do tema como sendo um problema
ontologico, “[...] no como un problema gnoseologico; es decir, como un problema del ser y
no como del conocer.” (CORREAS, 2012, p. 22). E, como visto, o ser ¢ cognoscivel,
podendo-se formar um conhecimento sobre ele (grnosis); o ndo-ser € incognoscivel e ha ainda
o campo da aparéncia do ser e ndo de sua esséncia, que ¢ o campo da doxa.

Um ponto interessante sobre o “pioneirismo teorico” de Viehweg ¢ mencionado por
Costa (2008, p. 360), ao afirmar que a aproximagdo de Viehweg com a topica aristotélica
configura uma espécie de “giro aristotélico”, ja que se passa a levar em consideracdo a
estrutura que os discursos juridicos de fato tém (a estrutura dialética do conhecimento sobre a
aparéncia, sobre a doxa portanto) em vez de insistir na defini¢ao aprioristica de regras formais
para guiar tais discursos'’, como se fosse possivel determinar sua esséncia, o que nao € o caso.

Por outro lado, como afirma Correas (2012, p. 214), os criticos de Viehweg sdo
unanimes em afirmar sua obscuridade e imprecisdo conceitual, bem como o nao oferecimento
de solugdes para o problema central da justificacdo das decisdes judiciais, ja que seu
pensamento encontra-se limitado ao resgate da topica e do método dialético aristotélico.

A esta critica alie-se o que afirma Warat (1979, p. 87) sobre o tema, o qual ja adianta
uma questdo fundamental que serd analisada posteriormente, relativa a ideologia subjacente a

decisdo judicial e ao proprio discurso juridico:

Lembre-se, ainda, que a topica pertence ao campo da logica dialética. E que
o raciocinio topico produz uma conclusdo, que tem como premissa, opinides
acreditadas ou verossimeis. Na conclusdo, portanto, ndo se demonstra a
verdade nela afirmada sendo que se cria um efeito de verdade, algo em que
se pode acreditar como verdadeiro. Afinal, veja-se que através do topico-
retérico aflora o inequivoco carater politico-ideoldgico da atividade
decisoria.

Em sequéncia ao pensamento de Viehweg surge o esforco sistematizador empreendido
por Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca em seu Tratado da argumentacdo: a nova retorica
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 1996) como segundo momento na constru¢do da
teoria da argumentagdo juridica.

Como assinala Alexy (2011a, p. 157), Perelman iniciou seus estudos a partir do 16gico
Gottlob Frege, dedicando-se a questdoes de 16gica formal, em especial a analise 16gica dos

juizos de valor e dos conceitos valorativos (campo da sintaxe e da semantica).

"7 Com definigdo aprioristica de regras formais para o discurso juridico o autor quer fazer referéncia aos
catalogos de métodos de interpretagdo, tal qual desenvolvidos desde Savigny (1994) em sua Metodologia
Juridica.
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A experiéncia da Segunda Guerra Mundial vivenciada por Perelman e sua reflexdo
acerca das atrocidades cometidas pelos nazistas fizeram que ele alterasse sua linha de
pesquisa e seus interesses teoricos. O proprio Perelman (1998, p. 103) afirma que, ante tais
fatos, surge a necessidade de “[...] afirmar a existéncia de um principio geral reconhecido
pelas nagdes civilizadas, concernente ao respeito da dignidade da pessoa humana.”

E inclusive faz referéncia a outros autores que, na mesma época, estariam empenhados
em elaborar “[...] uma sintese que combina uma concepgao mais flexivel ¢ mais sociologica
do raciocinio juridico com a busca de uma decisdo judiciaria que seja equitativa, sensata, em
uma palavra, aceitavel [...]” (PERELMAN, 1998, p. 112), tais como Recaséns Siches ¢ sua
Nueva filosofia de la interpretacion del derecho.

E preciso lembrar que posteriormente ao segundo pés-guerra houve um retorno
praticamente instantineo ao jusnaturalismo'®, como se verifica da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao relativa a validade da legislacdo do periodo nazista e cuja formulacdo
tedrica se encontra na ja citada formula de Radbruch (ALEXY, 2009, p. 34; ALEXY, 2001)19.

Nesta toada ¢ que Perelman vai buscar respostas na concepcao aristotélica de que
existe um direito geral, formado por “[...] principios ndo escritos que se supdem ser
reconhecidos em toda parte” (PERELMAN, 1998, p. 103), em clara referéncia jusnaturalista.
A partir dessa constatagdo e da aproximagdo com o pensamento aristotélico Perelman
formulara uma légica juridica que ele chamara de Nova Retorica, ja que existem
especificidades no raciocinio juridico que permitem sua diferenciagdo em relacdo ao
raciocinio l6gico formal.

Do mesmo modo e como citado acima, existem topicos especificamente juridicos, cuja
importancia “[...] consiste em fornecer razdes que permitem afastar solugcdes ndo eqiiitativas
[sic] ou desarrazoadas, na medida em que estas negligenciam as consideracdes que os lugares
permitem sintetizar e integrar em uma visdo global do direito como ars aequi et boni.”
(PERELMAN, 1998, p. 119). Novamente, clara fundamentacdo jusnaturalista para os topicos
juridicos, motivo pelo qual resgata-se aqui a ja citada tese de que a oposi¢do entre
jusnaturalismo e juspositivismo constitui um falso dilema, podendo-se estender tal tese para

uma suposta oposi¢ao entre jusnaturalismo e teoria da argumentacao.

'8 Este retorno ao jusnaturalismo, para além da linha mencionada adiante, também ocorreu através da tentativa de
fundamentagdo a partir das filosofias da existéncia (existencialismo juridico). Para a caracterizacdo desse
movimento e sua critica, veja-se José (2012, p. 133-138).

' Apenas a titulo de exemplo, destaque-se a famosa decisdo sobre a cidadania (BVerfGE 23, 98 (106)), em que o
Tribunal Constitucional Federal Alemao declarou nulo ab initio o 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich,
que suprimia a nacionalidade alema dos judeus emigrados e determinava o perdimento de seus bens em favor
do Reich. Veja-se Alexy (2009, p. 34-35).
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O conceito central da teoria da argumentagdo de Perelman € o de auditério universal.
Parte o autor da afirmagcdo de que “[...] todo discurso se dirige a um auditorio.”
(PERELMAN, OLBRECHTS-TYTECA, 1996, p. 7). Isso ¢ evidente no discurso oral, mas
também o discurso escrito se dirige a um auditério composto pelos leitores em potencial de
um escritor.

Como afirma Pessanha (1989, p, 235-236), Perelman amplia o conceito de auditério
de Aristoteles, que era restrito ao auditorio presente no local em que se da o discurso, para o
texto. Ao proceder assim, a argumentacdo torna-se a forma de construcdo de teses nas
ciéncias sociais e de constru¢do do proprio discurso, inclusive o discurso expresso através de
uma decisdo judicial, ou seja, o discurso juridico.

O auditério condiciona o discurso, ou, em outras palavras, o auditério ¢ “[...] o
conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentacio [...]” (PERELMAN,
OLBRECHTS-TYTECA, 1996, p. 22), sendo que o objeto da Nova Retorica “[...] € o estudo
das técnicas discursivas que visam a provocar ou a aumentar a adesdo das mentes as teses
apresentadas a seu assentimento.” (PERELMAN, 1998, p. 141).

Os defensores da Nova Retorica argumentam que Perelman estd comprometido com a
democracia, ja que a ado¢do da teoria da argumentacdo enquanto método de formulacdo do
discurso juridico auxiliaria na consolidacdo de praticas democraticas. Estas se dariam através
da construg@o de consensos a partir do convencimento do auditorio, convencimento este feito
através de procedimentos racionais (e portanto controlaveis).

Nesta linha de pensamento e em defesa de Perelman, Monteiro (2004, p. 189-190)
afirma que referido autor “[...] insiste que o conteido dos valores ndao pode ser prefixado, sob
pena da constituicdo de um auditorio de elite doador dos sentidos possiveis e que apenas o
procedimento argumentativo ¢ que garante a racionalidade por objetivar o consenso em um
meio livre de coagdes.”

E o auditério universal ¢ composto por todos os seres racionais, devendo o orador
buscar o convencimento desse auditério para que seus argumentos logrem demonstrar a
correcdo pretendida. Na opinido de Correas (2012, p. 211) reside ai uma chantagem
perelmaniana: quem ndo aceita o argumento, estd condenado a irracionalidade. Ou seja, se o
argumento foi produzido de acordo com os procedimentos racionalmente estabelecidos ¢
legitimo e o problema reside em quem ndo aceita esse argumento, o qual estd excluido do
auditorio, tal qual Aristoteles excluiu os argumentos sofisticos enquanto argumentos em si.

Além disso, a argumentagdo também pode ser perversa e ndo ¢ imune a ditaduras;

dentre essas ditaduras, ha a ditadura do auditorio, ou seja, da doxa dominante (PESSANHA,
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1989, p. 246), a qual produz justamente um auditorio de elite doador de sentidos e que exclui,
no caso, o orador. Essa possibilidade a teoria perelmaniana nao € capaz de evitar.

O que se observa a partir das criticas acima formuladas ¢ que os dois conceitos
fundamentais da teoria da argumentagdo perelmaniana (auditério e procedimento) ndo sdo
suficientes per si para garantir qualquer tipo de corre¢@o para a argumentacao.

Tanto o orador quanto o auditério variam no tempo e no espago ¢ isso Perelman
explicitamente reconhece em sua obra;, embora traga a distingdo entre bons e¢ maus
argumentos, essa ¢ uma analise externa ao discurso e de pouca utilidade pratica. Afinal, o que
adianta classificar tal e qual discurso ou argumento como sendo bom ou mau sem que iSso
reflita no seu contetido e nas suas consequéncias praticas?

Feito o esboco do pensamento dos dois autores fundantes da teoria da argumentacao,
opta-se por trabalhar, nos itens a seguir, a partir da consideracdo do direito construido
judicialmente e consequentemente da decisdo judicial como problema argumentativo, ou seja,
como um problema concreto e pratico que requer, para sua justificacdo e solucdo, uma
resposta formulada em bases argumentativas.

Tal abordagem se justifica porque se tornou corrente, a partir da difusdo e
incorporagdo da teoria da argumentacdo juridica na pratica cotidiana dos juristas, a ideia de
que a decis@o judicial deve ser adequadamente fundamentada e que ndo basta recorrer aos
artigos de lei correspondentes para satisfazer a exigéncia constitucional da motivagdo. E o
método adequado para que se proceda a tal fundamentagdo e a posterior verificagdo de sua

validade ¢ a teoria da argumentacao.
1.2.2 Da motivagdo a justificagdo e a necessidade de argumentar para justificar

Assinala Perelman (1996, p. 561-562) que a necessidade de motivagdo surge no
contexto da Franca revolucionaria. Ainda segundo o autor, ja os Estados Gerais do século
XVI* exigiam a supressdo das decisdes ndo motivadas, muito embora tal exigéncia ndo
tivesse logrado qualquer desdobramento pratico.

Sao duas as fontes legislativas da Franca revolucionaria apontadas por Perelman como
inaugurais da exigéncia de motivagdo: o decreto da Constituinte de 16-24 de agosto de 1790,

que em seu titulo V, artigo 15 afirmava que “[...] os motivos que tiverem determinado a

*% Essa exigéncia deve ser compreendida na luta gradual da burguesia pela tomada do poder politico, ao lado da
conquista do poder econdomico. Uma narrativa detalhada da saga burguesa encontra-se em Tigar e Levy
(1978).
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sentenca serdo expressos” e a Constituigdo de 5 frutidor do ano III, que em seu artigo 208
afirmava que “[...] as sentencas sdo motivadas, e nelas se enunciam os termos da lei aplicada.”
Note-se que o dispositivo afirma que devem ser enunciados os termos da lei aplicada, e ndo
de qualquer outra fonte do direito.

A necessidade de motivag@o tinha por objetivo naquele momento superar a situac@o
medieval anterior na qual os motivos de direito eram dispensaveis e os motivos de fato eram
arbitrariamente adotados na sentenga, com regras de prova absurdas, cujo maior exemplo
reside nos ordalios ou “juizos divinos™*'. A propria necessidade de limitar o poder arbitrario
dos juizes impulsionou os revolucionarios burgueses do século XVIII.

De fato, na Idade Média vigorava o arbitrio na produg@o das provas ¢ na consequente
apreciacdo dos fatos, e tal situacdo serviu de argumento para justificar o “aprisionamento” do
Poder Judicidrio a letra da lei apds o triunfo da Revolug@o Francesa. Note-se que esse arbitrio
na verdade era o arbitrio da monarquia feudal e posteriormente absolutista, que tinha nos
juizes, em uma época prévia a teoria e pratica da triparticdo dos poderes, verdadeira longa
manus de sua autoridade ilimitada.

Por outro lado, no periodo pré-revolucionario vigorava também a liberdade criativa
dos juristas no campo das questoes de direito, cuja evolucao pode ser muito bem visualizada
através do estudo dos glosadores e comentadores e das fontes que deram origem ao ius
commune®,

Até mesmo os sistemas juridicos de direito natural, que constituem as grandes
construcdes tedricas do inicio da Idade Moderna e que tiveram por objetivo superar o direito
medieval, foram limitados no periodo pds-revolucionario. Como afirma Costa (2008, p. 168),
“aos poucos, foi sendo minada a confianga em que um individuo seria capaz de identificar as
regras justas por natureza, mediante critérios de evidéncia racional”, ou seja, a possibilidade
de que cada um por si s6 pudesse descobrir o justo, ou seja, o direito natural que teria sua

origem na propria razdo humana.

! Interessante descrigio dos ordélios é feita por Gordon (1997, p. 569-570) em uma de suas obras de ficgdo
histdrica, O fisico. O personagem Irmao Paulinus afirma ao protagonista, o médico Rob J. Cole: “— A igreja
usa quatro: agua fria, agua quente, ferro quente e pao consagrado. Posso dizer que o bispo Aelfsige prefere o
ferro quente. Vocé recebe dgua benta para beber e para molhar a mado. Vocé escolhe a mao. Depois segura
uma barra de ferro em brasa e a carrega por uma distancia de trés metros em trés passos, deixa cair o ferro e
corre para o altar, onde a mao ¢ enfaixada e selada. Depois de trés dias as ataduras sdo removidas. Se a mao
estiver branca e pura dentro das ataduras, sera declarado inocente. Se ndo estiver limpa, serd excomungado e
entregue a autoridade civil.”

22 Para uma introducfo a tematica, veja-se Hespanha (2005).



49

Assim, o jusnaturalismo liberal deixou de ter uma fungdo iconoclasta, pois ja
ndo era mais uma arma para combater uma tradi¢do hegemonica, mas a base
mitico-ideologica para a instauragdo de uma nova tradicao. Essa conversdo
exigiu que fosse inviabilizada uma ligacdo direta entre o juiz e o direito
natural, estabelecendo-se entre esses dois eclementos uma relagdo
necessariamente mediada pela lei: a lei deveria refletir as regras naturais,
mas os juristas ndo poderia questionar a validade da lei com base em
argumentos jusnaturalistas. (COSTA, 2008, p. 169).

Com o surgimento da estrutura do Estado Moderno torna-se dominante o “[...]
principio constitucional da subtracdo de toda a liberdade criativa & ordem dos juristas,
enquanto se continua a recitar de modo sempre mais inconsciente mitos, formulas e temores
provenientes dos eventos de 1789.” (GROSSI, 2006, p. 146).

Claro que a motivacao instituida pela legislagio revoluciondria em muito difere do que
se entende por motivagdo atualmente e que sera esmiugado abaixo; ao passo que esta esta
diretamente ligada com exigéncias do Estado Democratico de Direito, aquela tinha a ver com
a ja citada limitacdo dos poderes da magistratura.

Sendo assim, a motivac¢ao judicial referia-se muito mais a estrita observancia dos
juizes a lei, o que significava a submissdo dos mesmos a vontade do legislador, que por sua
vez era representativa da vontade da nagcdo (PERELMAN, 1996, p. 562), tal como teorizado
posteriormente pela escola da exegese.

Essa ideia vai ser reproduzida pelo modelo de Estado Liberal, que encontrard em
Weber seu acabamento tedrico definitivo quando este assinala que, no Estado burocratico com
suas leis racionais, portanto no Estado Moderno, “[...] o juiz ¢ algo como um autéomato de
paragrafos, no qual se enfia em cima a documentag@o mais os custos e as taxas para que solte
em baixo a sentenga mais a motivagdo razoavelmente convincente, isto ¢, cujo
funcionamento, de maneira geral, é calculavel.” (WEBER, 1999, p. 531).

No que diz respeito as exigéncias do Estado Democratico de Direito, tem-se a
existéncia de trés campos distintos onde podem ocorrer argumentagdes juridicas (ATIENZA,
2000, p. 19-21): a fase de producdo ou estabelecimento de normas juridicas (pré-legislativa e
legislativa); a fase de aplicagdo das normas juridicas na solugdo de casos concretos, seja por
juizes ou o6rgdos administrativos e particulares e, por fim, a elaboracdo da dogmatica juridica,
que se ocupa de casos abstratos.

Ainda segundo Atienza (2000, p. 19-21), a teoria da argumentacgdo juridica ndo se
preocupa muito com a fase de produgdo ou estabelecimento, que ¢ considerada mais moral e
politica do que propriamente juridica, centrando suas preocupacdes com a fase de aplicacdo, a

qual contém problemas relacionados aos fatos e ao direito.
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E a teoria da argumentagdo juridica se interessa pelos problemas relacionados ao
direito, j4 que os problemas relacionados aos fatos dizem respeito ao direito probatorio™, e
em especial ao direito envolvido nos chamados casos dificeis. Atienza assume que os casos
dificeis sdo excecdo, ja que a maioria dos casos diz respeito a problemas com fatos e ndo com
o direito.

O interesse da teoria da argumentagdo juridica em relagcdo as decisdes judiciais e
aos chamados casos dificeis ja evidenciam que no ambito do Estado Democratico de
Direito as exigéncias vdo além da simples motivacdo das decisdes judiciais. E o que Alexy
(2011a, p. 212) chama de pretensdo de corre¢do das decisdes judiciais, conforme visto
anteriormente.

Em um contexto de alta demanda pela efetivacdo material de direitos humanos
fundamentais através da judicializagdo de relagdes sociais conflituosas, toma forma aquilo
que se entende por onus argumentativo a caracterizar essa pretensao de corre¢do das decisdes
judiciais.

A situagdo ainda ¢ mais incisiva no que diz respeito aos chamados casos dificeis, que
envolvem a aplicagdo de direitos humanos fundamentais e as inevitaveis colisdes que surgem
entre tais direitos. Nao por outro motivo Dimoulis e Martins (2007, p. 171) acabam por
afirmar que “[...] a decisdo final cabe ao Poder Judicidrio que devera, para que sua decisdo
seja juridicamente correta, justificar, isto &, fundamentar o modo de limitacdo dos direitos em
conflito.”

Sendo assim, a decisdo judicial deve ser racionalmente justificada através da
argumentacdo. A justificacdo racional, ou seja, a racionalidade da argumentagdo ndo é apenas
um “/...] encadenamiento logico de enunciados, ni de la conexion de éstos con el mundo
empirico, tratase mds bien de procedimientos de discusion, acerca de los cuales existe — o
deberia existir — consenso, digamos, social.” (CORREAS, 2012, p. 217).

Esta ¢, em suma, para além da motivagdo tradicional, a compreensdo tedrica atual da
necessidade de justificacdo da decisdo judicial enquanto exigéncia do Estado Democratico de
Direito. Na verdade, a justificacdo da decisdo judicial configura verdadeira condicdo de

legitimidade da propria decisdo no ambito do Estado Democratico de Direito.

2 Chama atengiio o fato de que o direito probatorio nio teve um desenvolvimento adequado nos dominios do
civil law, ao contrario do que ocorre no common law, em que existe uma disciplina propria para seu estudo
(law of evidence), de altissima importancia nos curriculos das faculdades de direito. Especialmente no que diz
respeito ao direito probatério na doutrina brasileira, veja-se a obra de Marinoni e Arenhardt (2010), talvez a
pioneira no estudo da matéria.
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A satisfacdo desta necessidade e afericdo da legitimidade encontra-se no campo da
dimensdo argumentativa da decisdo judicial e serve-se da teoria da argumentacdo enquanto

método e possui diversos contextos e possibilidades, as quais sdo trabalhadas no item a seguir.

1.2.3 Contexto de descobrimento e contexto de justifica¢do, justificagdo externa e justificagdo

interna do discurso juridico e seu uso estratégico

Em Kelsen, Ross e Hart verificam-se diversas formulagdes para a tese da
discricionariedade. Um ponto comum aos trés autores ¢ a afirmacdo de que elementos
diversos da norma juridica que constituem o direito construido judicialmente situam-se
sempre externamente em relagdo ao direito que ¢ considerado cientificamente, ou seja, ao
direito positivo. O realismo juridico, aqui exemplificado pelo pensamento de Ross, radicaliza
esse argumento ao afirmar que a decisdo judicial ¢ um ato puramente subjetivo do juiz, ndo
havendo qualquer possibilidade de conhecimento racional do mesmo.

A distingdo entre contexto de descobrimento e de justificacdo serve justamente para
superar essa visdo do realismo juridico (ATIENZA, 2007, p. 103). Sendo assim,
independentemente da forma como os juizes chegam a suas decisdes, € possivel dizer se tal
decisdo, quando tomada, esté justificada ou ndo, e essa analise permite atestar a racionalidade
e a correcao de referida decisdo.

Para o realismo juridico ndo ha qualquer modelo logico a nortear os juizes na tomada
de uma decisdo. Ocorre que, como afirma Atienza (1994, paginacdo irregular) realmente ¢
possivel que os juizes ndo decidam de forma logica, mas tal fato ndo anula a necessidade de
que essa decisdo, por mais ilogica que tenha sido elaborada, deva ser justificada. Conforme
visto no item anterior, a necessidade de justificagdo da decisdo judicial é também uma
exigéncia, no caso, uma exigéncia do Estado Democratico de Direito.

A partir dessa necessidade de justificacdo ¢ que se pode identificar um contexto de
descobrimento, no qual se busca “[...] a descri¢do e a explicacdo dos processos de tomada de
decisdo [...] que exigiria levar em consideracdo fatores de tipo econdOmico, psicolédgico,
ideologico [...]” (ATIENZA, 2000, p. 13), estando este contexto de descobrimento
identificado justamente com a busca que os realistas t€ém como improvavel do ponto de vista

. ; . A . 24
cientifico, mas que ¢ levada a cabo por outras ciéncias com relativo sucesso™".

2 Apenas a titulo de exemplo, veja-se Prado (2010), trabalho de inegével mérito que conjuga direito e
psicologia, tratando justamente da tematica do contexto de descobrimento, dentre outros topicos.
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Também ¢ possivel identificar um contexto de justificacdo, que diz respeito ao “[...]
discurso justificativo dos juizes, isto ¢, das razdes que oferecem como fundamento [...] de
suas decisoes.” (ATIENZA, 2000, p. 13). Veja-se que o contexto de justificacdo vai além da
mera motivagdo das decisdes judiciais: conforme explicitado acima, para a teoria do direito
contemporanea ¢ para o modelo do Estado Democratico de Direito, trata-se de verdadeira
exigéncia.

O contexto de justificacdo identifica-se com a perspectiva do participante, em cujo
centro se encontra o juiz: ¢ ele quem deve justificar sua decisdo judicial. Sobre a perspectiva

do participante, afirma Alexy (2001, p. 82-83):

[...] adopta la perspectiva del participante quien en un sistema juridico
participa en una argumentacion respecto de lo que estd ordenado,
prohibido, permitido y autorizado en ese sistema juridico. En el centro de la
perspectiva del participante se halla el juez. Si otros participantes, como por
ejemplo juristas, abogados o ciudadanos interesados en el sistema juridico,
presentan argumentos a favor o en contra de determinados contenidos del
sistema juridico, en ese caso se refieren, en ultimo término, a como tendria
que decidir un juez si quisiera decidir correctamente.

Conforme ja mencionado anteriormente, a teoria da argumentagdo juridica se preocupa
muito mais com a fase da aplicagdo do direito. Por este motivo pode-se afirmar que ela se
situa na perspectiva do participante e no contexto de justificacdo dos argumentos. Além disso,
costuma ter pretensdes descritivas e prescritivas (ATIENZA, 2000, p. 24-25): descritivas do
procedimento argumentativo e prescritivas em relagdo aos critérios a serem observados no
procedimento para que se atinja a corre¢do do discurso juridico.

Nao ¢ outra a preocupacdo dos tedricos da argumentacao juridica: desde Perelman e de
seu catalogo das diversas espécies de argumento até Alexy e a descricdo do procedimento que
deve ser observado para se obter uma decisdo racionalmente justificada sob o ponto de vista
argumentativo, o que se busca € a descricdo do procedimento argumentativo e a prescrigdo de
critérios adequados para a correcdo deste mesmo procedimento.

No que diz respeito ao contexto de justificacdo, a teoria identifica uma justificagdo
interna e outra externa. Segundo Alexy (2011a, p. 219), a problematica relativa a justificagdo
interna tem sido discutida sob o nome de “silogismo juridico”, ¢ nada mais ¢ do que a
exposicdo da operagdo de subsungdo dos fatos a norma que levou a conclusdo. Veja-se que a
exigéncia de justificagdo das decisdes judiciais (e do proprio discurso juridico) independe do
conteudo desse discurso, atingindo inclusive os chamados “casos faceis”, solucionaveis por

mera subsungao.
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Ainda com Alexy (2011a, p. 228), pode-se afirmar que “[...] o objeto da justificagdo
externa ¢ a fundamentacdo das premissas usadas na justificacdo interna”, ou seja, quais os
critérios adotados para a subsuncao levada a efeito e exposta no plano da justificagdo interna.
Torna-se possivel entdo demonstrar “[...] como as decisoes juridicas se justificam de fato e
também (e a0 mesmo tempo, pois [...] os dois planos em geral coincidem) como deveriam elas
ser justificadas.” (ATIENZA, 2000, p. 24-25).

Como se vera no item a seguir, diversos fatores influenciam diretamente a justificagdo
interna do discurso, que pode até ser logica e baseada no silogismo judicial, mas ndo ¢
somente isso: € inevitavel e necessario o apelo a um discurso legitimador externo (justificacao
externa), e esse apelo existe mesmo que os juristas ndo se déem conta disso. Esse discurso
legitimador externo ¢ aquilo que Warat (1994, p. 13) chama de senso comum tedrico dos
juristas ¢ que, por sua importancia na hipotese desenvolvida nesse trabalho, merece
tratamento separado, feito no item a seguir.

Segundo Alexy (2011a, p. 228), as premissas utilizadas na justificacdo interna que
podem ser fundamentadas pela justificacdo externa sdo as seguintes: regras de direito positivo,
enunciados empiricos e premissas diversas das regras de direito positivo e dos enunciados
empiricos, ou seja, aquilo que o autor chama de “argumentacdo juridica”.

Ou seja, a argumentagdo juridica ndo se confunde nem com as prescrigdes de direito
positivo (normas juridicas positivadas) e nem com os enunciados empiricos, que dizem
respeito a fatos e sdo compreendidos através do direito probatério. Abre-se entdo um campo
novo, o campo da argumentacao juridica enquanto campo de justificacdo externa do discurso
judicial. E esse campo comporta elementos de moral e politica, conforme ja visto.

A distingdo entre justificagdo interna e externa e a analise de seu conteudo torna-se
entdo fundamental para a construgdo de estratégias de dogmadtica juridica critica. Trata-se da
possibilidade de construcdo de discursos legitimadores externos de uma pratica interna,
pensados e elaborados a partir das necessidades logicas internas do ordenamento juridico e
tendo inevitavelmente por fundamento uma filosofia ou teoria moral ou politica externa a esse
ordenamento, incorporavel no discurso juridico através da argumentacao juridica.

Como visto anteriormente, a teoria da argumentagdo comporta preocupagdes no
ambito da decisdo judicial mas também no dmbito da dogmatica juridica, ja que esta ¢ um dos
campos em que podem ocorrer argumentagdes juridicas (ATIENZA, 2000, p. 19-21). Ou seja,
torna-se possivel a construg@o de estratégias que se situam no campo do discurso juridico em

sentido amplo, que engloba tanto a decisdo judicial quanto a dogmatica juridica.
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A necessidade de uma filosofia ou teoria moral ou politica ¢ expressamente
reconhecida no pensamento de Dworkin, conforme visto no item 1.1.5. De fato, ndo basta
indicar os procedimentos através dos quais se obtém a correcdo do discurso, ja que
inevitavelmente havera a necessidade de se socorrer a argumentos de moral e politica.

Também Alexy reconhece essa necessidade quando desenvolve o argumento dos
principios, buscando a justificagdo externa na formula de Radbruch, conforme visto no item
1.1.6. Ao contrario de Dworkin, Alexy ndo se propde a tarefa de desenvolver uma filosofia ou
teoria moral e politica, mas reconhece sua necessidade quando apela, no desenvolvimento do
argumento dos principios e na ideia da extrema injusti¢a, a formula de Radbruch, que satisfaz
essa necessidade a partir de uma elaboragdo jusnaturalista.

No que diz respeito a dogmatica juridica enquanto campo da argumentagdo juridica,

afirma Perelman (1998, p. 111):

A dogmatica juridica ndo pode eximir-se de tomar posi¢do nas controvérsias
em que juizos de valor opostos venham a chocar-se num caso particular. Seu
papel ¢ fornecer argumentos que permitirdo aos advogados militantes, e
principalmente aos juizes, eleger uma posi¢@o e fundamenta-la no direito.

A tomada de posicdo requerida por uma dogmadtica juridica critica ¢ aquela que
identifica o discurso externo justificador hegemoénico e toma posicdo em relagdo a esse
discurso de maneira critica em favor da efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. Ou
seja, seguindo a sugestdo de Perelman, essa dogmatica juridica critica elege uma posicio
moral e politica e a fundamenta juridicamente através de argumentos juridicos que transitam
da justificacdo externa para a interna.

Assim € que se torna possivel identificar o uso estratégico que pode ser atribuido ao
discurso juridico e aos argumentos juridicos que o sustentam. Este uso estratégico decorre
justamente da fungdo estratégica da argumentagdo juridica, que é a de convencer um
auditorio.

Pode-se falar na decisdo judicial como um problema argumentativo, vez que o juiz
deve desincumbir-se do dnus argumentativo que recai sobre si; porém, o fendmeno possui
também outra faceta, que ¢ de natureza estratégica. Esta se afirmando que a decisdo judicial é
um momento estratégico na pratica juridico-politica, o que se da através de uma tomada de
posicao moral e politica. E, além disso, trata-se de um momento estratégico privilegiado.

Foi dito acima que a legitimacdo da decisdo judicial esta diretamente ligada ao

auditorio que busca convencer através dos argumentos. Como afirma Perelman (1996, p. 565)
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“[...] a propria idéia [sic] de motivacdo, de justificagdo de uma decis@o judiciaria, muda de
sentido ao mudar de auditorio.”

Perelman (1998, p. 238) identifica trés auditorios diferentes que a decisdo judicial
deve buscar satisfazer: “[...] de um lado as partes em litigio, a seguir, os profissionais do
direito e, por fim, a opinido publica, que se manifestard pela imprensa e pelas reacdes
legislativas as decisdes dos tribunais.”

O uso estratégico da argumentagao juridica no ambito da fundamentacdo das decisdes
judiciais emerge como possibilidade de, para além de eleger uma posi¢do e fundamenta-la no
direito, tentar o convencimento do auditério e o consequente alargamento da proposta moral e
politica que serve de justificacdo externa. No caso desse trabalho, a proposta de maxima

efetivacdo de direitos humanos fundamentais.

1.2.4 A fundamentacgdo racional do discurso juridico e o senso comum teorico dos juristas

Os discursos juridicos que servem para a justificagdo externa da decisdo judicial e o
proprio discurso juridico em que a decisdo judicial consiste, inclusive sua justificacdo interna,
sdo todos ordinariamente fundados naquilo que se convencionou chamar de senso comum
tedrico dos juristas.

Tanto o orador quanto o auditdrio e o proprio discurso produzido sdo permeados por
essa realidade de senso comum, a qual, segundo Warat (1994, p. 13), “[...] designa as
condicdes implicitas de producdo, circulagdo e consumo das verdades nas diferentes praticas
de enunciacido e escritura do Direito.” O senso comum teoérico contém, portanto, condigdes de
producdo, circulagdo e consumo que vao além do orador e do auditério como instancia ideal e
neutra ¢ dos procedimentos discursivos de que se serve a atividade de produgdo do discurso
para sua corre¢do. Trata-se de uma instancia relativa ao confeudo e nao as formas e
procedimentos.

Esse conteudo ¢ escamoteado das reflexdes tedricas feitas sobre o discurso juridico.
Como ¢ facilmente perceptivel, até 0 momento os diversos autores trabalhados no ambito da
teoria do direito dedicaram-se a formas e ndo a conteudos. Os juspositivistas “classicos”
relegam o conteudo da decisdo judicial para o campo da discricionariedade ao passo que os
teoricos da argumentacdo nao estdo diretamente preocupados com esse contetido.

Na verdade, existe pouca diferenga entre preocupar-se exclusivamente com a validade
formal das normas juridicas e preocupar-se principalmente com os aspectos formais do

discurso e da argumentagdo juridica. Warat (2009, p. 9) dirda que “[...] a pesquisa juridica
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apresenta uma histdria carregada de fantasmas e de espectros racionais que tendem a isolar a
fala dos juristas de suas condi¢des sociais de produ¢@o”, o que realmente ocorre quanto se
leva em consideracdo para analise do fenomeno juridico somente as teorias juspositivistas
“classicas”, a teoria da argumentacdo ou mesmo ambas.

A partir das reflexdes waratianas desnuda-se um campo de significancia no ambito do
fenomeno juridico para além daquele apresentado pela teoria da argumentagdo, que esta
limitada aos procedimentos e formas argumentativas, ndo investigando seu contetido. Surge
entdo a possibilidade de alargamento de uma conexdo entre direito, moral e politica que ¢
estreitamente desenvolvida a partir da critica feita a Hart por Dworkin (2010b, p. 23-72) e do
conceito de direito formulado por Alexy (2009, p. 151), permitindo-se assim que a teoria
visualize os conteudos existentes e possiveis dessa conexdo para além da estreiteza dos
autores citados acima.

Segundo Warat (2004, p. 258), as normas morais sdo condi¢cdes de significagdo do
discurso juridico, impondo limites aos contetdos significativos das normas juridicas. Trata-se
de “condi¢des de sua significagdo, embora possamos admitir que nao sejam condicdo de sua
validade”. Ultrapassa-se aqui a discussdo travada pelos juspositivistas “classicos” quanto aos
critérios de validade da norma juridica, que sdo somente critérios formais, bem como as
limitacdes da teoria da argumentacg@o, ja que a discussdo nao se da mais em torno da validade
da norma juridica e da incorporagdo de elementos de moral e politica mas sim sobre os
contetdos significativos da norma juridica, da decisao judicial e do proprio discurso juridico.

Ou seja, para além dos procedimentos e formas argumentativas do discurso juridico e
para além da questdo da validade da norma juridica coloca-se a questdo fundamental da
propria significacdo da norma, da decisdo e do discurso juridico, significacdo essa que ¢
construida em relagdo e a partir de normas morais que expressam condi¢gdes de producéo,
circulagdo e consumo de verdades juridicas.

Impde-se a necessidade de investigar como se dd a formagdo dos conteudos de
significado da norma e do discurso juridico, o que permitira compreender que “[...] a fala é
mais aquilo de onde falamos do que aquilo gue falamos [...]” (WARAT, 2009, p. 9, grifos
nossos), ao que se pode acrescentar que vai além também do como falamos (regras de
procedimento do discurso juridico) e do para quem falamos (auditorio).

Estas condigdes sociais de producdo traduzem-se em uma nomenclatura no d&mbito da
teoria do direito naquilo que Machado (2011, p. 27) vem chamando de quadrado

paradigmatico e seus desdobramentos correspondentes. Para Machado (2011, p. 27), €
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justamente esse campo ou quadrado paradigmatico que propiciou a formacdo do senso
comum teorico dos juristas.

A reflexd@o acerca dessas condi¢des sociais a luz da teoria machadiana ¢é feita na parte
trés deste trabalho, e € o que permitira a propositura de estratégias de efetivagdo de diretos
humanos fundamentais no ambito do discurso juridico.

Por ora basta a compreensdo da necessidade de alargamento do espectro de
investigacdo da teoria do direito em dire¢do ao conteido do discurso juridico e para além das
formas e procedimentos.

A propria reflexdo sobre o “império da pragmatica” apontado por Atienza (2007, p. 248)
jé coloca esse desafio quando o autor afirma que os aspectos formais e materiais da argumentacao
parecem ser um passo prévio para que se possa fixar as condi¢des de adequacao e de éxito do
discurso, porém ndo limitando-se a tais aspectos.

Do mesmo modo, “[...] la teoria de los enunciados juridicos y del ordenamiento o
sistema juridico y la de la validez y las fuentes del Derecho parece algo previo al estudio de
la toma de decisiones y de la justificacion de las mismas en que consiste la prdctica juridica”
(ATIENZA, 2007, p. 248), ao que pode-se acrescentar que o estudo das tomadas de decisdo e
da justificacdo das mesmas sdo insuficientes face as condi¢des reais de producao, circulacio e
consumo que condicionam a pratica juridica.

A presenca dessas condi¢des significa que a ideia de ideologia® estd subjacente ao
conceito de senso comum tedrico dos juristas e ¢ isto que se deve ter em mente quando se
investiga o conteudo dos discursos juridicos. Nao por outro motivo Warat (2009, p. 11) afirma
que a categoria do senso comum tedrico dos juristas é o “[...] modelo de competéncia que
expressa a formacao ideologica do conhecimento juridico”, ou seja, a ideologia ¢ atividade
estruturante dos discursos juridicos.

E essa ideologia constitui condigdo objetiva do discurso juridico e ndo mero fendmeno
da consciéncia, ja que ndo se pode conceber um discurso sem conteidos conotativos ¢ tais
contetdos ndo podem ser eliminados através de processos 16gicos (WARAT, 2009, p. 13).

E a ideologia, segundo Atienza (2007, p. 278) “[...] engafia porque no es simplemente

una vision falsa del mundo, sino una vision, un conjunto de ideas, que al tiempo que oculta

0O conceito de ideologia ¢ um dos mais controversos da teoria social. Uma defini¢io que se mostra
inteiramente compativel com os fins a que se propde este trabalho, em especial com a discussdo travada no
capitulo trés, item 3.2.2, é a de Fairclough (2008, p. 117): “Entendo que as ideologias sdo
significagdes/construgdes da realidade (o mundo fisico, as relagdes sociais, as identidades sociais) que sdo
construidas em varias dimensdes das formas/sentidos das praticas discursivas e que contribuem para a
producdo, a reprodugdo ou a transformacao das relagdes de dominacdo.”
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(parte de) la realidad, la refleja.” Entender que o discurso e a pratica juridica se resumem
apenas a categorias abstratas tais como orador, auditorio e procedimento discursivo é tomar a
parte pelo todo e enxergar o fendmeno juridico apenas através de lentes que ndo sé ocultam as
demais partes da totalidade do real mas também refletem essa parte mostrada como sendo
unica.

Essa reflexdo leva a conclusao inelutavel, com Correas (2012, p. 92), de “[...] que hoy,
la Metodologia Juridica, es otro campo de combate ideologico. Y no puede no serlo, ni eso
debe asustar a nadie. Al contrario, puede ser un espacio mds en la resistencia a la
deshumanizacion de los juristas.” A este combate ideologico se propde este trabalho, nos

termos expostos no capitulo trés.
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CAPITULO 2 A ATUACAO POLITICO-JURIDICA DO PODER JUDICIARIO

2.1 Neoconstitucionalismo e direitos humanos fundamentais no Estado Democratico de

Direito da semiperiferia

2.1.1 Neoconstitucionalismo e Estado constitucional

Diversos fatores sdo apontados como sendo responsaveis pelo surgimento,
desenvolvimento e consolidagdo da teoria da argumentagdo juridica e por sua adocdo
enquanto método de trabalho da teoria do direito. A teoria do direito que adota a teoria da
argumentacao juridica enquanto método ¢ conhecida por neoconstitucionalismo.

Dada a importancia do neoconstitucionalismo para o debate contemporaneo na teoria
do direito, o objetivo deste capitulo ¢ demonstrar, num primeiro momento, em que consiste tal
vertente do pensamento juridico e qual sua relacdo com o Estado Democratico de Direito
brasileiro e com a questdo da necessidade de efetivacdo dos direitos humanos fundamentais.
A seguir, partir-se-a para a discussdo acerca da judicializagdo da politica e da politizacdo da
razdo juridica, momento em que se tentara uma aproximacdo em relagdo a pratica do Poder
Judiciario brasileiro, a qual, a0 menos retoricamente, se da nos marcos ora abordados.

Ja no capitulo anterior foi afirmado que a teoria da argumentacdo juridica surge como
resposta & necessidade de justificacdo das decisdes judiciais que é propria do Estado
Democratico de Direito. Assim, segundo Atienza (2007, p. 17), um dos fatores responsaveis
pelo interesse no estudo da argumentacao juridica esta vinculado justamente com a passagem
do “Estado legislativo” para o “Estado constitucional”, o qual requer um incremento na
justificagdo das decisdes dos orgaos publicos.

Isso ocorre porque o Estado constitucional requer também e sempre um controle sobre
o conteudo das decisdes e ndo apenas um controle em relagdo a competéncia da autoridade
que decide e ao procedimento utilizado para se chegar a decisdo; a teoria da argumentacdo
seria 0 método apto a efetuar esse controle das decisoes. E em que mais consiste esse Estado
constitucional, além da exigéncia de controle sobre o conteudo das decisdes?

A expressdo Estado constitucional ¢ corrente na literatura juridica da Europa
continental, como se verifica praticamente da totalidade de autores que trabalham a partir da
perspectiva neoconstitucionalista, como por exemplo Ferrajoli (2009, p. 14). Serve para

designar um modelo de Estado que representa o sucessor do Estado legislativo.
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Ocorre que esta expressdo ndo se mostra totalmente adequada, ja que o Estado
legislativo, o qual pode ser identificado com o Estado Liberal construido a partir da
Revolucdo Francesa e que teve seu auge na Europa do século XIX, também era um Estado
constitucional, no sentido de que também estava sob a égide de uma Constituigio'; era
identificado como Estado legislativo apenas por conta do predominio da fungdo legislativa no
exercicio do poder estatal.

Como se vera no item a seguir, a expressdo mais adequada (a0 menos no caso
brasileiro) é Estado Democratico de Direito, o qual inclusive possui especificidades em
relacdo ao Estado constitucional nos moldes aqui expostos, que sdo os moldes desenvolvidos
por Ferrajoli (2009, p. 13-29).

Por ora basta dizer que ¢ no ambito do Estado constitucional que se desenvolve o
neoconstitucionalismo. Algumas condi¢des juridicas foram e continuam sendo responsaveis
pelo surgimento da teorizagdo neoconstitucionalista. Estas condi¢des serdo vistas a seguir.

Segundo Guastini (2009, p. 49-50), a satisfagdo de um conjunto de “condi¢des de
constitucionalizacdo” permite afirmar que um ordenamento juridico esta totalmente
“impregnado” pelas normas constitucionais, ou seja, trata-se de um ordenamento juridico
constitucionalizado, caracteristico do Estado constitucional e no qual pode se desenvolver
uma teoria neoconstitucionalista.

Sao sete as condi¢des de constitucionalizagdo (GUASTINI, 2009, p. 50-58): (1) uma
Constituicao rigida; (2) a garantia jurisdicional dessa Constituicdo; (3) a for¢a vinculante da
Constituicao; (4) a “sobreinterpretagao” da Constitui¢do; (5) a aplicagdo direta das normas
constitucionais; (6) a interpretacdo conforme das leis e (7) a influéncia da Constituicdo sobre
as relacdes politicas.

Afirma ainda o autor (GUASTINI, 2009, p. 50) que existem graus de
constitucionalizagdo, ou seja, um ordenamento juridico pode estar mais ou menos
constitucionalizado a depender da satisfagdo maior ou menor das condi¢cdes de
constitucionalizagdo. N3o se trata, portanto, de um conceito bipolar em que um ordenamento
juridico esta ou ndo constitucionalizado.

Sobre estas condi¢des o que se verifica ¢ que sdo um retrato daquilo que, em conjunto,
constituem o fendmeno do constitucionalismo contemporaneo ou neoconstitucionalismo e

que, conforme citado, servem para identificar também o que seria o Estado constitucional de

! Neste sentido Ferrajoli (2009, p. 13-14) faz uma diferenciagio entre Estado de Direito em sentido “lato, débil
ou formal” (Estado legislativo) e Estado de Direito em sentido “forte ou substancial” (Estado constitucional), o
que justificaria a classificagdo entre Estado legislativo e Estado constitucional.
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que fala Ferrajoli: inicialmente a necessidade de uma Constitui¢do rigida (1), que embora
rigida, possua um sistema de controle de constitucionalidade (2). Estas duas primeiras
condicdes dizem respeito a estrutura do ordenamento juridico.

As condigdes (3) e (4) dizem respeito a cultura juridica e a postura dos intérpretes
frente a0 ordenamento juridico: ¢ preciso que se encare a Constituicdo como possuidora de
forca vinculante, ou seja, “/...] de la ideia de que toda norma constitucional —
independientemente de su estructura o de su contenido normativo — es una norma juridica
genuina, vinculante y susceptible de producir efectos juridicos” (GUASTINI, 2009, p. 53),
superando ideias tais como a de Constituigdo como mera “carta de intengdes politicas” e a de
existéncia de normas programaticas nao aplicaveis imediatamente.

E preciso também que os intérpretes levem essa forga vinculante em consideragio, ou
seja, que entendam a Constituicdo como vinculante (GUASTINI, 2009, p. 55) e realizem a
“sobreinterpretagdo”, que para Guastini (2009, p. 54) ¢ a interpretacdo extensiva que leva em
consideragdo a for¢a normativa e demonstra a irradiacdo das normas constitucionais para todo
o ordenamento juridico e para dentro do campo politico. “En otras palabras, no existe espacio
para ninguna discrecionalidad legislativa: no hay cuestion de legitimidad constitucional de
la cual se pueda decir que sea solo una political question, una cuestion puramente politica,
ajena al conocimiento del juez [...].” (GUASTINI, 2009, p. 54-55). Trata-se de uma
consequéncia pratica da refutacdo da tese da separacao entre direito e moral (e politica).

Também as condigdes (5), (6) e (7) dizem respeito principalmente a uma tomada de
posicao dos intérpretes frente ao ordenamento juridico: trata-se da aplicag@o direta das normas
constitucionais aos casos concretos, inclusive nas relagdes juridicas entre particulares (5);
trata-se ainda da interpretacdo da legislacdo ordinaria conforme a Constituicdo” (6) e da
propria judicializagdo da politica, com a adogdo de uma postura promotora ou autocontida
através da utilizagdo das normas constitucionais, ja que “/...J las normas constitucionales
pueden ser mas o menos usadas en la argumentacion politica (de los organos y de los
actores) para justificar sus acciones y decisiones.” (GUASTINI, 2009, p. 58).

E importante salientar que a satisfagdo das condi¢des de constitucionalizagdo depende
quase que em sua totalidade da tomada de posicdo do intérprete/aplicador em face da
Constituicdo, ou seja, do fendmeno da constitucionalizacdo contemporanea. Este ¢ um dado

relevante, ja que, como se vera no proximo capitulo, a necessidade de fomada de posicdo e de

2 Os dois casos concretos trabalhados no item 2.3 tém em comum justamente o pedido feito, consistente em
interpretagdo conforme a Constituigdo.
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escolha é fundamental para a construcdo de um discurso juridico de efetivagdo dos direitos
humanos fundamentais.

No limite, a satisfacdo das condi¢des de constitucionalizacdo propostas por Guastini,
que sdo condigdes juridicas, passam por uma tomada de posi¢do politica. As proprias
condi¢des juridicas apontadas somente se tornaram possiveis de satisfagdo a partir do
surgimento historico de condi¢des politicas adequadas, as quais podem ser resumidas no
sentimento de perplexidade que predominou no segundo pds-guerra e na possibilidade de
construcdo de um “capitalismo organizado” através do Welfare State ¢ em oposi¢do ao
“socialismo real” dos paises liderados pela Unido Soviética.

A possibilidade de satisfagdo das condi¢des de constitucionalizacdo e¢ da consequente
materializagdo do Estado constitucional permite ao neoconstitucionalismo ser encarado como
uma tentativa de renovagdo tedrica e pratica em relagdo ao constitucionalismo moderno e
também como uma teoria de pretensdes universalizantes para todo o campo juridico, além, ¢é
claro, de ser o modelo que explica o proprio Estado constitucional europeu contemporineo
(ARIZA, 2009, p. 239).

Sendo assim, ao lado da representacdo atual do modelo seguido em maior ou menor
grau pelos ordenamentos juridicos constitucionalizados nos moldes citados acima
(COMANDUCCI, 2009, p. 75), o neoconstitucionalismo pode ser entendido também como
uma tentativa de elaboracdo de um novo paradigma cientifico no ambito da teoria do direito,
ainda que essa proposta seja um tanto quanto embrionaria’.

A identificacdo do neoconstitucionalismo como teoria do direito, conforme
mencionada no inicio deste capitulo, é feita por Comanducci (2009, p. 82), que, recorrendo a
classificacdo de Bobbio acerca do positivismo juridico, distingue outros dois tipos de
neoconstitucionalismo, além do mesmo como teoria do direito: como ideologia do direito e
como método de analise do direito.

Como teoria do direito, o neoconstitucionalismo se apresenta realmente como uma
teoria concorrente com o positivismo juridico (COMANDUCCI, 2009, p. 83), trazendo
modificagdes no que diz respeito ao objeto e ao método a ser adotado pela ciéncia do direito.

Seu objeto é descrito ora como um “modelo descritivo da Constituigdo como norma” oura

3 Alguns autores afirmam que o neoconstitucionalismo realmente constitui um novo paradigma para o direito,
nos termos que a ideia de paradigma ¢ utilizada por Machado (2011, p. 23-29) e por este trabalho. Por exemplo
Ariza (2009, p. 246), quando afirma: “Sin duda, las innovaciones que el neoconstitucionalismo ha ocasionado
en el Derecho y, por tanto, también en la manera de afrontar su estudio, permiten que se pueda afirmar que
estamos en presencia de un nuevo paradigma (con toda la fuerza kuhniana del término) que se podria
denominar el paradigma constitucionalista del Derecho.”
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como um “[...] modelo axioldgico da Constituicdo como norma.” (COMANDUCCI, 2009,
p- 84). Em relacdo a ambos os modelos correspondera um método fundado na
interpretacdo especificamente constitucional.

No positivismo juridico legalista o objeto € a lei; no juspositivismo “classico” a norma
juridica. Esse objeto ¢ substituido no neoconstitucionalismo pela Constituicdo enquanto
norma juridica, seja em sentido descritivo, seja em sentido prescritivo. Ou seja, a norma
juridica continua a ocupar o lugar central das preocupagdes tedricas. Apenas ndo se trata de
qualquer norma juridica, mas sim da Constitui¢do, que deve ser descrita e entendida como
possuindo um valor intrinseco que se irradia para todo o ordenamento juridico através da
interpretagdo especificamente constitucional porque possui normatividade (modelo axioldgico
da Constituigdo como norma).

Como ideologia do direito o neoconstitucionalismo, a partir da refutacdo da tese da
separagdo entre direito e moral e em conex@o com a elei¢do da Constituicdo enquanto modelo
normativo axioldgico, sustenta que “/...] puede subsistir hoy una obligacion moral de
obedecer a la Constitucion y a las leyes que son conformes a la Constitucion”
(COMANDUCCI, 2009, p. 86), decorrendo dai “/...] la adopcion de un punto de vista interno
o comprometido por parte del jurista, bien una labor critica y no solo descriptiva por parte
del cientifico del Derecho.” (SANCHIS, 2009, p. 124).

A identificagdo de quais valores sdo expressos por esse modelo normativo encontra-se
na declaracdo de direitos, ou seja, no catalogo de direitos humanos fundamentais que esta
contido na Constitui¢do. Assim, “[...] destaca la exigencia de que las actividades del
legislativo y del judicial estén directamente encaminadas a la concretizacion, la actuacion y
la garantia de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion [...].”
(COMANDUCKCI, 2009, p. 86).

Como se verd no item a seguir, o catdlogo de direitos humanos fundamentais ¢
também a nota distintiva do Estado Democratico de Direito, ao lado da exigéncia de sua
efetivagdo enquanto finalidade mesma deste modelo de Estado. No terceiro capitulo deste
trabalho serdo exploradas as possibilidades de um discurso juridico fundado nos direitos
humanos fundamentais que seja apto a fundamentar estratégias dogmadticas de efetivacdo
destes mesmos direitos.

Como método de andlise do direito (neoconstitucionalismo metodologico), Comanducci
faz expressa referéncia a teoria de Dworkin e Alexy e a “/...] tesis de la conexion necesaria,

identificativa y/o justificativa, entre Derecho y moral.” (COMANDUCCI, 2009, p. 87).
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Afirmou-se acima, com Comanducci, que eleger a Constituicdo como objeto reclama
um método fundado na interpretagdo especificamente constitucional. Em que pesem as
diversas teorias e métodos atualmente em voga para a interpretacdo constitucional, o proprio
Comanducci reconhece, ao fazer expressa referéncia a teoria de Dworkin e Alexy, que o
método do neoconstitucionalismo ¢ a teoria da argumentagao.

E este também o entendimento de Machado (informagéo verbal)* e adotado por este

trabalho. Em resumo, pode-se afirmar que

O neoconstitucionalismo reclama uma nova teoria da norma, que possibilite
a conjugagdo de regras e de principios, bem como uma nova teoria da
interpretagdo juridica que ndo seja nem puramente mecanicista nem,
tampouco, absolutamente discricionaria, em que os riscos que comportam a
exegese da Constitui¢do sejam suportados por um esquema plausivel de
argumentagao juridica. (CAMBI, 2011, p. 90).

Ou seja, se o neoconstitucionalismo pode ser encarado como teoria do direito, seu
método ¢ construido a partir da teoria da argumentacdo, na linha das teorias de Dworkin e
Alexy e a partir de suas tentativas de superar a tese da separacao entre direito e moral e a tese
da discricionariedade. Trata-se da busca de uma teoria apta a dar vida as “condi¢des de
constitucionalizagdo” e, consequentemente, concretizar a Constituicdo no plano fatico, com a
propria concretizagao do catalogo de direitos humanos fundamentais.

Para Streck (2011, p. 36, 65) o neoconstitucionalismo nao traria qualquer contribui¢ao
para além daquela ja presente nas escolas criticas do “positivismo primitivo”, ou seja, escolas
criticas do positivismo legalista da escola da exegese e da jurisprudéncia dos conceitos.
Tratar-se-ia na verdade apenas de uma reafirmagdo das criticas antiformalistas feitas pela
escola do direito livre, pela jurisprudéncia dos interesses e por sua sucessora, a jurisprudéncia
dos valores. Sendo assim, ndo haveria que se falar em uma superagdo da tese da separacao
entre direito e moral, mas apenas em uma retomada de criticas que remontam ao inicio do
século XX.

Ainda segundo Streck (2011, p. 36), o neoconstitucionalismo ndo oferece uma solugdo
para o problema de decisdo, ou seja, para o problema da discricionariedade judicial,
depositando suas esperangas na “loteria do protagonismo judicial”’ enquanto forma de

realizacdo do direito. Nao haveria, portanto, superagdo da tese da discricionariedade. Afirma

ainda que “[...] na verdade, o neoconstitucionalismo, ao invés de representar uma solugdo para

* Antonio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do Programa
de Pos-graduagdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 24 ago. 2012.
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o problema da decisdo, propicia ainda mais um maior protagonismo judicial.” (STRECK,
2011, p. 65).

De fato, o neoconstitucionalismo nio oferece uma solugdo para o problema da
discricionariedade judicial. Porém ndo € a teoria neoconstitucionalista que propicia um maior
protagonismo judicial, mas sdo condigdes historicas (e essencialmente politicas) que
propiciaram o surgimento deste protagonismo e o posterior (ou no minimo concomitante)
desenvolvimento tedrico do neoconstitucionalismo, o qual realmente reforca a postura de
maior protagonismo do Poder Judiciario.

Afinal, se “[...] o conhecimento ¢ sempre contextualizado pelas condigdes que o
tornam possivel [...]” (SANTOS, 2005, p. 32), a validade de uma teoria permanece enquanto
as condicdes objetivas em que tal teoria foi elaborada se mantém: se as condigdes historicas se
alteram e a teoria permanece a mesma, ndo sendo reelaborada, pior para a teoria, que ndo mais
corresponderda ao mundo real e ndo tera mais aplicabilidade. Como afirma Machado
(informagdo verbal)’, ndo é possivel uma teoria do direito que seja eterna, perpétua, pois a
ambiéncia socio-historica e cultural se altera.

Sendo assim, a questdo da superagdo da tese da discricionariedade deve ser
historicamente contextualizada: a discricionariedade do juiz nunca deixou de existir. Por mais
que os revoluciondrios franceses tenham pregado a submissdo do juiz a lei, o que se
cristalizou na teoria do positivismo legalista da escola da exegese, isso nunca aconteceu na
pratica e nunca sequer foi possivel acontecer.

Neste sentido Hespanha (2011) demonstra como nas proprias obras dos autores da
escola da exegese houve uma predominancia relativa do legalismo, havendo permanéncia de
elementos de direito doutrinal (como por exemplo na obra de Portalis); do mesmo modo, a
base do direito positivo continuou a ser o jusnaturalismo (e continua sendo até hoje, como
demonstrado no capitulo anterior ao mencionar o falso dilema existente entre juspositivismo e
jusnaturalismo e mesmo entre jusnaturalismo e teoria da argumentacao).

O juspositivismo “classico” funda-se na tese da discricionariedade ¢ a elabora de
diversas formas, culminando no pensamento de Hart. As tentativas de superacao trazidas por
Dworkin e Alexy, os quais podem ser alocados no contexto do neoconstitucionalismo
(embora referidos autores possuam teorias do direito proprias com especificidades que nao

podem ser ignoradas, conforme expostas no capitulo anterior) sdo insuficientes para, por si

° Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do Programa
de Pos-graduagdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 13 set. 2012.
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mesmas, dar conta da questdo da discricionariedade judicial, remetendo inevitavelmente para
a necessidade de opgdes valorativas morais e politicas, o que demonstra ainda e novamente a
falsidade da tese da separagdo entre direito e moral.

Nao dando conta da superacdo da tese discricionariedade, Streck (2011, p. 37, 69)
defende, no lugar do neoconstitucionalismo, aquilo que prefere chamar de Constitucionalismo
Contemporaneo. Este esta fundado no plano da teoria do Estado e da Constituicdo no
paradigma do Estado Democratico de Direito e reclama uma teoria do direito que resignifique
a teoria das fontes, incorporando a ideia de onipresenga da Constituicdo em detrimento da
supremacia da lei; reclama ainda uma teoria da norma, a ser construida através da
identificacdo da normatividade dos principios e uma teoria da interpretagdo apta a blindar a
discricionariedade e os ativismos.

As criticas de Streck sdo atuais e validas, em especial no que diz respeito as
insuficiéncias do neoconstitucionalismo enquanto tentativa de superacdo da tese da
discricionariedade. Por este motivo pode-se concluir que o neoconstitucionalismo ¢ muito
mais uma ideologia do direito (nos termos expostos por Comanducci) do que uma teoria do
direito e um método de andlise do direito; por fim, as proprias condicdes de
constitucionalizacdo expostas por Guastini explicitam a insuficiéncia tedérica do
neoconstitucionalismo e seu viés nitidamente ideoldgico, requerendo na verdade uma opg¢do
do jurista em concretiza-las, assumindo a obrigagdo moral de obedecer a Constituigao.

Nessa perspectiva, continua muito mais interessante entdo a utilizacdo da teoria da
interpretagdo de Dworkin e da teoria da argumentagdo de Alexy como “pauta para o debate”
da teoria do direito contemporanea ao lado da demanda pela concretizagdo dos direitos
humanos fundamentais enquanto exigéncia do Estado Democratico de Direito do que a adesdo
incondicional ao neoconstitucionalismo enquanto teoria do direito.

De modo que a ideologia em que se configura o neoconstitucionalismo ¢ um produto
de condicdes historicas especificas, as quais podem ser sintetizadas na figura do Estado
Democratico de Direito, das praticas que dele decorrem e das exigéncias que lhe sdo proprias,

e € nesse campo de investigagdo que o presente trabalho prossegue.

2.1.2 Estado Democratico de Direito da semiperiferia e direitos humanos fundamentais

A teoria juridica brasileira ndo costuma utilizar a expressdo Estado constitucional. Como

mencionado acima, tal expressao diz respeito ao modelo de Estado de Direito que existe em

alguns paises europeus, tais como Italia, Alemanha e Espanha (ARIZA, 2009, p. 239).
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Nao obstante tal situagcdo, fato ¢ que as condicoes de constitucionalizagdo
mencionadas por Guastini se fazem presentes no Brasil, o que pode ser atestado inclusive pelo
florescimento de um neoconstitucionalismo “a brasileira” na jurisprudéncia e na doutrina, esta
ultima com producdo bibliografica expressiva.

Neste sentido, pode-se destacar, dentre varios, os nomes ¢ as obras de Luis Roberto
Barroso, Ana Paula de Barcellos ¢ Humberto Avila como sendo os mais expressivos no trato
de questdes tedricas gerais e da tematica dos principios’; Daniel Sarmento pode ser indicado
como 0 mais expressivo nome para a compreensdo da tematica da incidéncia dos direitos
humanos fundamentais nas relagdes juridicas privadas e Eduardo Cambi (2011) para as
projecdes do neoconstitucionalismo no processo (“neoprocessualismo”). Uma sintese no
plano da dogmatica juridica e que faz referéncia aos autores aqui mencionados e a suas obras
pode ser encontrada na obra de Dimoulis e Martins (2011), ja citada no capitulo anterior.

No ambito da jurisprudéncia, um sintoma inequivoco de que as condi¢des de
constitucionalizacdo fazem parte da realidade brasileira é a atengdo que o STF vem
despertando na opinido publica e na midia ao decidir casos polémicos, dentre eles a ADI
4277/ADPF 132 e a ADPF 1537, cujo estudo detalhado ¢ feito no item 2.3. Essas agdes sdo
apenas exemplos da atuacdo do STF, podendo-se elencar varias outras, inclusive no ambito
penal, como por exemplo o julgamento da agdo penal 470 e sua repercussao midiatica. Esse
sintoma ¢ consequéncia, dentre outros fatores, do fenomeno da judicializacdo da politica e da
politizacdo da razdo juridica, conforme estudado no item a seguir.

No que diz respeito ao modelo de Estado brasileiro, tem-se que a expressao mais
adequada em relacdo ao Estado constitucional seria Estado Democratico de Direito, na
linha desenvolvida inicialmente por Didz (1975) e introduzida no pais por José Silva
(2004, p. 112-122).

Ap6s estudar o Estado de Direito Liberal e o Estado de Direito Social, bem como o

Estado totalitario, Didz apresenta o Estado Democratico de Direito como um Estado de

% Anote-se aqui a critica feita por Streck (2011, p. 48-39) em relagéo a tais autores, entendendo que os mesmos
recepcionaram de forma equivocada a teoria e doutrina alemas, em especial a jurisprudéncia dos valores ¢ a
teoria da argumentacao.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. Relator: Ayres Britto. Didrio da Justica Eletrénico:
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 dez. 2012a. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 1 fev. 2013; Id. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Relator: Ayres Britto. Diario da Justica
Eletronico: Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 dez. 2012b. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1 fev. 2013; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 153. Relator:
Eros Grau. Diario da Justica Eletronico: Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 6 ago. 2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1 fev. 2013.
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Direito em que convergem ideais democraticos e socialistas, sendo este modelo de Estado o

unico apto a realizar os direitos e liberdades do ser humano.

Lo importante de todo esto radica en que la democracia y el socialismo se
institucionalicen de acuerdo con los principios que, basados en el imperio
de la ley, hemos considerados como propios de todo Estado de Derecho; y
en efecto, a pesar de las dificultades, ambos polos pueden llegar a
compatibilizarse. Es mds, creemos que solo a través de ellos, solo a través
de la democracia y del socialismo, cabe dar hoy cumplimiento efectivo y
real a los derechos y libertades del hombre [...]. (DIAZ, 1975, p. 130).

Sendo assim, o Estado Democratico de Direito ¢ aquele modelo de Estado de Direito
em que, sob o império da lei (lei como expressdo da vontade geral) e das demais
caracteristicas do Estado de Direito®, democracia e socialismo confluem no sentido da
realizagdo dos direitos humanos fundamentais.

E preciso que se diga que a formulagio de Diaz constitui, além de um trabalho tedrico,
um libelo em favor da concretizagdo dos direitos humanos fundamentais através de uma
espécie de socialismo democratico, cuja concrecio ¢ garantida pelo Estado Democratico de
Direito. Este modelo de Estado se coloca como verdadeiro espago para a construgdo da
democracia ¢ do socialismo, ¢ a obra aqui utilizada (Estado de Derecho y sociedad
democratica) tem, segundo seu autor, exatamente o objetivo de analisar essa possibilidade
teérica (DIAZ, 1975, p. 17).

A oposi¢do do autor ao Estado totalitirio nazifascista ocupa grande parte da obra;
também estdo presentes criticas ao Estado soviético, as quais dizem respeito a falta de
democracia de referido modelo de Estado, j4 que o poder politico encontra-se personalizado
no partido (DIAZ, 1975, p. 136).

A obra de Diaz foi escrita no contexto da guerra fria e do mundo bipolar; sua recepg¢do
no Brasil por Silva n3o foi feita de forma inconsequente e desatualizada em relagdo ao

contexto historico e social brasileiro da época da ultima Constituinte. Ao analisar o Estado

Democratico de Direito positivado pela Constituicdo de 1988, Silva afirma que:

O certo, contudo, ¢ que a Constitui¢do de 1988 ndo promete a transi¢do para
o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as
perspectivas de realizagdo social profunda pela pratica dos direitos sociais,
que ela inscreve, e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e

¥ Sdo caracteristicas do Estado de Direito para Didz (1975, p. 29), além do império da lei: divisio ou separagio

de poderes; legalidade da Administragdo Publica (atuacdo conforme a lei e controle judicial dos atos
administrativos) e um sistema de direitos e liberdades fundamentais, garantido formalmente e efetivado
materialmente.
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que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justi¢a social,
fundado na dignidade da pessoa humana. (SILVA, J. A., 2004, p. 120).

Pode-se discutir os limites da transformacdo proposta pelo Estado Democratico de
Direito, como fez a doutrina juridica logo apos a promulgacdo da Constitui¢do de 1988. Isso
foi feito através de um debate acerca do papel do Estado na transi¢do ou ndo para um modelo
socialista’.

Ocorre que nao se faz doutrina juridica no vacuo, mas sim no mundo real, concreto. E
o mundo real e concreto em que a Constituicdo foi promulgada é aquele da ascensdo e
predominio do neoliberalismo, o que leva a certa inutilidade da discussdo: se a Constituigdo
ndo prevé um modelo de Estado Democratico de Direito enquanto modelo de transi¢do para o
socialismo, esta tudo certo, porque o mundo ndo estd em transi¢do para o socialismo, pelo
contrario. Caso a Constituigdo preveja tal modelo, continua tudo certo também, ja que ndo
existem condigdes objetivas para que tal transicao seja realizada.

O neoliberalismo que predomina no Brasil ¢ aquele decorrente das politicas
econdmicas elaboradas no que ficou conhecido como “Consenso de Washington”. Segundo
Fiori (1994, p. 6), trata-se de um programa de estabilizag@o e reforma economica; de “[...] um
plano unico de ajustamento das economias periféricas, chancelado, hoje [em 1994], pelo FMI
e pelo Bird em mais de 60 paises de todo mundo.”

Hinkelammert e Mora Jiménez (2005, p. 297) identificam como primeira manifestacdo
do neoliberalismo na América Latina a politica dos ajustes estruturais aplicada no Chile apds
o gole militar de Augusto Pinochet em 1973; no Brasil tal programa foi sendo implementado a
partir do governo Fernando Collor de Mello e atingiu seu auge durante o governo Fernando
Henrique Cardoso.

Ou seja, o programa neoliberal surge praticamente na mesma época da promulgacao
da Constituicdo de 1988, ja que o governo Collor iniciou-se em 15 de mar¢o de 1990 e a
Constituicao foi promulgada em 05 de outubro de 1988. Fiori (1994, p. 6) assim resume o

conteudo desse ideario econdmico neoliberal:

Um programa ou estratégia seqiiencial [sic] em trés fases: a primeira
consagrada a estabiliza¢do macroeconémica, tendo como prioridade absoluta
um superavit fiscal primario envolvendo invariavelmente a revisdo das
relagdes fiscais intergovernamentais e a reestruturagdo dos sistemas de
previdéncia publica; a segunda, dedicada ao que o Banco Mundial vem
chamando de "reformas estruturais": liberaliza¢do financeira e comercial,

? Para o debate travado entre Silva e Ferreira Filho acerca desta questio, veja-se José Silva (2004, p. 120-121),
em especial a nota de rodapé 64.
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desregulagdo dos mercados, e privatizagdo das empresas estatais; e a terceira
etapa, definida como a da retomada dos investimentos e do crescimento
econdmico.

Trata-se de um programa que inegavelmente reduz a capacidade de acdo do Estado;
Silva bem compreende tal situagdo ao analisar o Estado Democratico de Direito brasileiro e
apontar quais s3o suas finalidades, diversas daquela que consiste na transicdo para o
socialismo.

De qualquer maneira, para além do debate acerca da transicdo para o socialismo, ¢
possivel identificar uma nota distintiva no modelo do Estado Democratico de Direito, a qual
inclusive se contrapde ao programa neoliberal: a necessidade de concretizacdo democratica
dos direitos humanos fundamentais, ou seja, a construcdo da cidadania através de direitos
positivados na Constituigdo. Esse ¢ um componente de transformagdo da sociedade que ¢
inegavelmente parte do Estado Democratico de Direito.

A nogdo de Estado Democratico de direito estd, pois, indissociavelmente

\

ligado [sic] & realizacio dos direitos fundamentais. E desse liame
indissoluvel que exsurge aquilo que se pode denominar de p/us normativo do
Estado Democratico de Direito. Mais do que uma classificacdo de Estado ou
de uma variante de sua evolugdo historica, o Estado Democratico de Direito
faz uma sintese das fases anteriores, agregando a construcdo das condigdes
de possibilidades [sic] para suprir as lacunas das etapas anteriores,
representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade,
tais como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos
fundamentais. A essa nog¢do de Estado se acopla o conteido das
Constitui¢des, através dos valores substantivos que apontam para uma
mudanga no status quo da sociedade. (STRECK, 2004, p. 39-40).

A transformacdo da realidade ¢ uma finalidade do Estado Democratico de Direito e
deve ser feita de forma democratica, através da concretizagdo dos direitos humanos
fundamentais, sem que isso tenha por objetivo mediato ou imediato a construgdo de qualquer
espécie de socialismo, embora tal construcdo possa hipoteticamente ocorrer, dadas condicdes
objetivas para tanto'’,

Como mencionado acima, a promulgacdo da Constitui¢do de 1988 se deu no contexto
do neoliberalismo, ou seja, da completa auséncia de condigdes objetivas para a constru¢do do

socialismo através do Estado Democratico de Direito. Sobre o florescimento ¢ consolidagdo

0 que se esta afirmando é que a construgdo do socialismo ndo depende somente da promulgagdo de uma
Constitui¢do e/ou da alteragdo do modelo de Estado, mas antes de condigdes historicas objetivas e subjetivas,
das quais a promulgag@o de uma nova Constitui¢@o e a alteracdo do modelo de Estado é mais consequéncia do
que causa da transformag@o do sistema social politico e econdmico.
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do neoliberalismo no Brasil e sua relacdo com a Constitui¢do ¢ o Estado Democratico de

Direito, afirmam Streck e Morais (2006, p. 84-85):

Tudo isso acontece na contramdo do que estabelece o ordenamento
constitucional brasileiro, que aponta para um Estado forte, intervencionista e
regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se entende como
Estado Democratico de Direito. [...] Desse modo, € razoavel afirmar que o
Direito, enquanto legado da modernidade — até porque temos uma
Constitui¢do democratica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario
de luta para implantacdo das promessas modernas.

Surge ai um primeiro paradoxo, que consiste na positivagdo de um modelo de Estado
em condicdes socioecondmicas adversas. Desse paradoxo emerge a necessidade de uma
escolha, a escolha de assumir o projeto do Estado Democratico de Direito e da Constituigdo
no sentido da busca da realizagdo das promessas ndo cumpridas da modernidade, as quais sdo
resgatadas por este modelo de Estado e por esta Constituicao.

Nao por outro motivo Streck e Morais afirmam que se trata de um campo de luta para
implementagdo de promessas modernas, ou seja, de direitos humanos fundamentais. Como
afirmam Hinkelammert ¢ Mora Jiménez (2005, p. 417), “[...] se trata de transformar el
Estado de derecho en un sentido contrario a lo que estd aconteciendo con la estrategia de
globalizacion neoliberal [...].”

E essa implementacdo de promessas modernas deve ser feita de forma radicalmente
democratica, ou seja, através de “[...] um processo de efetiva incorporacgdo de todo o povo nos
mecanismos do controle das decisdes, e de sua real participacdo nos rendimentos da
producdo” (SILVA, J. A., 2004, p. 118).

Dai ser absolutamente normal que no ambito do Estado Democratico de Direito a
atuacdo do Poder Judiciario chame a atencdo da opinido publica e da midia e sejam colocadas
na ordem do dia questdes relativas a mecanismos de controle das decisdes judiciais tais como
o Conselho Nacional de Justica, sem que, ¢ claro, tais elementos signifiquem
automaticamente que esta ocorrendo o efetivo controle democratico das decisdes judiciais.

Do mesmo modo, fica clara a conex@o existente entre as demandas por controle
decorrentes do modelo de Estado adotado e da necessidade de justificacdo das decisdes
judiciais ao invés da mera fundamentagdo, sendo a justificagdo verdadeira condi¢do de
legitimidade da decisdo judicial e do discurso judicial em geral, conforme exposto no capitulo
anterior.

Torna-se evidente ainda a necessidade de elaboracdo e execucdo de politicas publicas

voltadas para a participacdo do povo na riqueza do pais, colocando-se tais politicas no campo
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da efetivacdo do ideal democratico do Estado Democratico de Direito através de justiga
social.

Essa exigéncia de democracia real estd presente no proprio catalogo de direitos
humanos fundamentais. Como afirma Streck (2004, p. 49), estes direitos “[...] garantem o que
se pode chamar de dimensao material da ‘democracia substancial’.”

Por efetivagdo material de direitos humanos fundamentais deve-se entender a sua
concretizacdo real, em especial dos direitos que reclamam uma maior prestacdo positiva por
parte do Estado, caso dos direitos sociais, econdmicos ¢ culturais. Fala-se aqui em “maior
prestagdo positiva” pois, como afirmam Abramovich e Courtis (2002), os direitos civis e
politicos também exigem uma prestagdo positiva por parte do Estado, ndo sendo de todo
adequada a diferenciacdo entre direitos a partir da obrigacdo (positiva ou negativa) que os
mesmos geram para o Estado. A diferenga entre os direitos civis e politicos e os direitos
sociais, econdmicos e politicos ¢ mais uma questdo de grau do que uma diferenca substancial
(ABRAMOVICH, 2005, p. 189-192).

Assim, e considerando que os direitos humanos fundamentais possuem unicidade,
tem-se que até mesmo a realizacdo plena dos direitos civis e politicos, 0s quais em sua
configuragdo classica dependem apenas de um comportamento omissivo, também dependem
da realizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais''.

O marco juridico-formal deste discurso ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Como ja foi dito acima acerca das condi¢des historicas de surgimento do
neoconstitucionalismo, também sdo condi¢des historicas que tornaram possivel o surgimento
do atual discurso dos direitos humanos fundamentais, o qual encontra seu fundamento
normativo na referida declaracao.

No que diz respeito ao contexto historico subjacente a este marco juridico-formal,
Herrera Flores (2009, p. 160) afirma que “[...] o termo direitos humanos ¢ uma convengao
adotada em 1948, [...] convertendo-se no discurso ideoldgico hegemonico do novo processo
de acumulagdo dos capitais simbolicos, sociais ¢ culturais da fase keynesiana do modo de
producdo capitalista.” Ou seja, o discurso dos direitos humanos fundamentais ¢, inicialmente,

o discurso produzido no ambito ¢ a partir do keynesianismo e no bojo do Welfare State.

"' Herrera Flores (2009, p. 150-153) fala em integralidade dos direitos humanos ao invés de unicidade,
demonstrando a falsidade da dualidade ou oposi¢ao entre direitos individuais e direitos sociais, econdmicos e
culturais. E o que chama de “mal-estar da dualidade”, um dos quatro mal-estares culturais aos quais
correspondem quatro planos de luta pelos direitos humanos.
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Mas ndo € s6 isso. Trindade (2011, p. 191) afirma que “[...] o contexto mundial em
que essa Declaragdo foi redigida explica muito do seu conteido — em especial, porque se
tornou impossivel continuar recusando o status de direitos humanos aos chamados direitos
econdmicos, sociais e culturais” ante a pressdo politica exercida pelas forcas progressistas,
notadamente o movimento dos trabalhadores, bem como pelos pontos de vista da Unido
Soviética e de seus aliados europeus (TRINDADE, 2011, p. 192).

Tratam-se das mesmas condi¢des historicas que propiciaram o proprio surgimento do
modelo do Welfare State enquanto contraponto ao modelo soviético de economia planificada
e que posteriormente engendraram o surgimento do neoconstitucionalismo.

No que diz respeito ao tema dos direitos humanos fundamentais, ¢ justamente destas
condicdes historicas que decorre a ideia de que tais direitos possuem unicidade'?. Como

sintetiza Trindade (2011, p. 193):

O cerne da Declaragdo de 1948 consiste no reconhecimento de que
compdem o ambito dos direitos humanos todas as dimensdes que disserem

\

respeito a vida com dignidade — portanto, em direito, deixam de fazer

~ 9

sentido qualquer contradigdo, ou hierarquia, ou “sucessdo” cronoldgica ou
supostamente logica entre os valores da liberdade (direitos civis e politicos)
e da igualdade (direitos econdmicos, sociais e culturais).

Como sera exemplificado no item 2.3 e explorado no proximo capitulo, o discurso dos
direitos humanos fundamentais ¢ paradoxal e ambiguo, o que talvez explique, ao lado das
condicdes objetivas desfavoraveis, a quase absoluta caréncia de efetividade material desses
mesmos direitos no Brasil, ndo obstante a positivacdo trazida pelo Estado Democratico de
Direito através da Constituicdo de 1988.

Afirma Trindade (2011, p. 197) que “[...] mais do que o direito posto, decisiva ¢ a
dinamica das relagdes sociais que o engendra e lhe imprime eficacia ou o conserva inerte.”
Referida dinamica das relagdes sociais se traduz na pratica pelas lutas sociais que animam as
conquistas de direitos, a positivagdo ¢ a manuten¢do dos mesmos nos tratados e Constituigdes
¢ a pressdo sobre o Estado para sua concretizagdo material através de politicas publicas ou da
atuacdo do Poder Judiciario.

Nao se pode perder de vista tal consideracdo, j& que a mesma traz o discurso dos
direitos humanos fundamentais para a realidade, conjugando-o com a pratica desses mesmos
direitos, sem a qual o discurso torna-se indcuo e ineficaz do ponto de vista emancipatorio.

Conforme explorado no item a seguir, € perfeitamente possivel falar sobre direitos humanos

12 Ou, como mencionado anteriormente, integralidade ao invés de unicidade.
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fundamentais através do discurso judicial (decisério) sem alterar a realidade material em que
tal discurso € elaborado, ou seja, de forma meramente retérica, o que bem exemplifica a
paradoxalidade e a ambiguidade de tal discurso.

O momento ¢ oportuno também para justificar a ado¢do por este trabalho da expressdo
direitos humanos fundamentais, bem como para precisar o que se quer dizer com a mesma. O
que se busca ¢ fazer referéncia tanto a dimensao material de tais direitos (por isso direitos
humanos) quanto a dimensao formal (por isso direitos fundamentais, j& que os mesmos sao
fundamento de tratados internacionais, da Constituigdo de 1988 e do proprio Estado
Democratico de Direito).

Trata-se, como afirma Machado (informacdo VCI‘b&l)lS de uma forma que possui
conteudo. E tal conteido, enfatize-se, reside justamente nos processos de luta pela
positivacdo, pela manutencdo e pela concretizagdo real de tais direitos. Com isso quer-se

afirmar, ainda com Machado (informacéo verbal)'?, que

[...] a existéncia dos direitos humanos fundamentais independe das pautas
normativas ou das teorias que os formulam, pois eles sdo fruto das lutas pela
satisfacdo das necessidades fundamentais dos homens. Aquilo que se
designa por direitos humanos ¢é tdo somente o rol de necessidades
fundamentais dos homens e se concretizam tdo somente por meio da luta, da
pratica.

Veja-se que ndo ha qualquer espécie de retorno a metafisica jusnaturalista na defini¢ao
acima, mas sim a localizagdo do fundamento dos direitos humanos fundamentais na pratica
das lutas sociais que buscam a realizacdo das necessidades fundamentais dos seres humanos.
Essa pratica de luta constroi e reconstroi os direitos humanos fundamentais em seus diversos
aspectos, inclusive no aspecto discursivo.

Sendo assim, os direitos humanos fundamentais encontram seu fundamento nos
processos de lutas citados e podem ser definidos “/...] como sistemas de objetos (valores,
normas, instituciones) y sistema de acciones (prdcticas sociales) que posibilitan la apertura y
la consolidacion de espacios de lucha por la dignidad humana.” (HERRERA FLORES,
2000, p. 52). Esta definicdo permite visualizar com clareza o papel estratégico dos valores,

normas, institui¢des e do proprio discurso dos direitos humanos fundamentais para a abertura

e consolidagdo dos espagos onde se travam as lutas sociais.

13" Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pés-graduacgao em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 20 set. 2012.

4" Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pés-graduacgao em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 20 set. 2012.
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Tais consideragdes se fazem necessarias pois, como se vera no proximo capitulo, a
construcdo de um discurso dos direitos humanos fundamentais de oposi¢do ao senso comum
tedrico dos juristas somente pode partir de uma pratica de direitos humanos fundamentais
fundada na emancipa¢do do ser humano, ou, como se pode afirmar provisoriamente, fundada
na luta pela dignidade humana.

A titulo de conclusédo deste ponto, pode-se afirmar, com Herrera Flores (2011, p. 15),
que “/...] las normas juridicas no son el fin a conseguir por parte de las practicas sociales,
sino una de las técnicas que podemos usar tanto para construir fines como para garantizar la
efectividad de los mismos (siempre en contacto con las prdcticas sociales que estan en su
base).”

Toda esta discussdo leva a mais uma consideracdo necessaria sobre as relagoes entre
direitos humanos fundamentais e Estado Democratico de Direito no Brasil. Trata-se da
necessidade de precisar o fato de que o exercicio da cidadania e a efetivacdo desses direitos
no Brasil reclama forma diversa daquela levadas a efeito nos paises de capitalismo central,
onde vige o Estado constitucional do neoconstitucionalismo. As preocupagdes tedricas e
praticas dos paises de capitalismo central sdo outras.

Atualmente sdo discutidas na Europa questdes tais como a crise do Estado-nacdo e das
constitui¢des nacionais ante o processo de integragdo econdmica e politica (FERRAJOLI,
2009, p. 21), bem como a emergéncia de um paradigma pluralista em oposi¢do ao paradigma
estatalista, por conta, dentre outros fatores, do surgimento de uma legislacdo comunitaria
(HESPANHA, 2009, p. 69-70); isso sem contar as discussdes recentes sobre a manutengao ou
ndo dos direitos sociais caracteristicos do Welfare State ¢ ameagados ante a crise economica
iniciada em 2008.

Claro que estas questdes ndo sdo de todo adequadas para os paises da periferia, o que
leva a seguinte problematizagdo: quais seriam as demandas especificas dos Estados
Democraticos de Direito do Sul, ou seja, da periferia e da semiperiferia?

Segundo Santos (2010, p. 228), vigora no sistema mundial uma hierarquia entre
paises, os quais podem ser classificados como sendo de centro, semiperiféricos e periféricos.
Ainda de acordo com Santos (2010, p. 227) “Portugal é, desde o século XVII, um pais
semiperiférico no sistema mundial capitalista moderno”, o que significa que o colonialismo
portugués possui especificidades em relacdo aos demais colonialismos, notadamente o
colonialismo britanico, que ¢ tido como o colonialismo hegemdnico inclusive para fins de

analise social.
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Essas especificidades refletem no Brasil, o qual sofreu uma colonizagdo semiperiférica
e continua a ser um pais semiperiférico. E na semiperiferia vive-se uma situacdo de quase
absoluta caréncia de efetividade dos direitos humanos fundamentais, ainda mais se
considerando o predominio politico-econdmico das diretrizes do neoliberalismo.

Sendo assim, as demandas especificas da semiperiferia dizem respeito a busca pela
efetividade material da totalidade dos direitos humanos fundamentais. Em outras palavras,
trata-se de uma demanda especifica que na verdade ¢ uma demanda geral por concretizagao
de direitos que no momento encontram-se em sua grande maioria apenas positivados.

E preciso que se tenha sempre isso em mente ao se analisar as relagdes entre o
discurso dos direitos humanos fundamentais, do Estado Democratico de Direito e a realidade
material, concreta, das lutas sociais.

Do contrério, como afirma Machado (informagéo verbal)'®, corre-se o risco de pensar
os direitos humanos fundamentais apenas numa dimensao formal, o que levaria a sustentacao
da propria ideia de Estado Democratico de Direito numa dimensdo também apenas formal.

Ainda com Machado, tratar-se-ia de

[...] uma retorica sempre muito sedutora, muito apologética, lirica,
exageradamente lirica, que apregoa que tanto os direitos fundamentais
quanto o Estado Democratico de Direito podem perfeitamente conviver com
taxas absurdas de inefetividade dos direitos fundamentais, de negagdo da
vida e de sua reprodugdo, de opressdo e de alienacdo do homem.

Nesta conjuntura o Estado ¢ chamado a tomar posicdo e atitudes que visem a
efetivacdo de direitos humanos fundamentais conforme determina a Constituigdo ¢ o Estado
Democratico de Direito. Essa atuacao estatal se da ou através da formulagdo, implementagéo e
avaliacdo de politicas publicas (papel do Executivo e do Legislativo) ou através do processo
judicial (papel do Judiciario).

Assim € que o Poder Judiciario vai necessariamente se transformando em um agente
ativo em relacdo as demandas por efetivacdo de direitos humanos fundamentais. Tanto as
condicdes juridico-politicas quanto as proprias condi¢des historicas “empurram” o Judiciario
a uma nova postura pratica.

Especificamente no que diz respeito a essa postura, torna-se necessario discutir a

questdo da judicializagdo da politica e da politizacdo da razao juridica, j& que nos quadrantes

5" Antonio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pés-graduagao em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 20 set. 2012.
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das demandas por direitos humanos fundamentais o Poder Judiciario ¢ chamado a decidir
questdes de inegavel conteudo politico.

E para a decisdo de tais questdes o Poder Judiciario se socorre do aparato teorico
trazido pelo neoconstitucionalismo e pela teoria da argumentagdo, embora ndo sem problemas
em sua concretizacdo. Ante a importancia do tema da judicializagdo da politica, 0 mesmo ¢

exposto no item a seguir.

2.2 Judicializacio da politica e politizacio da razio juridica

Embora o fendmeno da judicializa¢do da politica guarde estreita relagdo com o Estado
Democratico de Direito e com os fatores politico-juridicos que levaram a seu surgimento, suas
primeiras manifestacdes o antecedem historicamente e seus elementos caracterizadores vao
além de tal modelo de Estado.

Para que seja possivel compreender as relagdes entre tal fenomeno e o Estado
Democratico de Direito, bem como para alargar o entendimento do mesmo para além de
fatores juridicos, alguns estudos de carater empirico devem ser mencionados e comentados,
dado a importancia dos elementos que trazem para a discussao.

Em escala global tem-se a obra pioneira organizada por Tate e Vallinder (1995), The
global expansion of judicial power; especificamente acerca da América Latina tem-se a obra
editada por Sieder, Schjolden e Angell (2009), The judicialization of politics in Latin
America, a qual contém inclusive um capitulo sobre a judicializagdo da politica no Brasil.
Para o caso brasileiro, a obra de Vianna, Carvalho, Melo e Burgos (1999), intitulada 4
Jjudicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil, é fundamental.

A totalidade das obras sobre o tema identifica como uma das primeiras manifestagoes
da judicializacdo da politica a reacdo da Suprema Corte estadunidense as politicas do new
deal, durante o primeiro mandato do presidente Franklin Roosevelt. Na época houve a
propositura de agdes que buscavam a declaragdo de inconstitucionalidade das leis que
concretizavam as medidas do plano; a Suprema Corte acatou as acdes e declarou

inconstitucional uma série de leis questionadas.

Nao se pode esquecer, por outro lado, que ativismo judicial, nos Estados
Unidos, foi feito as avessas num primeiro momento (de modo que ndo se
pode considerar que o ativismo seja sempre algo positivo). O tipico caso de
um ativismo as avessas foi a postura da Suprema Corte estadunidense com
relagdo ao mew deal, que, aferrada aos postulados de um liberalismo
econdmico do tipo laissez-faire, barrava, por inconstitucionalidade, as
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medidas intervencionistas estabelecidas pelo governo Roosevelt. (STRECK,
2011, p. 51).

Tendo como base essa origem historica, ¢ importante pontuar desde ja, como faz
Streck na citagdo acima, que o ativismo judicial, enquanto expressdo da atitude do Poder
Judiciario em face das questdes politicas judicializadas, nem sempre € algo positivo. Ainda

sobre essa primeira experiéncia historica Melo (2002, p. 75) afirma:

O conflito do Legislativo e do Executivo com a Suprema Corte ndo
surpreendeu os atores politicos da época. Os conservadores compartilhavam
a certeza de que a intervenc¢do do Estado na economia, percebida como uma
ameaca ao direito de propriedade, encontraria no Judiciario uma barreira
intransponivel. Os idealizadores do programa democrata, por sua vez,
identificavam naquele tribunal um baluarte do poder econdmico, dos
interesses dos ricos, um obstaculo a realizagdo da vontade popular.

Observe-se a clareza da situacdo: tanto os defensores quanto os opositores do new deal
sabiam como o Poder Judiciario iria se posicionar em relacdo a questdo, identificando a
atividade politico-juridica desempenhada pela Suprema Corte e seu alinhamento com o
liberalismo econdmico de tipo laissez-faire.

Posteriormente, ja na década de 1960, houve nova expressdo do ativismo judicial nos
Estados Unidos quando da judicializagdo de questdes relativas a direitos civis e a segregagdo
racial e a consequente resposta da Suprema Corte sob a gestdo Earl Warren.

Nesta ocasido houve uma guinada da Suprema Corte no sentido da expansdo dos
direitos individuais através da intervengdo direta no Legislativo e no Executivo. A partir da
decisdo em Brown v. Board of Education'® (1954), referente a citada judicializacdo de
questdes relativas a direitos civis e a segregacdo racial, surge a elaboracdo de uma nova
hermenéutica constitucional. Esta hermenéutica continua com as decisdes de Roe v. Wade
(1973) e Romer v. Evans (1996), a primeira referente ao reconhecimento do direito de
interrupgao voluntaria da gravidez (aborto) e a segunda relativa a direitos homoafetivos.

Ao apresentar e comentar tais decisdes, Melo (2002, p. 79-89) enfatiza o papel dos
individuos e associagdes que reconheceram naquela oportunidade a via judicial como um

caminho para afirmacdo dos principios da igualdade e liberdade. E a partir dessa constatagdo ¢

'S Especificamente sobre essa decisio e o voto condutor de Earl Warren, as observagdes feitas por Dworkin
(2007, p. 37) servem para evidenciar a insuficiéncia do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos humanos
fundamentais, conforme abordado mais a frente neste trabalho: “Esse voto ndo ordenou que as escolas dos
Estados sulistas abolissem imediatamente a segregacdo, mas apenas, segundo uma expressdo que se tornou
um emblema de hipocrisia e demora, ‘a toda velocidade adequada’. A decisdo foi muito polémica, o processo
de integragdo que se seguiu foi lento, e o progresso significativo s6 foi obtido ao preco de muitas outras
batalhas juridicas, politicas e até mesmo fisicas.”
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possivel identificar com seguranca a opcdo feita por tais individuos e associagdes pela
judicializag@o das lutas sociais como um dos caminhos estratégicos de concretizacdo dessas
proprias lutas, através da afirmag¢do de um discurso juridico especifico correspondente a
“juridicizacdo” das reivindicacdes sociais.

No que diz respeito a outras expressoes da judicializagdo da politica, Santos, Marques,
Pedroso e Ferreira (1996, p. 29) recordam os critérios duplos utilizados pelos tribunais da
Republica de Weimar na punicdo dos envolvidos na revolugdo alema de 1918, a depender de
suas posi¢des politicas.

Recordam ainda as tentativas da Suprema Corte do Chile de impedir o processo de
nacionalizagdo realizado pelo governo Allende na década de 1970 e a postura dos tribunais
italianos da década de 1960 e 1970, com o pioneiro “uso alternativo do direito”. Pode-se
concluir entdo que o fendmeno de judicializagdo da politica € anterior ao Estado Democratico
de Direito.

Ocorre que as experiéncias historicas narradas acima podem ser consideradas como
fatos isolados e devem ser diferenciadas em relagdo a judicializag@o da politica e a politizacao
da razio juridica que se vivencia hoje no 4mbito do Estado Democratico de Direito'’. Estas
sdo diretamente decorrentes de uma série de condicdes historicas especificas.

Para Tate e Vallinder (1995, p. 2), o desenvolvimento do fendmeno da judicializagdo
da politica como se entende hoje guarda relacdo com os seguintes fatos: (1) o fim do
comunismo na Unido Soviética, o que deixou os Estados Unidos, ber¢o da judicializagdo da
politica, como a tinica superpoténcia; (2) a onda de democratizagdo na América Latina, Asia e
Africa e (3) a influéncia da ciéncia do direito e da ciéncia politica estadunidense.

Parece um pouco exagerada a visdo dos autores citados acima quando enfatizam o
papel dos Estados Unidos no processo de expansdao do poder judicial em escala global. Dos
trés fatores apontados por Tate e Vallinder como sendo responsaveis pelo fenomeno, dois sdo
diretamente ligados a um suposto predominio dos Estados Unidos, seja enquanto unica
superpoténcia restante no mundo apds a Guerra Fria, seja no que diz respeito a influencia da

ciéncia do direito e da ciéncia politica estadunidense.

"7 Na linha do que vem sendo afirmado, o comentario de Streck (2011, p. 51) acerca do ativismo judicial
estadunidense da Corte Warren ¢ emblematico: “As atitudes intervencionistas a favor dos direitos humanos
fundamentais ocorrem em um contexto que dependia muito mais da acdo individual de uma maioria
estabelecida do que do resultado de um imaginario propriamente ativista. O caso da Corte Warren, por
exemplo, foi resultado da concepgéo pessoal de certo nimero de juizes ¢ ndo de um sentimento constitucional
acerca dessa problematica.”
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Também o fator de democratizagio na América Latina, Asia e Africa é redutivel a
influencias estadunidense, j& que o modelo de democracia implementado nestes paises ¢
basicamente a democracia representativa liberal, a qual inclusive se tornou possivel apenas
com o fim da guerra fria e das ditaduras latinoamericanas.

Embora os termos postos pelos autores em comento paregam um pouco exagerados, ¢
inegavel a influéncia dos Estados Unidos na questdo. Nao dos Estados Unidos propriamente
enquanto “pais” ou ‘“na¢do”, mas sim do common law estadunidense, o qual inclusive
permitiu as primeiras manifestacdes do fendmeno da judicializacdo nos termos vistos acima.
Nao por outro motivo ha um interesse crescente acerca do realismo juridico, seja
estadunidense seja escandinavo, conforme mencionado no primeiro capitulo.

Sendo assim, pode-se concluir que condigdes historicas globais, as quais podem ser
sintetizadas nas grandes transformagdes ocorridas a partir da década de 1970, que culminaram
no fim da guerra fria e nos processos de descolonizacao e independéncia das antigas colonias,
sd0 as que permitiram que o common law estadunidense ocupasse um vacuo tedrico e
normativo surgido a partir de tais condi¢des historicas.

Neste sentido € que Streck (2011, p. 35-36) afirma, com razdo, que

[...] o Brasil ingressou tardiamente nesse ‘novo mundo constitucional’, fator
que, alias, ¢ similar a realidade europeia, que, antes da segunda metade do
século XX, ndo conhecia o conceito de constituigdo normativa, ja
consideravelmente decantado no ambiente constitucional estadunidense.

No que diz respeito a América Latina, Sieder, Schjolden e Angell (2009, p. 12-15)
elencam seis fatores que podem facilitar a compreensdo do fendmeno no continente
latinoamericano: (1) arquitetura institucional e mudangas institucionais; (2) cultura juridica;
(3) padroes de mobilizagdo juridica; (4) questdo do acesso a justica; (5) dimensdo
transnacional ou internacional da judicializacdo e (6) natureza do sistema politico.

O primeiro destes fatores diz respeito a extensdo do catalogo de direitos humanos
fundamentais previstos na Constitui¢do. Neste sentido, os autores consideram a Constituicao
brasileira extremamente expansiva (SIEDER et al, 2009, p. 12), dada a amplitude dos direitos
protegidos.

Importante mencionar que o catdlogo de direitos vem sendo inclusive alargado através
de emendas constitucionais, das quais se pode destacar a de n° 45, que atribuiu status de
emenda constitucional aos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos
aprovados com determinado quorum pelo Congresso Nacional, além da emenda

constitucional n° 64, que incluiu o direito a alimentagdo no rol dos direitos sociais.
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Ainda neste fator devem ser levadas em consideragdo as configuracdes que as
instituicdes assumem, em especial aquelas que detém poderes de judicial review (no caso
brasileiro, a totalidade do Poder Judiciario, ja que o controle de constitucionalidade ¢ misto,
ou seja, difuso e concentrado). Nesta mesma linha de raciocinio, deve-se dar destaque a nova
configuragdo que assumiu o Ministério Publico na Constitui¢do, especialmente no que diz
respeito a defesa dos direitos difusos e coletivos.

Os fatores 2 e 3 fazem referéncia a postura da sociedade em acionar o Poder Judiciario
para a efetivagdo de direitos e a postura correspondente dos agentes estatais em garantir tais
direitos. No caso brasileiro, a redemocratizagdo permite o surgimento e expressao politica de
novas organizagdes € movimentos sociais que demandam judicialmente a efetivacdo de seus
direitos fundamentais; do mesmo modo, em um cenario de democracia, o Poder Judiciario é
chamado a dar respostas adequadas a essas exigéncias.

A questdo do acesso a justica remete a investigacdo dos obstaculos para se chegar ao
Poder Judiciario, bem como aos instrumentos processuais disponiveis. Trata-se de uma
discussdo dentro da qual se pode destacar as reformas processuais realizadas nos tltimos anos
(sem que isso signifique aceitar de plano que houve automaticamente avangos nesse ponto).

A dimensdo transacional ou internacional da judicializacdo refere-se a influéncia da
globalizacdo na ordem juridica interna, especialmente de agéncias internacionais tais como o
Banco Mundial, que patrocinam reformas dos sistemas juridicos latinoamericanos (SIEDER
et al, 2009, p. 15).

Este ponto estd intimamente ligado com a globalizacdo hegemdnica fundada no
neoliberalismo do Consenso de Washington, ja que o objetivo de tais reformas ¢, dentre
outros, garantir seguranga juridica para os capitais que aportam nos paises. Afinal, “[...] na
logica do mercado, quando os tribunais sdo previsiveis, rapidos e ‘imparciais’, os custos
indiretos da infra-estrutura judicial nas transa¢des econdmicas tendem a serem baixos,
constituindo-se em fator de atracdo de capitais e negocios.” (FARIA, 2003, paginagdo
irregular).

Mas esta dimensdo também abrange o conjunto de tratados e convencdes
internacionais das quais os paises sdo signatarios, inclusive os que t€m por objeto direitos
humanos, além das redes transnacionais e globais de luta por direitos humanos.

E, por fim, a natureza do sistema politico diz respeito a transposicdo da batalha
politica da arena do Legislativo para o Judiciario, através da judicializacdo de questdes, por
parte dos partidos politicos, cujo consenso nao foi possivel obter no parlamento. Além disso,

também as organizagdes e movimentos sociais surgidos com a redemocratizagdo sdo
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responsaveis pela luta politico-juridica institucional, ou melhor, pela institucionalizagdo
judicial das lutas sociais.

Na linha que vem sendo desenvolvida, a qual atribui especificidades para a
judicializag¢do da politica que ocorre no ambito do Estado Democratico de Direito, pode-se
definir como marco inicial do fenémeno no Brasil a Constitui¢do de 1988, muito embora este
seja um marco mais formal do que material'®.

Especificamente acerca do caso brasileiro, Vianna, Carvalho, Melo ¢ Burgos
(1999, p. 9-10) afirmam:

Mudara, sobretudo, a circunstancia, furto de uma alteracdo na rota do
processo de transi¢do a democracia, quando a sua dire¢do escapou das maos
de personalidades, partidos e grupos sociais comprometidos com os valores
da tradigdo republicana brasileira, passando ao controle de liderangas que,
em nome de ajustar o pais as exigéncias da chamada globalizagao,
entronizavam o mercado como instancia determinante da vida social. A
primeira € mais Obvia repercussdo desse ajuste foi o desalinhamento do
projeto e das agdes governamentais em relagdo ao texto constitucional.

Veja-se que a citacdo acima remete a problematica tratada no item anterior: o Estado
Democratico de Direito reclama a efetivagdo material dos direitos humanos fundamentais
enquanto condi¢do da propria democracia. Esse modelo de Estado foi positivado no Brasil em
uma época em que as condigdes historicas lhe eram totalmente adversas, o que gerou um
paradoxo entre o projeto constitucional e a realidade das acdes do governo, claramente
orientada segundo os ditames da globalizagdo neoliberal.

Nesse contexto de demandas por efetivacdo de direitos humanos fundamentais que ja
se encontravam positivados na Constitui¢do e que eram (sdo) negligenciados pelo Executivo e
Legislativo, o Poder Judiciario ¢ chamado a intervir, ¢ chamado a assumir sua cota de
responsabilidade.

E essa ¢ a nota distintiva da judicializagdo da politica no ambito do Estado
Democratico de Direito da semiperiferia brasileira. Afinal, como afirma Santos (2008, p. 3),
“[...] ha judicializacdo da politica sempre que os conflitos juridicos, mesmo que titulados por
individuos, sdo emergéncias recorrentes de conflitos sociais subjacentes que o sistema politico
em sentido estrito (Congresso e governo) ndo quer ou nao pode resolver.” O Poder Judiciario

passa a

'8 Faria (2003, paginagdo irregular) afirma que ja no inicio da década de 1980 pode-se vislumbrar a questio da
judicializag@o da politica no Brasil através do alargamento da disciplina processual relacionada a interesses
difusos, a qual conferiu ao Poder Judiciario poderes mais amplos em matéria cautelar e na apreciagdo das
provas.
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[...] interferir na politica publica e nas condigdes de sua efetivagdo. Neste
caminho, o sistema judicial torna-se uma ferramenta estrategicamente
utilizada pelos grupos em disputa e partidos politicos para frear ou vetar a
implementacdo da agenda politica governamental ou dos grupos politicos
majoritarios. (SANTOS, 2007, p. 29-30).

Nao se trata de um “protagonismo absoluto” do Poder Judiciario, mas sim do
afrouxamento dos limites existentes entre as fungdes dos Poderes da Republica, o que se da
em decorréncia do proprio modelo de Estado adotado. Neste sentido ¢ que a jurisdicio
especificamente constitucional vai tomando forma, podendo-se falar inclusive na defesa dos
direitos humanos fundamentais enquanto postura contramajoritaria do Poder Judicidrio em
defesa de minorias oprimidas em face das maiorias representadas nos parlamentos'”.

E a partir desse ponto que se pode passar a falar em politizagdo da razdo juridica ao
lado da judicializagdo da politica, ja que o Poder Judiciario, através da jurisdicdo
constitucional, passa a ter fun¢des nitidamente politico-juridicas na defesa de direitos

humanos fundamentais das minorias. Para Santos (2007, p. 29-30),

[...] a judicializagdo da politica afeta também o desempenho dos proprios
tribunais, conduzindo a politizagdo do judiciario. Este torna-o mais
controverso, mais visivel e vulneravel politica e socialmente, o que, por sua
vez, ¢ outra das razdes do seu recente protagonismo.

Interessante observar a ja citada atengdo despertada pelo STF e por seus Ministros na
sociedade civil organizada e na opinido publica: estas passam a analisar a atuacdo do STF e o
comportamento dos Ministros utilizando-se os mesmos paradmetros que comumente se
utilizam para analises da atuacdo e do comportamento dos membros do Executivo e do
Legislativo. Isso ficou muito claro quando do julgamento da ag¢do penal 470 e da cobertura
dada pela midia a esse julgamento. E digno de nota ainda que tal fato certamente reflete no
proprio comportamento dos Ministros e em suas decisoes.

Conclui-se entdo que o Estado Democratico de Direito, por suas caracteristicas
intrinsecas e por condicdes historicas objetivas e subjetivas, permite e incentiva a
judicializagdo da politica e a politizacdo da razdo juridica. Como afirma Faria (2003,

paginagdo irregular):

Se a esfera de atuagdo dos tribunais cresceu a ponto de leva-los a assumir
funcdes politicas, bloqueando iniciativas do Executivo ou justapondo-se ao
Legislativo, é porque a Constituicdo de 1988 o permitiu, na medida em que

' Como se vera no item a seguir, a ideia da jurisdigdo constitucional enquanto campo de defesa dos direitos das
minorias foi amplamente explorada quando do julgamento da ADI 4277/ADPF 132.
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consagrou um extenso elenco de direitos, aumentou as garantias para

protecdo dos direitos fundamentais e instituiu um federalismo fiscal [...].
Essa nova realidade destroi toda a pretensa (¢ falsa) objetividade da jurisdigdo
enquanto atuacdo da vontade concreta da lei no caso concreto, ou seja, de mera aplicagdo da
lei ao caso concreto através do silogismo judicial, bem como o mito da neutralidade do juiz.
Segundo Faria (2003, paginacdo irregular), ocorreu uma ruptura interna no ambito da
magistratura, com o surgimento de movimentos de “juizes para a democracia” e juizes

partidarios do “direito alternativo™, os quais

[...] revelam consciéncia de que a ruptura da unidade do ordenamento
juridico, ao provocar um significativo aumento das possibilidades de escolha
e decisdo, abriu caminho para a politizagdo da categoria. Mas divergem
quanto a orientacdo politica a ser adotada, estimulando o retorno, [sic] ao
debate do tradicional problema relativo ao alcance e aos limites da
hermenéutica juridica. Em contextos sdcio-econdmicos estigmatizados por
dualismos profundos e em contextos juridicos fragmentados por normas
contraditorias e fracamente articuladas por principios gerais muito abertos,
de que modo — eis o eixo central do debate — a interpretagdo poderia ser
resumida a um simples ato de conhecimento (e ndo de decisdo, ou seja, ndo-
politica) e de descrigdo de normas (e ndo de criagido)?

Assim ¢ que a discussdo retorna ao campo da filosofia e da teoria do direito através da
problematizacdo do papel a ser desempenhado pelo Poder Judicidrio em um cendrio de
rompimento da tese da separagdo entre direito e moral e da indefinicdo quanto a tese da
discricionariedade.

Ante as condi¢des objetivas que engendram e ao mesmo tempo corroem o Estado
Democratico de Direito, o Poder Judiciario em geral ¢ o STF em especial, através do exercicio
da jurisdicdo constitucional, ¢ colocado diante de escolhas que inegavelmente sdo escolhas
juridico-politicas.

Entretanto, esse novo posicionamento do Poder Judiciario no espectro politico ndo
significa automaticamente que o mesmo agird na perspectiva da efetivacdo dos direitos
humanos fundamentais, ou seja, que atentard para as finalidades embutidas na permissdo e
incentivo que sdo intrinsecas ao Estado Democratico de Direito.

Afinal, como afirma Machado (informagdo verbal)®, ndo ha uma cultura de direitos

humanos fundamentais no Poder Judiciario brasileiro, no sentido de que ndo hd nem uma

compreensdo de que consistem os direitos humanos fundamentais ¢ nem uma elaboragdo de

2% Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Tépicos Especiais: Direitos Humanos: fundamentos e
desafios, do Programa de Pos-graduagdo em Direito da FHCS — UNESP/Franca, em 30 nov. 2012.
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estratégias em torno de tal tema. Em resumo, “ha uma ma compreensdo, uma auséncia de
compreensdo acerca da fundamentacdo e dos objetivos dos direitos humanos fundamentais.”
Por este motivo se coloca o questionamento acerca de qual deve ser o discurso
adequado a contribuir para a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais, discurso esse
apto a tarefa que lhe ¢ carreada pelo Estado Democratico de Direito e pela propria sociedade
civil organizada. Mas antes de tratar deste tema, cumpre exemplificar como o Poder Judiciario
lida com tais demandas no mundo concreto da atuag@o da jurisdi¢do constitucional. Isso sera
feito a partir dos exemplos comentados a seguir.
2.3 Dois exemplos da atuacio do Poder Judicidrio na (in)efetivacio de direitos humanos

fundamentais: a ADI 4277/ADPF 132 e a ADPF 153

2.3.1 Sobre a escolha e o tratamento dado aos casos

Segundo Machado (2005b, p. 48), “[...] a melhor perspectiva para se observar a
dimensdo ideoldgica do direito ¢ mesmo o momento de sua produgdo [...].” Caso esta
afirmacdo esteja correta, nada melhor do que uma investigacdo a partir de casos concretos que
tenha por objetivo comprovar (ou refutar) tudo quanto vem sendo exposto e debatido até o
momento”.

A escolha dos casos analisados obedeceu a seguinte logica: primeiramente, delimitou-
se que os mesmos deveriam abordar direfamente direitos humanos fundamentais, ou seja,
tanto a causa de pedir mediata quanto imediata ¢ o pedido decorrente deveriam tratar
diretamente (e ndo através de incidéncia obliqua, portanto) de direitos humanos fundamentais,
0o que permite a identificacdo clara e direta dos direitos discutidos e eventualmente
contrapostos.

Esta decisdo levou inevitavelmente a que a escolha recaisse sobre acoes
constitucionais relacionadas ao controle concentrado de constitucionalidade que tramitaram
perante o STF e que evidentemente trataram diretamente de temas de direitos humanos

fundamentais.

2! Trata-se de uma tentativa de aproximagdo entre o discurso tedrico e a prética juridica cotidiana, de modo a
tornar aquele mais crivel (ou refutd-lo) a partir do contraste da realidade material da produgdo do direito. A
opgdo ndo ¢ por um estudo de caso detalhado e aprofundado, o que iria requerer um aporte sociologico e
metodologico para formulagdo da amostra que transcende os objetivos e limites deste trabalho.
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Note-se que o caminho percorrido para escolha dos casos evita inclusive que o estudo
esbarre em questoes relativas a dimensdo objetiva dos direitos humanos fundamentais e a
incidéncia dos mesmos nas relagdes juridicas entre particulares, o que seria inevitavel caso
fossem selecionadas agdes diversas de agdes constitucionais relacionadas ao controle
concentrado de constitucionalidade. Tais temas merecem ser estudados, mas extrapolam o
recorte proposto neste trabalho.

Em seguida definiu-se que seriam escolhidas duas agdes, uma em que a decisdo tivesse
sido favoravel a efetivacdo dos direitos violados no caso em exame e uma cuja decisdo tivesse
sido desfavoravel.

Buscou-se entdo selecionar dois casos que fossem representativos de direitos humanos
fundamentais cuja necessidade de efetivagdo material vem sendo reclamada politicamente
pela sociedade de forma intensiva e incisiva e que cujas decisdes judiciais tiveram grande
repercussdo social. Evidencia-se assim o protagonismo do Poder Judiciario em relagdo as
questdes submetidas a decisdo: sdo casos exemplificativos do fendmeno da judicializacdo da
politica, vez que tratam de matérias as quais o Poder Legislativo ndo se manifestou a respeito,
mesmo tendo sido e continuar sendo provocado a manifestar-se pela sociedade civil
organizada.

Sao também casos representativos da politizacdo da razao juridica, ja4 que as decisdes
proferidas pelo STF tiveram grande repercussdo social e inevitavelmente chamaram a atengéo
para o proprio STF e seus Ministros.

Dessa forma chegou-se ao julgamento conjunto da ADI 4277/ADPF 132, que discutiu
a possibilidade de unido estavel homoafetiva e a ADPF 153, que discutiu o direito
fundamental a verdade no ambito da justica transicional. Ambas as agdes foram fruto de
mobilizacdo dos legitimados ativos pela sociedade civil organizada, o que fica claro a partir
das representagdes que deram origem a ADI 4277 e aos amicus curiae admitidos tanto na
ADPF 132 quanto na ADPF 153.

Um ponto positivo que merece destaque em relacdo as acgdes escolhidas ¢ que
nenhuma delas aborda direitos humanos fundamentais que requerem do Poder Judiciario a
formulagdo de politicas publicas, tema este que também extrapola o objeto deste trabalho ante
suas especificidades. Nos dois casos analisados bastava a interpretacdo conforme a
Constituicao por parte do STF para que os direitos humanos fundamentais debatidos tivessem
eficacia material.

No que diz respeito ao tratamento dado aos casos um esclarecimento importante deve

ser feito. As petigdes iniciais e os acordaos tratam os direitos humanos fundamentais violados
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como sendo principios violados, o que ¢ perfeitamente compreensivel do ponto de vista da
técnica processual e da praxe judicial, j4 que se trata do julgamento de acdes de
descumprimento de preceito fundamental. Embora a Constituicdo, a legislacdo
infraconstitucional e o proprio STF nao tenham definido o que significa preceito fundamental,
sabe-se que estdo englobados no ambito do conceito os direitos humanos fundamentais e os
principios que lhe ddo positividade no texto constitucional.

Optou-se entdo por uma depuragdo dos principios trabalhados no caso no sentido da
identificacdo dos direitos humanos fundamentais que estdo por tras dos principios trazidos a
julgamento, ou seja, dos direitos que sdo expressos pelos principios. Quando necessario os
direitos humanos fundamentais sdo explicitados inclusive com recurso a doutrina
especializada, caso do direito humano fundamental a verdade.

Buscou-se com essa estratégia metodologica evitar incorrer nos mesmos erros que
parte consideravel da doutrina incorre e que podem ser resumidos na ideia de
“panprincipiologismo” de Streck (2011, p. 50), em que ha “[...] uma proliferacdo
descontrolada de enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes
ao alvedrio da propria legalidade constitucional.”

Além disso, o tratamento dados aos casos ndo diz respeito a uma analise acerca dos
direitos humanos fundamentais discutidos nas agdes, mas sim dos discursos juridicos dos
Ministros do STF acerca de tais direitos.

Por este motivo ¢ que a analise empreendida a seguir esta centrada no voto dos
Ministros (bem como nos debates eventualmente transcritos no acordao) e na forma como os
mesmos enfrentaram no caso concreto os temas que tém sido debatidos teoricamente neste
trabalho. Procura-se ainda identificar referéncias que sdo expressamente feitas a estes temas
nos respectivos votos. Optou-se pela transcricdo dos trechos considerados relevantes e pela
analise destes mesmos trechos em contraste com a teoria exposta até 0 momento*>.

Conforme afirmado no capitulo anterior, o discurso juridico que assume a forma de
decisdo judicial necessita, nesta quadra do desenvolvimento da teoria do direito, mais do que
ser fundamentado, ser justificado. A justificacdo é condicdo de legitimidade da propria
decisdo judicial e ¢ elaborada através da argumentagdo juridica; o Poder Judicidrio precisa
desincumbir-se do onus argumentativo imposto pela necessidade de pretensdo de corregdo da

decisdo judicial.

22 Todos os destaques graficos constantes dos votos transcritos foram intencionalmente removidos, utilizando-se
apenas o recurso itdalico para identificagdo das palavras estrangeiras utilizadas nos votos.
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Tanto a justificagdo interna quanto externa ¢ permeada pelo senso comum teorico dos
Jjuristas, também conforme visto no capitulo anterior. E o contetido do discurso juridico vai
sendo preenchido também com argumentos oriundos da propria teoria do direito conforme
esta vai passando a integrar o senso comum teérico dos juristas.

Sendo assim, buscou-se identificar nos votos a utilizagdo de elementos de teoria do
direito contemporanea (neoconstitucionalismo e teoria da argumentacdo) como argumentos
justificadores das posi¢des juridico-politicas defendidas, de modo a evidenciar a
operacionalidade que tais teorias vém tendo no ambito da pratica juridica.

Buscou-se também identificar a utilizacdo de argumentos que remetem diretamente a
questdo da judicializa¢do da politica e do papel que esta sendo desempenhado pelo Poder
Judiciario no caso concreto em relacdo a essa questdo, para compreender como o proprio
Poder Judiciario (no caso o STF) entende suas atribuigdes nos quadrantes do Estado
Democratico de Direito da semiperiferia e no campo da necessidade de efetivacao de direitos

humanos fundamentais.

2.3.2 A ADI 4277/ADPF 132 e o reconhecimento da unido estavel homoafetiva

A ADPF 132 foi proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro em
27.02.2008. A peticdo inicial indica como preceitos fundamentais violados o direito a
igualdade, o direito a liberdade, do qual decorre a autonomia da vontade, o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da seguranca juridica. Seriam violadoras de tais
preceitos fundamentais a legislacdo estadual que rege os servidores publicos civis do Estado,
se interpretada de forma discriminatoria, bem como o conjunto de decisdes dos tribunais
estaduais, que negam as unides homoafetivas o mesmo regime juridico das unides estaveis
entre homem e mulher.

O pedido consistiu em interpretagdo conforme a Constituigdo para que se declarasse
que o regime juridico da unido estavel deveria ser aplicado também em relacdo as unides
homoafetivas.

Ja a ADI 4277 foi proposta pela Procuradora-Geral da Reptiblica em 02.07.2009. O
pedido consistiu na declaragdo de que seria obrigatério o reconhecimento da unido estavel
havida entre pessoas do mesmo sexo, desde que presentes os requisitos exigidos para a
constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; pediu-se ainda que se declarasse que os
mesmos direitos e deveres dos companheiros na unido estavel estendem-se as unides de

pessoas do mesmo sexo.
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A peticdo inicial alegou a violacdo do principio da dignidade da pessoa humana, da
proibicao de discriminacgdes odiosas, da igualdade, da liberdade e da segurancga juridica.

Vieram somar a parte autora, na condi¢do de amicus curiae, quinze entidades da
sociedade civil organizada, cujo rol € o seguinte:

Conectas Direitos Humanos; Escritorio de Direitos Humanos do Estado de Minas
Gerais (EDH — MG); Grupo Gay da Bahia (GGB); Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género (ANIS); Centro de Referéncia de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros do Estado de Minas Gerais; Centro de Luta pela Livre Orientacdo Sexual
(CELLOS); Associag@o de Travestis e Transexuais de Minas Gerais (ASSTRAV); Grupo
Arco-iris de Conscientizagio Homossexual e a Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais (ABGLT).

Além das entidades acima, participaram ainda na qualidade de amicus curiae: Grupo
de Estudos em Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais (GEDI-
UFMGQG); Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM); Sociedade Brasileira de
Direito Publico; Associacao de Incentivo a Educagdo e Saude do Estado de Sdo Paulo;
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e Associa¢do Eduardo Banks.

Os nove primeiros amicus curiae sdo entidades da sociedade civil organizada que
lutam pela efetivagdo dos direitos humanos fundamentais; algumas especificamente em
relacdo aos direitos humanos fundamentais discutidos na acdo em comento. Isso evidencia a
importancia dos direitos discutidos no caso concreto e a demanda por sua efetividade
material, demanda esta que ndo encontrou satisfacdo no campo politico do Poder Legislativo e
que acabou sendo judicializada.

Os demais amicus curiae evidenciam dois elementos importantes para a discussio: o
interesse académico tanto tedrico quanto pratico pela questio e a oposicdo de segmentos da
sociedade civil organizada aos direitos humanos fundamentais discutidos.

As acdes foram julgadas procedentes, com efeito erga omnes e vinculante,
determinando o STF que as unides estaveis homoafetivas fossem juridicamente reconhecidas
“com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva”.

Os direitos humanos fundamentais discutidos no caso concreto podem ser
identificados a partir da argumentacdo feita nas peticdes iniciais acerca da violagdo da
dignidade da pessoa humana através da violacao do direito a liberdade e igualdade.

A argumentacdo quanto ao direito a liberdade desdobra-se na autonomia da vontade
que o individuo possui em relacdo a sua orientacdo sexual; ja quanto ao direito de igualdade

consiste na vedacao de tratamento diferenciado para situa¢des substancialmente iguais.
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Toda a argumentacdo ¢ desenvolvida a partir dos direitos individuais da pessoa
humana e da impossibilidade de exercicio dos mesmos no que diz respeito a constituicdo de

uma familia homoafetiva através de unido estavel.
2.3.3 Andlise dos votos

Um primeiro aspecto a ser analisado diz respeito a referéncia a autores e temas da
teoria do direito contemporinea, em especial do neoconstitucionalismo e¢ da teoria da
argumentacdo. Essas referéncias sdo tomadas como argumentos a nortear a justificacdo das
posicdes tomadas pelos Ministros em seus votos.

Ja na pagina 8 (BRASIL, 2012a, p- 2083) do voto do Ministro Ayres Britto (relator)

encontra-se uma primeira referéncia para exame:

Tipo de constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integragdo
comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusdo social”), a se
viabilizar pela imperiosa adog¢do de politicas publicas afirmativas da
fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-
social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até
vilipendiados.

O voto faz referéncia a um termo do proprio Ministro (constitucionalismo fraternal)
que se coaduna totalmente com a necessidade de efetivacdo material de direitos humanos
fundamentais que ¢ propria do Estado Democratico de Direito. Embora enfatize mais os
aspectos civis e morais da cidadania do que os aspectos sociais, econdmicos e culturais, o
voto ¢ enfatico ao afirmar que a atuagdo do Estado se destina aos “[...] estratos sociais
historicamente desfavorecidos e até vilipendiados” e que tal atuacdo se da através da adogdo
de politicas publicas.

Na pagina 15 (BRASIL, 2012a, p. 2090) do mesmo voto encontra-se a primeira
referéncia a teoria dos direitos humanos fundamentais, ainda que indiretamente, quando da
invocagdo da autonomia da vontade enquanto direito subjetivo ou situagdo juridica ativa.

Para o relator a autonomia da vontade desdobra-se no direito a intimidade e no direito

a privacidade, os quais seriam expressoes juridicas da liberdade sexual do ser humano. Neste

sentido, o voto afirma que “[...] essa liberdade para dispor da propria sexualidade insere-se no

2 A referéncia diz respeito a pagina do voto de cada Ministro, seguida da pagina¢io dos autos do processo, nos
termos do acorddo da ADI 4277/ADPF 132.
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rol dos direitos fundamentais do individuo, expressdao que ¢ de autonomia de vontade, direta
emanacao do principio da dignidade da pessoa humana [...].” (BRASIL, 2012a, p. 17, 2092).

Um ponto a se destacar ¢ que a discussdo, para o relator, diz respeito a efetivagdo de
direitos humanos fundamentais individuais. Nao por outro motivo o voto invoca a autonomia
da vontade enquanto direito subjetivo ou situagdo juridica ativa. Ou seja, trata-se de uma
discussdo circunscrita a direitos humanos fundamentais que ndo requerem a intervencao direta
do Estado, mas apenas sua abstencdo para serem exercidos. Escamoteia-se assim a discussao
acerca da dimensdo difusa, coletiva ou mesmo social dos direitos em discussao.

Além disso, fica claro que o voto decide pela possibilidade da unido estavel
homoafetiva a partir da autonomia da vontade de cada ser humano que assim resolva se unir
com outra pessoa do mesmo sexo: trata-se sim de uma postura progressista, porém esta
implicita em tal postura uma relag@o direta com o paradigma politico do liberalismo, relagao
essa que € explorada e explicitada no proéximo capitulo.

Essa constatacio mostra-se fundamental para a andlise empreendida, a qual ¢
adiantada desde ja: o Poder Judiciario em geral e o STF em especial podem proferir (e
proferem) decisdes judiciais “progressistas”, ou seja, que promovem a efetivacdo de direitos
humanos fundamentais, mas tratam-se de decisdes isoladas, e ndo de uma postura
francamente progressista. E o que Herrera Flores (2009, p. 202-204) chama de modo
dominante de acesso aos bens da vida, modo este estabelecido pela tradi¢do ou pelas relagdes
hegeménicas de poder.

No voto que segue, do Ministro Luiz Fux, a pagina 4 (BRASIL, 2012a, p. 2113) tem-
se a primeira citagdo direta acerca de direitos humanos fundamentais, quando o Ministro vai
discorrer sobre a dimensdo objetiva de tais direitos, remetendo a opinido de Daniel Sarmento
e Ingo Sarlet, dois expoentes do pensamento neoconstitucionalista no Brasil. E afirma, em seu

voto:

A doutrina da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais tem ber¢o no
direito alemao, forte na consagragdo dos direitos fundamentais ndo s6 como
direitos subjetivos do individuo em face do Estado, mas também como
decisdes valorativas de cunho objetivo da Constituicdo, espraiando sua
eficacia sobre todo o direito positivo, de modo a orientar o exercicio das
fungdes legislativa, administrativa e judiciaria.

Assumem-se aqui as condi¢des de constitucionalizagdo expostas no inicio deste
capitulo, notadamente a forca vinculante da Constituicdo. Em sequéncia o Ministro invoca
Alexy (Teoria dos direitos fundamentais) a pagina 5 (BRASIL, 2012a, p. 2114) do voto para

justificar, sob a tese de que os direitos em debate sdo “[...] direitos prestacionais em sentido
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amplo”, a necessidade da efetivacdo judicial de tais direitos através do processo judicial. E
preciso lembrar que o Ministro Fux é um processualista, e aqui se filia claramente ao

“neoprocessualismo”, nos termos da obra de Cambi (2011), ja citada acima. Neste sentido:

O processo jurisdicional &, por exceléncia, o locus da protegdo dos direitos
fundamentais. A jurisdi¢do, como funcdo primordial do Estado, precisa estar
dirigida a consagragdo dos direitos fundamentais, como, de resto, a atividade
estatal como um todo — do contrario, perde-se a propria razdo de ser do
Estado. Quando o processo resulta em flagrante e disseminada violagdo dos
direitos fundamentais — sobretudo aqueles que dizem com os direitos da
personalidade, como os de que ora se cuida —, o Estado tem o dever de
operar os instrumentos de fiscalizagdo de constitucionalidade aptos a
derrotar o abuso. (BRASIL, 2012a, p. 6, 2115).

A colocagdo do processo judicial como instrumento de realizagdo dos direitos
fundamentais ¢ uma clara tese neoconstitucionalista (ou “neoprocessualista”), além de ser
também expressdao das ja citadas condigdes de constitucionalizagdo, em especial a garantia
jurisdicional que a Constitui¢do requer enquanto condig@o de sua eficacia.

O voto traz também uma primeira referéncia a jurisdicdo constitucional e suas
especificidades, especialmente no que diz respeito a atuagdo politico-juridica

contramajoritaria da mesma:

Particularmente nos casos em que se trata de direitos de minorias é que
incumbe a Corte Constitucional operar como instdncia contramajoritaria, na
guarda dos direitos fundamentais plasmados na Carta Magna em face da
acdo da maioria ou, como no caso em testilha, para impor a agdo do Poder
Publico na promogao desses direitos.

Canetas de magistrados ndo sdo capazes de extinguir o preconceito, mas,
num Estado Democratico de Direito, detém o poder de determinar ao aparato
estatal a atuaglo positiva na garantia da igualdade material entre os
individuos e no combate ostensivo as discrimina¢des odiosas. (BRASIL,
2012a, p. 10, 2119).

A defesa da jurisdicao constitucional contramajoritaria, num sentido juridico-politico,
bem como a prépria influéncia da Constitui¢do sobre as relagdes politicas fica clara no trecho
acima. Como se vera adiante, esse discurso ¢ dominante nos votos dos Ministros, inclusive no
que tange a desqualificacdo de um suposto “ativismo judicial” (entendido no julgamento
como algo pernicioso) quando da decisdo deste caso concreto.

A obra de Dworkin surge a pagina 14 (BRASIL, 2012a, p. 2123) do voto para
sustentar a argumentacdo em relagdo ao principio da igualdade. O autor ¢ retomado, com a
mesma finalidade, nas paginas 5 e 6 (BRASIL, 2012a, p. 2138-2139) do aditamento do voto

do Ministro Fux. Destaque-se ainda o recurso as teses de Dworkin para justificar uma “leitura
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moral da Constitui¢d0”, mas apenas quando essas consideracdes disserem respeito ao direito

de igualdade. O voto ¢ expresso neste sentido:

Nao se pode ceder, no caso, a consideragdes de ordem moral, exceto por
uma, que, ao revés, ¢ indispensavel: todos os individuos devem ser tratados
com igual consideragio e respeito. E esta a base da leitura moral da
Constitui¢do propugnada por Ronald Dworkin [...] que, mesmo tecendo
argumentos sobre o constitucionalismo nos EUA, formula assertivas
perfeitamente aplicaveis ao direito constitucional brasileiro. (BRASIL,
2012a, p. 14, 2123).

A dimensdo que predomina novamente ¢ individual; a ideia de direitos da

personalidade e autonomia da vontade sdo recorrentes no voto do Ministro Fux e também no

voto da Ministra Carmen Lucia, esta quando afirma, na pagina 3 de seu voto, que “[...] a

escolha de uma unido homoafetiva é individual, intima e, nos termos da Constituicao

brasileira, manifestacio da liberdade individual.” (BRASIL, 2012a, p. 2148). E preciso

ressaltar que essa argumentacdo guarda estreita relagdo com o paradigma politico do

liberalismo, tal qual explorado no proximo capitulo.

O Ministro Ricardo Lewandowski justifica na pagina 5 ¢ 6 de seu voto a fungdo

criadora do juiz a ser exercida no caso concreto a partir da tese das lacunas e da tese da

moldura kelseniana:

E certo que o Judiciario ndo é mais, como queriam os pensadores liberais do
século XVIII, mera bouche de la loi, acritica e mecanica, admitindo-se uma
certa criatividade dos juizes no processo de interpretacdo da lei, sobretudo
quando estes se deparam com lacunas no ordenamento juridico. N&o se pode
olvidar, porém, que a atuacdo exegética dos magistrados cessa diante de
limites objetivos do direito posto. (BRASIL, 2012a, p. 2163-2164).

No que diz respeito a tarefa a ser desempenhada pelo STF, o voto do Ministro

Joaquim Barbosa segue na linha do descompasso entre 0 mundo dos fatos e o mundo do

direito, justificando assim uma atitude criadora por parte do Poder Judiciario, em especial da

Corte Constitucional, ja na primeira pagina do seu voto:

Inicialmente, gostaria de ressaltar que estamos diante de uma situagdo que
demonstra claramente o descompasso entre 0 mundo dos fatos e o universo
do Direito. Visivelmente nos confrontamos aqui com uma situagdo em que o
Direito ndo foi capaz de acompanhar as profundas e estruturais mudangas
sociais [...]. E precisamente nessas situagcdes que se agiganta o papel das
cortes Constitucionais [...]. Para Barak, as Cortes Supremas e
Constitucionais devem fazer a ponte entre o mundo do Direito e a Sociedade,
isto ¢, cumpre-lhes fazer o que ele mesmo qualifica como bridging the gap
between law and society. (BRASIL, 2012a, p. 2174).
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E essa aproximacdo do mundo do direito ao mundo dos fatos encontra seu fundamento
em critérios valorativos previstos na propria Constitui¢do, os quais devem ser concretizados

por atuagdo do Poder Judiciario, na perspectiva da jurisdi¢cdo constitucional contramajoritaria:

[...] eu entendo que cumpre a esta Corte buscar na rica pallete axiologica que
informa todo o arcabougo constitucional criado em 1988; verificar se o
desprezo juridico que se pretende dar a essas relagdes € incompativel com a
Constitui¢do. Ai, sim, estara esta Corte a desempenhar uma de suas mais
nobres missdes: a de impedir o sufocamento, o desprezo, a discriminagéo
pura e dura de um grupo minoritario pelas maiorias estabelecidas. (BRASIL,
2012a, p. 2, 2175).

Hé4 uma clara adog¢do do neoconstitucionalismo, em especial a sua dimensdo de
ideologia do direito: a Constituicdo € tida como modelo normativo axioldgico que deve ser
investigado em busca dos critérios valorativos adequados para o caso concreto.

E as balizas que devem nortear a aplicagdo desses critérios valorativos previstos
encontram-se no “[...] multiculturalismo, [no] pensamento diferencialista, da nogdo de que
todos, sem excegdo, tém direito a uma igual consideracdo” (BRASIL, 2012a, p. 3, 2176),
fazendo o voto citacdo expressa de Dworkin, Luis Roberto Barroso e Daniel Sarmento.

Apesar de todas as consideragdes acima, ¢ o Ministro Gilmar Mendes quem melhor se
serve do neoconstitucionalismo para justificacdo de seu voto. O papel ativo do Poder
Judicidrio em efetivar direitos humanos fundamentais ¢ claro para o Ministro quando este
afirma: “[...] os senhores sabem que sou um critico muito ferrenho daquele argumento de que,
quando em vez, langamos mao: essa coisa de que ndo podemos fazer isto porque estamos nos

comportando como legislador positivo ou coisa que o valha.” (BRASIL, 2012a, p. 2, 2180). E

continua:

Evidentemente essa protecdo poderia ser feita — ou talvez devesse ser feita —
primariamente pelo proprio Congresso Nacional, mas também se destacou
da tribuna as dificuldades que ocorrem nesse processo decisorio, em razdo
das multiplas controvérsias que se lavram na sociedade em relagdo a esse
tema. E ai a dificuldade do modelo representativo, muitas vezes, de atuar, de
operar. (BRASIL, 2012a, p. 3, 2181).

O voto assume a possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario em face da omissdo dos
demais poderes, em especial do Poder Legislativo, o que caracteriza fundamentalmente o
fenomeno da judicializagdo da politica, como visto no tdpico anterior. Do mesmo modo, a
politizacdo da razdo juridica, através da submissdo a apreciagdo do Poder Judiciario de um
tema que ¢ puramente politico, embora tenha sido travestido de juridico através do processo

judicial; na verdade, trata-se de um tema juridico-politico.
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Nao seria extravagante, no ambito da jurisdicdo constitucional, diante
inclusive das acusagdes de eventual ativismo judicial, de excesso de
intervengdo judicial, dizer que melhor saberia o Congresso encaminhar esse
tema, com tém feito muitos parlamentos do mundo todo. Mas ¢ verdade,
também, que o quadro que se tem, como ja foi aqui descrito, ¢ de inércia, de
ndo decisdo por razdes politicas varias [...]. (BRASIL, 2012a, p. 2181).

Ha referéncia a Zagrebelsky a pagina 10 e 11 (BRASIL, 2012a, p. 2188-2189),
Hiberle a pagina 11 a 13 (BRASIL, 2012a, p. 2189-2191), Perelman a pagina 15 e 16
(BRASIL, 2012a, p. 2193-2194), Alexy a pagina 22 (BRASIL, 2012a, p. 2200) e apoio na
ideia de jurisdi¢do contramajoritaria para decidir pela procedéncia da agdo. Afirma ainda o
Ministro: “[...] parece-me que ndo ha exorbitincia de nossa parte quando dizemos que a Corte
esta sendo chamada para decidir um caso que diz respeito aos direitos fundamentais e, no caso
especifico, de forma inequivoca, diz respeito a direitos de minoria.” (BRASIL, 2012a, p. 21,
2199).

E para afastar de vez a “confusdo” entre ativismo judicial e judicializagdo da politica,
afirma: “[...] nés estamos a falar, realmente, do reconhecimento do direito de minorias, de
direitos fundamentais basicos. E, nesse ponto, ndo se trata de ativismo judicial, mas de
cumprimento da propria esséncia da jurisdicdo constitucional.” (BRASIL, 2012a, p. 28-29,
2229-2230).

No voto do Ministro Marco Aurélio a tese da separacdo entre direito ¢ moral é objeto
de consideracdo, o que pode ser entendido como uma adog@o implicita do positivismo

inclusivo de Hart:

Em sintese, se ndo é possivel conceber o Direito e a moral como duas esferas
independentes, como queria Kelsen, também ndo se pode adotar a teoria dos
circulos concéntricos, preconizada por Jeremy Bentham [...] que considera a
ordem juridica inteiramente circunscrita ao campo da moral. Moral e Direito
devem ter critérios distintos, mas caminhar juntos. O Direito ndo esta
integralmente contido na moral, e vice-versa, mas ha pontos de contato e
aproximacdo. (BRASIL, 2012a, p. 5, 2263).

Também a aplicagdo direta das normas constitucionais (uma das condi¢des de
constitucionalizacdo) ¢ enfatizada, quando se afirma que “[...] a solugdo, de qualquer
sorte, independe do legislador, porquanto decorre diretamente dos direitos fundamentais,
em especial do direito a dignidade da pessoa humana [...].” (BRASIL, 2012a, p. 6, 2264).

A presenga das condigdes de constitucionalizagdo e a adesdo ao neoconstitucionalismo
¢ algo patente no voto, em especial a necessidade de interpretagdo conforme das leis ¢ a ideia

de forca vinculante da Constituicao:
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Como ¢ cedico, compete aos intérpretes efetuar a filtragem constitucional
dos institutos previstos na legislacdo infraconstitucional. Esse fendmeno
denominado “constitucionalizagdo do Direito”, na expressdo de uso mais
corriqueiro, revela que ndo podemos nos ater ao dogmatismo ultrapassado
[...]. (BRASIL, 2012a, p. 9, 2267).

Também ¢ explicitado o papel da jurisdicao constitucional, sempre na perspectiva da
atuacdo juridico-politica contramajoritaria enquanto concretizadora de direitos humanos

fundamentais das minorias:

No mais, ressalto o carater tipicamente contramajoritario dos direitos
fundamentais. De nada serviria a positivagdo de direitos na Constituiggo, se
eles fossem lidos em conformidade com a opinido publica dominante. Ao
assentar a prevaléncia de direitos, mesmo contra a visdo da maioria, o
Supremo afirma o papel crucial de guardido da Carta da Republica [...].
(BRASIL, 2012a, p. 13, 2271).

O 1ultimo voto, do Ministro Celso de Mello, também aborda a questdo da
judicializagdo da politica e da postura ativa do STF. A ideia de jurisdigdo constitucional

enquanto protetora do direito das minorias encontra-se expressa no voto:

[...] relevantissimo papel que incumbe ao Supremo Tribunal Federal
desempenhar no plano da jurisdicao das liberdades: o de 6rgdo investido do
poder e da responsabilidade institucional de proteger as minorias contra
eventuais excessos da maioria ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis
aos grupos majoritarios, tornem-se lesivas, em face da inércia do Estado, aos
direitos daqueles que sofrem os efeitos perversos do preconceito [...].
(BRASIL, 2012a, p. 23, 2296).

Em sequéncia o voto apresenta uma relacdo entre jurisdi¢do constitucional e o modelo

do Estado Democratico de Direito, tendo aquela como objetivo justamente a concretizacdo do

bindmio democracia-direitos humanos fundamentais no caso concreto:

E evidente que o principio majoritario desempenha importante papel no
processo decisorio que se desenvolve no ambito das instincias
governamentais, mas ndo pode legitimar, na perspectiva de uma concepg¢ao
material de democracia constitucional, a supressdo, a frustragdo e a
aniquilacdo de direitos fundamentais, como o livre exercicio da igualdade e
da liberdade, sob pena de descaracterizagdo da propria esséncia que qualifica
o Estado democratico de direito. (BRASIL, 2012a, p. 25, 2298).

Também a opgdo pelo neoconstitucionalismo enquanto ideologia do direito, com a
identificacdo da Constituigdo como norma superior, ¢ clara quando o voto afirma que “[...]
ninguém se sobrepde, nem mesmo 0s grupos majoritdrios, aos principios superiores

consagrados pela Constituicdo da Republica.” (BRASIL, 2012a, p. 31, 2304).
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A relacdo existente entre uma jurisdicdo constitucional contramajoritdria e o

neoconstitucionalismo enquanto ideologia do direito ¢ explicitada no seguinte trecho:

A forga normativa de que se acham impregnados os principios
constitucionais e a intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da
jurisdicdo constitucional exprimem aspectos de alto relevo que delineiam
alguns dos elementos que compdem o marco doutrinario que confere suporte
tedrico ao neoconstitucionalismo, em ordem de permitir, numa perspectiva
de implementagdo concretizadora, a plena realizacdo, em sua dimensio
global, do préprio texto normativo da Constitui¢do. (BRASIL, 2012a, p. 36-
37,2309-2310).

No que diz respeito ao “ativismo judicial”, em um primeiro momento o termo ¢

encarado como sendo algo negativo, motivo pelo qual é desvinculado do comportamento do

STF no caso concreto em julgamento.

Nem se alegue, finalmente, no caso ora em exame, a ocorréncia de eventual
ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente
porque, dentre as inumeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criagdo
jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicio da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissdo dos poderes
publicos. (BRASIL, 2012a, p. 45, 2318).

Na sequéncia, a postura positiva e de protagonista do STF no que diz respeito as

questdes debatidas é reconhecida pelo voto e justificada a partir da inércia do Poder Executivo

e Legislativo:

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela
Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os o6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda
mais se se [sic] tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, ndo pode se reduzir a uma
posi¢do de pura passividade. (BRASIL, 2012a, p. 46, 2319).

O voto aborda ainda a questdo da judicializa¢do da politica como sendo decorrente da

propria Constituicao:

Esse protagonismo do Poder Judiciario, fortalecido pelo monopodlio da
ultima palavra de que dispde o Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional [...] nada mais representa sendo o resultado da expressiva
ampliagdo das fungdes institucionais conferidas ao proprio Judicidrio pela
vigente Constituicdo, que converteu os juizes e Tribunais em arbitros dos
conflitos que se registram no dominio social e na arena politica, considerado
o relevantissimo papel que se lhes cometeu, notadamente a esta Suprema
Corte, em tema de jurisdi¢do constitucional. (BRASIL, 2012a, p. 48, 2321).
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Por fim, o voto do Ministro Cezar Peluso afirma a obrigacdo imposta ao Poder
Legislativo a partir da decisdo do STF, ou seja, a obrigatoriedade de que o Legislativo siga o

decidido, que agora possui forca de lei:

O Poder Legislativo, a partir de hoje, deste julgamento, precisa expor-se €
regulamentar as situagdes em que a aplicagdo da decisdo da Corte sera
justificada também do ponto de vista constitucional. Ha, portanto, uma como
convocacdo que a decisdo da Corte implica em relagdo ao Poder Legislativo,
para que assuma essa tarefa, a qual parece que até agora ndo se sentiu ainda
muito propenso a exercer, de regulamentar essa equiparagdo. (BRASIL,
2012a, p. 4, 2327).

Houve mnos votos dos Ministros adesdo incondicional aos postulados do
neoconstitucionalismo, em especial enquanto ideologia do direito. Os aspectos tedricos e
filoso6ficos foram abordados através das citacdes de Dworkin, Alexy e de outros autores, bem
como da andlise, ainda que superficial, da relag@o entre direito e moral.

As condi¢des de constitucionalizagdo também foram abundantemente utilizadas como
argumento apto a sustentar o fenomeno da judicializagdo da politica que se materializou neste
caso concreto. Situag@o bastante diversa ocorreu quando do julgamento da ADPF 153, como

se vera a seguir.

2.3.4 A ADPF 153 e a impossibilidade de persecucdo penal dos agentes estatais da ditadura

responsaveis por graves violagoes de direitos humanos fundamentais

A ADPF 153 foi proposta pelo Conselho Federal da OAB em 21.10.2008. Consistiu
em pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo do §1° do artigo 1° da Lei n°® 6.683/79
(Lei da Anistia), excluindo assim da anistia concedida por referida lei os crimes comuns
praticados pelos agentes da repressdo contra opositores politicos durante o regime militar.

Argumentou a peticdo inicial que a manutengdo da interpretacdo corrente do
dispositivo legal configuraria violagdo do direito a verdade, além de invocar o principio
democratico e republicano e a dignidade da pessoa humana como fundamentos para a
procedéncia do pedido.

Trata-se de acdo que se encontra no ambito da discussdo acerca da justica de transigdo
no Brasil, buscando em resumo a altera¢do da situacdo de “anistia bilateral” ou “auto-anistia”
atualmente configurada para permitir que haja a possibilidade de persecugdo criminal dos
agentes estatais da ditadura em virtude dos crimes comuns que tenham praticado em face dos

opositores do regime ditatorial.
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Foram admitidos como amicus curiae as seguintes entidades: Associagdo Juizes para a
Democracia, Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), Associag@o Brasileira dos
Anistiados Politicos (ABAP) e a Associacdo Democratica e Nacionalista de Militares.
Importante mencionar que consta dos autos, por iniciativa de um dos amicus curiae
(Associacdo Juizes para a Democracia) um “[...] manifesto de juristas e um abaixo-assinado
contendo 16.149 assinaturas contra a anistia dos militares.” (BRASIL, 2010, p. 10%).

A agdo foi julgada improcedente, o que significa dizer que o STF ndo alterou a
interpretagdo atual do §1° do artigo 1° da Lei da Anistia, mantendo a chamada “anistia
bilateral” ou “auto-anistia”, o que impede a possibilidade de persecucdo criminal dos agentes
estatais responsaveis por graves violagdes de direitos humanos fundamentais no periodo da

ditadura militar.

2.3.5 Analise dos votos

O voto do relator, Ministro Eros Grau, destaca em vérias passagens a ideia de que ao
Poder Judiciario nao cabe legislar.
Caberia ao Congresso Nacional a alteragdo da Lei da Anistia, caso entendesse

conveniente. Neste sentido, veja-se os seguintes trechos do voto:

No Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo estd autorizado a
alterar, a dar outra redagfo, diversa da nele contemplada, a texto normativo.
Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo
Tribunal Federal esta autorizado a reescrever leis de anistia. (BRASIL, 2010,

p. 38).

Ha quem sustente que o Brasil tem uma concepgdo particular de lei,
diferente, por exemplo, do Chile, da Argentina e do Uruguai, cujas leis de
anistia acompanharam as mudancas do tempo e da sociedade. Esse
acompanhamento das mudangas do tempo e da sociedade, se implicar
necessaria revisdo da lei de anistia, devera contudo ser feito pela lei, vale
dizer, pelo Poder Legislativo. Insisto em que ao Supremo Tribunal Federal
ndo incumbe legislar sobre a matéria. (BRASIL, 2010, p. 39).

Ha um repudio a uma postura ativa por parte do STF, ao contrario do que ocorreu no
julgamento da ADI 4277/ADPF 132. Nao ha qualquer mencao acerca da possibilidade do STF
defender eventuais minorias contramajoritarias. No caso concreto, poder-se-ia identificar
como minorias aptas a tutela jurisdicional todos aqueles que sofreram graves violagdes de

direitos humanos fundamentais durante a ditadura militar. Em momento algum no voto do

% A referéncia diz respeito a paginagio do acérdio da ADPF 153.
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Ministro Grau ¢ mencionada a jurisdicdo constitucional e seu papel na concretizacdo dos
valores constitucionais, ou seja, a ado¢do da Constituigdo enquanto norma e modelo
axiologico.

O fio condutor do julgamento ¢ a ideia de que houve um “pacto nacional” em torno da
Lei da Anistia, e esse pacto deve ser respeitado. Esse ¢ um argumento claramente politico-
juridico adotado praticamente na totalidade dos votos.

Neste sentido a Ministra Ellen Gracie afirma que “[...] trata-se de argumentacdo
politica e ndo juridica a que rejeita a existéncia no Brasil da época de uma verdadeira
‘concertacdo’ politica que permitiu a abertura democratica. Concertagdo esta da qual a lei da
anistia consistiu em uma etapa importante.” (BRASIL, 2010, p. 152). Ora, se ¢ uma
argumentacao politica aquela que rejeita tal concertagdo, também o ¢ a argumentagdo que a

afirma. Continua a Ministra em seu voto:

Nao se faz transicdo, ao menos ndo se faz transi¢do pacifica, entre um
regime autoritario ¢ uma democracia plena, sem concessdes reciprocas. Por
incomodo que seja reconhecé-lo hoje, quando vivemos outro e mais virtuoso
momento histdrico, a anistia, inclusive daqueles que cometeram crimes nos
pordes da ditadura, foi o prego que a sociedade brasileira pagou para acelerar
o processo pacifico de redemocratizacao [...]. (BRASIL, 2010, p. 153).

Em sequéncia, ¢ importante ressaltar que a ligagdo entre o argumento e a deliberagdo
dos Ministros se da através da invocagdo dos “métodos de interpretagdo”, notadamente o
“método historico™. Assim, ignora-se por completo a teoria do direito contemporinea e
reaviva-se a hermenéutica juridica classica de Savigny. Nao ha qualquer referéncia a teoria da
argumentacao enquanto método.

Interessante notar que os votos fazem uma completa desvinculacdo entre o direito
humano fundamental a verdade e a possibilidade de punicdo dos agentes da ditadura. Isso fica

claro na seguinte passagem do voto da Ministra Carmen Liicia:

Assim, o direito a verdade, direito a historia, o dever do Estado brasileiro de
investigar, encontrar respostas, divulgar e adotar as providéncias sobre os
desmandos cometidos no periodo ditatorial ndo estdo em questdo [...].
Apenas, deve ser enfatizado que ndo € essa a questdo, nem ao menos como
objeto de exame ou argumentacdo para a resposta judicial a ser dada na
presente arguigdo, simplesmente ndo é este o tema posto [...]. (BRASIL,
2010, p. 79).

% Ja no final da década de 1970 Warat (1979, p. 65) afirmava que “[...] os métodos de interpretagio da lei
constituem um conjunto de principios e conceitos que funcionam como diretrizes retoricas para os raciocinios
dos juristas.”
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E também a Ministra Ellen Gracie:

O argumento de que a lei recusa o conhecimento da verdade (ofensa ao art.
5°, XXXIII, da Constituicdo Federal) ndo resiste a constatacdo do cunho de
objetividade da anistia [...]. O conhecimento dos documentos relativos ao
periodo ndo ¢ obstaculizado pela anistia [...]. (BRASIL, 2010, p. 151).
O Ministro Celso de Mello afirma que “[...] a improcedéncia da presente acdo ndo
impoOe qualquer Obice a busca da verdade e a preservacdo da memoria histérica em torno dos

fatos ocorridos no periodo em que o pais foi dominado pelo regime militar.” (BRASIL, 2010,

p- 197). E, por fim, o voto do Ministro Cesar Peluso:

[...] evidentemente esta demanda nada tem com o direito constitucional a
informagdes do orgdos publicos, isto é, com o chamado “direito a verdade
historica”, porque nada impede que, por outros meios, ndo pelo
reconhecimento do carater criminoso de fatos cobertos pela anistia, se
podem apurar suas responsabilidades historicas e politicas. (BRASIL, 2010,
p. 209).

Ocorre que € possivel falar num direito humano fundamental a verdade, dentro de um
conjunto mais amplo que pode ser chamado de direito humano fundamental a justica
transicional (BARBOSA, 2012, p. 879). Afinal, “[...] a Constitui¢do brasileira, embora ndo
tenha expressamente reconhecido, deixou por todo texto rastros do direito a verdade.”
(SAMPAIO; ALMEIDA, 2009, p. 263). Importante ressaltar que o direito a verdade nao se
esgota no acesso a informagdes de 6rgdos publicos mas inclui também a verdade que ¢
descoberta através do processo judicial, amoldando-se ao caso concreto em discussdo, tal qual
inclusive exposto na propria peti¢do inicial da ADPF 153.

E quase uma tautologia afirmar que o processo é meio de exercicio do direito a
verdade. Neste sentido, “[...] podemos falar do direito a verdade, tanto em sentido amplo
como a pretensdo legitima de conhecimento da verdade sobre os fatos do mundo da vida em
geral; [...] ou, em certos dominios, contentando-se com a chamada verdade processual [...].”
(SAMPAIO; ALMEIDA, 2009, p. 267).

Ou seja, € possivel o reconhecimento de um direito humano fundamental a verdade e o
STF decidiu em sentido diametralmente oposto a esse, ignorando a presenca de referido
direito na Constituicdo e, no limite, ignorando a propria pauta normativa da Constituicao
(neoconstitucionalismo enquanto ideologia do direito).

Destaque-se ainda a quase completa auséncia nos votos de referéncias aos tratados e
convengdes de direitos humanos que o Brasil faz parte, em especial & Convencdo Americana

de Direitos Humanos. O STF praticamente ignorou a Convengao e a tramitacdo (a época do
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julgamento da ADPF) do caso Gomes Lund e outros (Caso da Guerrilha do Araguaia, cuja
sentenca condenatoria contra o Brasil foi proferida em 24.11.2010).

Este fato chamou a aten¢do e foi muito bem analisado por varios autores na literatura
especializada e em diversos meios de comunicagdo, dos quais se pode destacar, por todos,
Ramos (2011, p. 174-225), que faz uma analise comparativa entre o acérdao da ADPF 153 e a
decisdo do caso Gomes Lund e outros.

A ideia da necessidade de separagdo entre direito e moral aflora no voto do Ministro

Gilmar Mendes:

Embora seja razoavel admitir que a grande maioria das ofensas foi praticada
pelos militares, ndo ¢ razoavel introduzir, no campo da analise politica e no
campo das defini¢des juridicas, compensagdes morais acerca da natureza
justificadora da violéncia.

Nao ¢ possivel conferir a ilicitude criminal a alguns atos e, a0 mesmo tempo,
reconhecer que outros de igual repercussdo possuem natureza distinta e
podem ser justificados em razdo do objetivo politico ideologico que os
geraram. Nao ¢ juridicamente razoavel compreender que o objetivo
moralmente considerado define a juridicidade da agdo, fazendo com que
outros atos — com motor condutor diverso — deixem de ser admitidos em
razdo da diversidade de escopo. (BRASIL, 2010, p. 239).

Essa decisdo do STF configura exatamente aquilo que Santos (2009, p. 3) chama de
“contrarrevolugdo juridica”, que pode ser caracterizada como “[...] uma forma de ativismo
judicidrio conservador que consiste em neutralizar, por via judicial, muito dos avangos
democraticos que foram conquistados ao longo das duas ultimas décadas pela via politica,
quase sempre a partir de novas Constituigoes.”

Sendo assim, ignoram-se por completo as condi¢des de constitucionalizagdo através de
uma escolha que ¢ antes de tudo e essencialmente politica.

O modelo do Estado Democratico de Direito permite que o STF atue ora de forma
promotora de direitos humanos fundamentais ora num sentido de autocontencio, adaptando
seu discurso de acordo com a opgdo politica correspondente. Especificamente no que diz
respeito aos direitos humanos fundamentais discutidos na ADPF 153, pode-se afirmar que
“[...] o STF atua com seletividade no que diz respeito as matérias afeitas a justica transicional,
0 que significa, na pratica, um Obice para a concretizagdo dos direitos humanos e
fundamentais relacionados ao tema.” (BARBOSA, 2012, p. 884).

Tanto uma postura promotora quanto autocontida ¢ sustentavel através do discurso

neoconstitucionalista e da teoria da argumentacdo; trata-se na verdade de realizar uma

calibragem, uma sintonia fina em relagdo aos limites supostamente impostos pela teoria em
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relacdo ao caso concreto, limites estes que na verdade sdo auto-impostos a partir de uma
tomada de posig¢do politica em relagdo a este mesmo caso concreto.

Claro que o STF nao ¢ absolutamente livre; sua liberdade de decisdo esta condicionada
ao menos pelo limites impostos pelo ordenamento juridico e pelos fatos em discussdo. Porém,
para além destes limites (que podem muito bem ser identificados com a tese da moldura
kelseniana) predomina a discricionariedade na efetivagdo ou ndo de um direito ou de um
conjunto de direitos humanos fundamentais, motivo pelo qual se mostra novamente
inteiramente falsa a tese da separacdo entre direito, politica e moral.

Verifica-se entdo um uso meramente retorico do discurso neoconstitucionalista e da
teoria da argumentagdo, bem como a absoluta insuficiéncia dessa ultima em, por si s9, efetivar
direitos humanos fundamentais. O que ocorre ¢ a transformac¢do dos postulados teoéricos em
argumentos dotados de autoridade e capazes de sustentar a decisdo. Através destes
argumentos o STF se desincumbe do onus argumentativo que lhe € imposto, sem que isso
signifique dar concretude aos direitos humanos fundamentais pleiteados em juizo.

Assim € que o neoconstitucionalismo enquanto ideologia vai se tornando parte de um
novo (ou ao menos atualizado) senso comum teérico dos juristas; seu método de trabalho (a
teoria da argumentacdo) ndo da conta de evitar essa instrumentalizag@o politico-ideoldgica do
discurso, ndo obstante o esforco no sentido do contetido (Dworkin) e da forma (Alexy),
passando a propria teoria da argumentacio a integrar esse senso comum tedrico™.

Pode-se desde ja antecipar que a decisdo judicial enquanto problema argumentativo
configura na verdade um problema de contetido e ndo de forma.

Especificamente no que diz respeito a decis@o judicial que tem por objeto direitos
humanos fundamentais, trata-se de um problema de construcdo de um contetido
argumentativo apto a sustentar a maxima eficicia possivel dos direitos fundamentais
discutidos no caso concreto, em oposi¢do ao discurso contrario, fundado em velhos e novos
elementos do senso comum teodrico dos juristas, o qual ficou manifesto na atuagdo politico-

juridica do Poder Judiciario quando do julgamento da ADPF153.

% A teoria da argumentagao vai substituindo o catalogo de “métodos de interpretacdo” da hermenéutica juridica
classica por um novo senso comum também pretensamente cientifico e que na verdade nada mais ¢ do que a
justificag@o discursiva (baseada em um argumento de autoridade) de uma opgao politica.
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CAPITULO 3 HORIZONTES DO DISCURSO JURIDICO PARA ALEM DA
DOGMATICA JURIDICA ESTREITA

3.1 As limitacdes do discurso juridico atual e da teoria da argumentacio

3.1.1 Colocagdo do problema e identificacdo das solugoes possiveis

O estudo de caso levado a cabo no capitulo anterior permite a formulacdo dos
seguintes questionamentos: como ¢ possivel que, mesmo numa quadra de ascensdo e
pretensdao de hegemonia do neoconstitucionalismo enquanto paradigma cientifico da teoria do
direito e da teoria da argumentacdo enquanto método o STF negue efetividade material a
direitos humanos fundamentais, como ocorreu no julgamento da ADPF 153?

E mais: como compreender que esse mesmo tribunal tenha uma atuagdo
concretizadora quando da apreciagdo de certas matérias, promovendo de fato a efetividade
material de alguns direitos humanos fundamentais, como no caso do julgamento da ADI
4277/ADPF 1327

Na verdade, o que se verifica ¢ um verdadeiro balaio de gato juridico em que o STF,
tanto no campo da justificacdo interna quanto externa utiliza do neoconstitucionalismo e da
teoria da argumentacdo como bem entende, ora para negar efetividade a direitos humanos
fundamentais, ora para dar efetividade aos mesmos, situagdo que pode ser bem resumida
através do seguinte enunciado: principios juridicos podem ser aplicados em um caso concreto.
Ou ndo.

O caminho para tentar compreender essa realidade e responder a tais questionamentos
pode ser encontrado em diversos pontos de partida, havendo um conjunto de teses comuns a
alguns autores que permite identificar tais pontos.

Em primeiro lugar deve-se dar destaque as mudangas pelas quais tem passado a
sociedade brasileira, mudancgas estas que refletem na incapacidade do Poder Judiciario em
concretizar direitos humanos fundamentais. Essa tese parte do pressuposto de que tais
mudangas, ocorridas ao longo da década de 1970 em diante e que podem ser identificadas no
campo juridico com o surgimento dos direitos difusos e coletivos, gerou uma crise de
resposta do Poder Judiciario, o qual, em sua conformacdo originalmente liberal-individualista,
ndo estava preparado para responder a conflitos de massa.

Tal tese ¢ muito bem analisada nas obras de Faria (1989, 1992, 2005) e pode ser
exemplificada através da seguinte citagdo de Streck (2004, p.54):
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E este o dilema brasileiro: nio sufragamos a tese substancialista, porque o
judiciario, preparado para lidar com conflitos interindividuais, proprios de um
modelo liberal-individualista, ndo estd preparado para o enfrentamento dos
problemas decorrentes da trans-individualidade, prépria do (novo) modelo
advindo do Estado Democratico de Direito previsto na Constituicdo promulgada
em 1988 [...].

Esta seria entdo uma primeira tese apta a responder aos questionamentos propostos
acima: tratar-se-ia de uma crise de resposta do Poder Judiciario que tem origem em uma
incapacidade congénita para compreender e dar efetividade material aos direitos humanos
fundamentais.

Tal tese realmente mostra-se verdadeira a luz dos exemplos trabalhados no capitulo
anterior, vez que essa conformagdo liberal-individualista do Poder Judicidrio ¢ tornada
explicita no julgamento da ADI 4277/ADPF 132. Conforme analisado anteriormente, o
provimento da acdo fundamenta-se, entre outros argumentos, na ideia de autonomia da
vontade enquanto direito subjetivo ou situacdo juridica ativa, desdobrando-se tal autonomia
da vontade no direito a intimidade e a privacidade enquanto expressoes juridicas da liberdade
sexual do ser humano (voto do Ministro Ayres Britto, relator).

Também no julgamento da ADPF 153 essa conformacdo liberal-individualista esta
presente quando da invocacdo de uma concepcao classica da triparticdo de poderes (caso do
voto do Ministro Eros Grau quando afirma nao caber ao Poder Judiciario legislar) e com o
argumento complementar da manutencdo de uma “ordem social” fruto de um “acordo
politico” celebrado pela sociedade civil de forma legitima e licita, motivo pelo qual ndo
poderia e nem deveria ser alterado pelo Poder Judiciario. E uma clara opgio pela manutengio
das coisas como estdo, ou seja, uma opg¢ao pelo principio da seguranga juridica.

Uma segunda tese relevante para a discussdo ¢ aquela que identifica no ensino juridico
um dos grandes problemas para a efetivacdo material de direitos humanos fundamentais.
Tanto a formacgdo liberal do bacharel no Império ¢ inicio da Republica, baseada no direito
privado e voltada muito mais a pratica politica do que a reflexdo juridica e resolugdo de
problemas concretos quanto a formag¢do eminentemente tecnicista que se impde a partir da
década de 1930 e se consolida durante o surto desenvolvimentista dos anos 1950
(MACHADO, 2005b, p. 35) em nada contribuiram para a efetivagao real de direitos.

Ainda segundo Machado (informacao verbal)', também o ensino juridico em sua

configuragdo atual ndo garante o aprendizado, por parte dos futuros juizes, de direitos

! Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Topicos Especiais: Direitos Humanos: fundamentos e
desafios, do Programa de Pos-graduagdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 30 nov. 2012.
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humanos fundamentais. As disciplinas de direitos humanos, quando existem nos curriculos
universitarios, sdo ministradas de qualquer modo e por qualquer um. Nao ha uma real
preocupacdo com a formagao dos estudantes a partir de uma base comum de direitos humanos
que possa ser projetada nas demais disciplinas, inclusive e especialmente nas disciplinas
dogmaticas e de pratica juridica.

Essa tese ¢ na verdade complementar a primeira, vez que a incapacidade do Poder
Judiciario em fazer valer direitos humanos fundamentais advém em grande parte da formacao
de seus quadros; a crise de resposta é congénita justamente por conta da conformacao liberal-
individualista do Poder Judiciario enquanto institui¢do, dos ritos processuais ¢ procedimentais
utilizados e da formagdo dos seus quadros, que pouco ou nada se alterou desde sua origem no
Império.

Tanto uma tese quanto a outra, por serem complementarias, podem ser associadas a
um quadro mais amplo de crise, como o faz Streck (2004, p. 18), associando-as a “[...] crise
do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia, ainda (pre)dominante no modo-de-
fazer-herméneutica no interior do campo juridico vigorante no Brasil.”

Em escritos da década de 1990 e da primeira metade da década de 2000, Faria (1996,
2003) acrescenta a discussdo o elemento econdmico representado pela globalizacdo do
capital, analisando o descompasso existente entre o Poder Judiciario e a dinamica do capital
globalizado, notadamente em um cenario de predominio do neoliberalismo. Como visto no
capitulo anterior, o ideario econdmico neoliberal dificulta sobremaneira a concretizacdo de
direitos humanos fundamentais.

Também na linha do que foi exposto anteriormente, tem-se que a promulgacdo da
Constituicao de 1988 alargou ainda mais o problema, ja que o modelo de Estado Democratico
de Direito exige a efetivagdo material dos direitos humanos fundamentais. E mais: exige que
tal efetivacdo seja feita de forma democratica.

Conjugando a opinido de Streck e Faria com o cendrio exposto no capitulo anterior
acerca do modelo de Estado Democratico de Direito e suas finalidades, pode-se concluir entdo
que se trata de uma crise do paradigma epistemologico associada a um descompasso entre a
ordem juridica instituida pela Constituicdo ¢ a ordem social e econdmica imposta pelo
neoliberalismo. Enquanto a Constituicdo alarga as demandas j& existentes por direitos
humanos fundamentais e propicia o surgimento de novas demandas baseadas nestes mesmos
direitos, o neoliberalismo diminui a capacidade de ag¢do do Estado, jogando a
responsabilidade pela efetivacdo dos direitos para a esfera do mercado (na verdade,

promovendo a transformacdo de direitos e mercadoria). A crise entdo se aprofunda.
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Uma tentativa de superagdo feorica dessa crise ¢ fornecida pelo
neoconstitucionalismo enquanto paradigma cientifico’, o qual se desenvolve nos quadrantes
do “giro linguistico" mencionado no primeiro capitulo e que tem na teoria da argumentacao
seu método. Aliado a este quadro teodrico tem-se uma realidade de ativismo judicial crescente
e seletivo enquanto pratica, como se tentou demonstrar através do estudo dos acorddos da ADI
4277/ADPF 132 e da ADPF 153.

Para além das teses expostas acima e da propria sintese apresentada acerca da crise,
Machado (2011, p. 28) afirma que se trata na verdade da crise do paradigma juridico’, tese
que da conta da totalidade da experiéncia que se desenrola no campo juridico, englobando a
crise da dimensdo epistemoldgica (Streck), da dimensdo econdmica e politica (Faria) e do
descompasso existente entre a ordem juridica e a realidade socioecondmica brasileira.
Engloba também as tentativas de superacdo surgidas a partir dos aportes trazidos pelo
neoconstitucionalismo enquanto paradigma cientifico, como se vera a seguir.

Assim, ao invés de analisar a crise a partir das teses inventariadas acima, isoladamente
ou em conjunto, opta-se pela utilizagdo da tese do paradigma da teoria juridica de Machado
(2011, p. 24-25) e de sua correspondente crise, buscando-se investigar as causas desta crise
através da exploracdo e problematizagdo dos fundamentos do atual discurso tedrico sobre o
direito, discurso este exposto nos capitulos anteriores.

Esse discurso teodrico se caracteriza como apto a justificar externa e internamente a
pratica juridica, ou seja, busca oferecer uma resposta as insuficiéncias atuais e se encontra,
como enunciado acima, fundado no neoconstitucionalismo enquanto paradigma cientifico e na
teoria da argumentacdo enquanto método. E ainda permeado por um ativismo judicial
crescente e seletivo enquanto pratica e pelo senso comum teérico dos juristas, que incide tanto
na pratica juridica quanto na propria elaboragdo do discurso que busca justificar essa pratica.

O discurso teodrico sobre o direito, em suas pretensoes de justificacdo externa e interna,

converte-se em discurso do direito, ou seja, em discurso decisorio e dogmatico. Sendo assim,

2 Embora as origens do neoconstitucionalismo remontem ao segundo pés-guerra e & fase do “capitalismo
organizado” representada pelo desenvolvimento do Welfare State em contraposi¢do a economia planificada do
“socialismo real” soviético, ¢ inegavel que seu aporte se deu no Brasil com a promulgagdo da Constitui¢do
Federal de 1988 ¢ a instituigdo do modelo do Estado Democratico de Direito, ja nos quadrantes da derrocada do
desenvolvimentismo e de ascensdo do neoliberalismo.

3 Ludwig (1997, p. 206), em opinido que serve de complemento & tese de Machado e que vai de encontro a tese
de Santos desenvolvida a seguir, afirma que a crise de referenciais (de paradigmas, portanto) “[...] atinge os
mais diversos e amplos sistemas — o politico, o econdmico, o social, o ético e o juridico — da sociedade, bem
como o proprio mundo-da-vida. A crise estaria tanto nos paradigmas epistémicos quanto nos paradigmas
societais.”
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buscar-se-4 desenvolver, a partir da critica ao discurso sobre o direito, uma tentativa de
renovagao do discurso do direito, ou seja, do discurso decisorio e dogmatico.

Para alcancar tais objetivos, faz-se necessario esbocar racionalidades juridicas
possiveis que sejam diversas da racionalidade juridica expressa pelo juspositivismo “classico”
e pelo neoconstitucionalismo e que tenham por finalidade a efetivacdo material de direitos
humanos fundamentais a partir de um marco tedrico especifico: o compromisso com a
emancipagdo do ser humano, o qual pode ser provisoriamente entendido a partir da concepgao
de direitos humanos fundamentais exposta no capitulo anterior.

Mas antes de levar a cabo tal tentativa, deve-se buscar compreender em que consiste a
crise do paradigma juridico e quais sdo as possibilidades emancipatorias presentes no ambito

de referido paradigma, se é que h4 alguma. E o que se intenta fazer no item que segue.

3.1.2 O projeto socio-cultural da modernidade e o quadrado paradigmatico

Ao analisar qual a fundamentacao teérica utilizada para justificar a atual judicializagdo
da politica e a politizagdo da razdo juridica na Gra-Bretanha, Estados Unidos e Escandinavia,

Vallinder (1995, p. 21-22) afirma que

[...] we have experienced a remarkable revival of natural law theories or,
maybe better, deontological theories, in several academics quarters. Once
more philosophers, political scientists, and legal scholars have taken down
from their shelves the works of, say, Locke, Rousseau, and Kant, not for their
historical contributions but for their topical interest [...].

Assim, no tempo presente de judicializacdo da politica e politizacdo da razao juridica,
pode-se falar em um retorno aos classicos tais como Locke, Rousseau e Kant e as suas
correspondentes teorias de direito natural para justificar tais fenomenos. Pode-se afirmar, a
partir da constatacdo de Vallinder, de que ndo se trata do surgimento de algo novo, mas sim
da reutilizag¢do, em novas roupagens, das teorias fundantes do pensamento moderno.

A seu turno, Comanducci (2009, p. 87-88), ao analisar o neoconstitucionalismo
enquanto teoria do direito, afirma expressamente que, caso se aceite a tese da conexdo apenas
contingente entre direito e moral (nos moldes sugeridos por Hart), pode-se concluir que o
neoconstitucionalismo ¢ filho legitimo do juspositivismo, chegando ao ponto de afirmar que
se trata do “positivismo juridico dos nossos dias”. E, como se sabe, o positivismo juridico ¢

expressao mais bem acabada das pretensdes modernas.
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Apenas para exemplificar, cabe lembrar que o juspositivismo legalista da escola da
exegese surge a partir (mas ndo somente) de uma pretensdo de dominio totalizador sobre as
diversas esferas da vida a partir do codigo civil. Neste sentido, Grossi (2004, p. 46) lembra
que o codigo civil napolednico foi criado justamente para substituir uma zona
tradicionalmente reservada ao ambito privado, ou seja, a zona das relagdes civis; durante a
Idade Média ndo havia praticamente autoridade do principe sobre tais relagdes, o que muda
drasticamente ap6s a Revolugdo Francesa, inclusive com a submissdo total dos juizes a letra
da lei, confirme visto no primeiro capitulo.

Também o juspositivismo “classico” abordado no inicio deste trabalho ndo foge a
regra, sendo exemplo maximo no campo do direito das pretensdes totalizadoras da realidade
que possui a ciéncia moderna. Como afirmado anteriormente, o objetivo primordial dos
juspositivistas “classicos” (Kelsen, Ross e Hart) era conferir ao fenomeno juridico um estatuto
epistemologico proprio, ou seja, construir uma verdadeira ciéncia do direito.

Essa “ciéncia do direito” ¢ um tipo de conhecimento que possui um objeto bem
delimitado (a norma juridica), que utiliza um método adequado para se conhecer esse objeto
(o método logico-formal) e que apresenta conclusdes em forma de conceitos elaborados
através de uma linguagem propria e unica (a linguagem cientifica especifica do direito, cujo
exemplo maximo € a categoria “validade” enquanto atributo diferenciador e delimitador da
norma juridica). Tais conclusdes sdo aplicaveis indistintamente a totalidade da realidade do
fenomeno juridico.

A seu turno, a teoria da argumentacdo também possui pretensdes acima de tudo
formais, tal qual a moderna ciéncia do direito e conforme visto no primeiro capitulo. Embora
parta da distingdo aristotélica entre doxa e gnosis, fazendo uma opg¢ao pelo primeiro tipo de
conhecimento em relacdo ao segundo, seu desenvolvimento posterior permite afirmar que tal
teoria acredita ser possivel um alargamento do conceito de racionalidade moderna, trazendo
de volta a dimensdo da razéo pratica que estava presente no pensamento classico e que se
encontra ausente do pensamento moderno em seu nascedouro.

Trata-se de pretensdes totalizadoras de uma racionalidade de tipo diverso® da
racionalidade cléassica, ou seja, trata-se de uma pretensdo fundada na razdo especificamente

moderna, o que desidgua no aspecto formal da teoria da argumentacdo de Alexy (ideia de

* Segundo Ludwig (1997, p. 8), “[...] a auto-diferencia¢do da Razdo do ponto de vista historico mostra duas
grandes épocas diferentes; ¢ do ponto de vista tedrico também duas formas bem distintas: a razdo classica
dispds sua estrutura analdgica em torno do eixo metafisico, portanto, teorético — na expressdo maxima da
filosofia de Aristoteles; a razdo moderna se estrutura em torno do eixo logico, primazia evidenciada no método
cartesiano e no sujeito transcendental kantiano.”
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pretensdo de correcdo) e na opg¢do politica pelo liberalismo feita por Dworkin. Como
amplamente explorado no primeiro capitulo, Perelman e Alexy sdo exemplos claros dessa
(nova) tentativa totalizadora da racionalidade moderna que agrega a si a razdo pratica classica.

Esse alargamento do conceito de racionalidade moderna, que se opera com a
reintroducdo da razdo pratica através da linguagem, do discurso e das praticas argumentativas,
compde o nucleo tedrico do neoconstitucionalismo e da teoria da argumentagdo e reproduz
todo o idealismo presente na modernidade. Neste sentido, veja-se a observacdo de Atienza
(1994, paginagdo irregular) em comentario acerca do procedimento a ser adotado quando da

resolug@o de um chamado “caso dificil”:

En definitiva, al final tenemos que recurrir no a una instancia real, sino a
una instancia ideal, como el espectador imparcial de Adam Smith, el juez
Heércules de Dworkin, el auditorio universal de Perelman, o la comunidad
ideal de dialogo de Habermas. Eso quiere decir que la respuesta correcta
seria aquella a la que llegaria un ser racional, o el conjunto de todos los
seres racionales, o los seres humanos si respetasen las reglas del discurso
racional.

Como se percebe, a crenca na razdo (de tipo especificamente moderno) e nas
potencialidades do discurso racional como forma de realizacdo dos proprios ideais modernos
de emancipacdo leva ao idealismo e consequentemente ao descolamento da realidade.

E, como visto acima, no campo do direito predomina essa crenga na racionalidade
moderna, inclusive no dmbito do neoconstitucionalismo e da teoria da argumentacdo. Apds
todos os exemplos mencionados acima, pode-se concluir, com Mascaro (2002, p. 21), que
realmente “[...] a modernidade, na filosofia do direito, ¢ o paradigma mais usual e recorrente
das explica¢des e legitimacdes do jurista até a atualidade”.

Essa racionalidade especificamente moderna, sua pretensdo totalizadora e seus
desdobramentos no ambito da teoria e do discurso juridico estdo circunscritos ao que Santos
(1997, p. 77) chama de “[...] projeto socio-cultural da modernidade”. Ante a riqueza de

conteido do conceito, vale a pena transcrever uma longa citagdo em que o mesmo ¢

explicitado:

O projecto socio-cultural da modernidade ¢ um projecto muito rico, capaz de
infinitas possibilidades e, como tal, muito complexo e sujeito a
desenvolvimentos contraditorios. Assenta em dois pilares fundamentais, o
pilar da regulacdo e o pilar da emancipagdo. Sdo pilares, eles proprios,
complexos, cada um constituido por trés principios. O pilar da regulagéo ¢é
constituido pelo principio do Estado, cuja articulag@o se deve principalmente
a Hobbes; pelo principio do mercado, dominante sobretudo na obra de
Locke; e pelo principio da comunidade, cuja formulagdo domina toda a
filosofia politica de Rousseau. Por sua vez, o pilar da emancipagdo ¢
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constituido por trés logicas de racionalidade: a racionalidade estético-
expressiva da arte e da literatura; a racionalidade moral-pratica da ética e do
direito; e a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica.

As limitagdes do discurso juridico contemporaneo e da propria teoria da argumentagao
devem ser compreendidas tendo em vista o projeto socio-cultural da modernidade, o qual
ainda encontra-se em vigor, como bem atestam os exemplos apresentado anteriormente. A
questdo que se coloca ¢ se tal projeto é realizdvel como inicialmente concebido; no campo da
teoria do direito coloca-se a questdo da possibilidade do discurso juridico e das teorias atuais
darem conta da realiza¢do das promessas modernas no ambito da racionalidade moral-pratica
da ética e do direito, uma das logicas da racionalidade emancipadora.

Em respostas a esta questdo, Santos afirma que o desenrolar histérico do projeto sécio-
cultural da modernidade culminou com o predominio do pilar da regulacdo sobre o da
emancipagdo. Sendo assim, “[...] deixou de ser possivel conceber estratégias emancipatorias
genuinas no ambito do paradigma dominante ja que todas elas estdo condenadas a

transformar-se em outras tantas estratégias regulatorias.” (SANTOS, 2005, p. 16).

Em face disto o pensamento critico para ser eficaz tem de assumir uma
posi¢do paradigmatica: partir de uma critica radical do paradigma dominante
tanto dos seus modelos regulatorios como dos seus modelos emancipatorios
para com base nela e com recurso a imagina¢do utdpica desenhar os
primeiros tracos de horizontes emancipatdrios novos em que eventualmente
se anuncia o paradigma emergente. (SANTOS, 2005, p. 16).

No ambito da teoria do direito, qual ¢ o paradigma dominante que deve sofrer uma
critica radical, tendo por horizonte a emancipacdo de que fala Santos? Adotando a ja
mencionada tese da crise do paradigma juridico de Machado, pode-se identificar, com o
proprio Machado (2011, p. 27), em que consiste tal paradigma, quando o autor afirma que o
mesmo pode nomeado como paradigma tradicional ou positivista e que é composto por trés
outros paradigmas: cientifico, politico e filosofico.

No que diz respeito ao paradigma cientifico, pode-se identificar como objeto da
ciéncia do direito a norma e como método o logico-formal, como ja mencionado acima. O
paradigma politico ¢ formado pela ideologia politica do liberalismo e o paradigma filoso6fico
pelo racionalismo analitico de matriz cartesiana.

Estes trés paradigmas constituem o paradigma dominante, o qual ¢ chamado por

Machado (2011, p. 27) de “[...] ‘quadrado paradigmatico’, isto é, um campo tedrico que

funciona como uma espécie de ‘cativeiro positivista’, onde ‘caiu’ e permanece ‘enclausurado’
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o pensamento juridico moderno, bem como as teorias contemporaneas que se dizem pos-
modernas.”

O paradigma cientifico do juspositivismo foi explorado no primeiro capitulo deste
trabalho. Conforme visto naquela oportunidade, o objeto da teoria do direito para Kelsen,
Ross e Hart ¢ a norma juridica. Se existem variacdes no método, estas ndo comprometem o
que ha de essencial no mesmo: uma analise formal do objeto eleito para investigacdo, no caso,
a norma juridica. Por isso afirmar-se que se trata de um método logico-formal.

Também o pensamento de Dworkin e Alexy continuam de certo modo presos a norma
juridica enquanto objeto de investigagdo. Trata-se apenas de uma sofisticagdo do objeto em
relacdo aos juspositivistas “classicos”, ja que continua a vigorar a ideia de que o juiz produz a
norma para o caso concreto, voltando-se as aten¢des de Dworkin e Alexy para a decisdo
judicial, que nada mais ¢ do que a norma no caso concreto.

Embora haja sofisticacdo no método, que passa a ser a teoria da argumentagdo,
mantém-se as caracteristicas formais, ja que, conforme amplamente debatido ao longo deste
trabalho, a teoria da argumentagcdo preocupa-se muito mais com os procedimentos formais
pelos quais se chega a uma decisdo correta do que com o contetido desta decisao.

Ressalte-se por fim que o elenco de fontes do direito continua a ser aquele identificado
pelo juspositivismo classico: Dworkin afirma claramente que deve-se recorrer a tradicdo dos
precedentes e a legislagdo; Alexy centra suas preocupagdes na resolucdo de conflitos entre
direitos fundamentais, ou seja, entre direitos positivados em tratados e na Constituicdo, aqui
entendida como norma juridica de carater especial, variando este carater entre prescritivo e
descritivo (neoconstitucionalismo tedrico).

E possivel afirmar entdio que o pensamento de Dworkin, Alexy e do
neoconstitucionalismo como um todo se encontram também presos dentro do quadrado
paradigmatico.

Segundo Machado, o paradigma politico tradicional ¢ informado pela ideologia
politica liberal. Em oposicao a tal afirmagdo poder-se-ia argumentar que ndo vigoram mais as
ideias do liberalismo classico do século XIX no tempo presente; porém, pode-se identificar a
ideologia politica liberal na atualidade através do idedrio neoliberal exposto no capitulo
anterior e tao presente atualmente.

De fato, as politicas economicas para a América Latina cristalizadas no Consenso de
Washington refletem bem em que consiste o liberalismo atualmente; como afirma Herrera
Flores (2009, p. 105), o neoliberalismo constitui o “grande relato alternativo” as politicas

socialistas (praticamente extintas) e as praticas do Welfare State (em franca decadéncia nos
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paises de capitalismo central) tendo por pressupostos justamente o liberalismo politico e

econdmico do século XIX. Afirma Herrera Flores (2009, p. 106):

Desde inicios dos anos setenta até nossos dias, a corrente filosofica e
econdmica neoliberal converteu-se no grande relato a partir do qual se
julgam e se encaram as realidades de nosso tempo. Estado minimo, o
mercado como Unico mecanismo regulador das relagdes sociais,
privatizacdes dos espagos publicos, desregulacdes normativas de tudo o que
afete os interesses das grandes empresas, primazia das liberdades individuais
sobre os direitos sociais, econdmicos e politicos.

Porém, para além da politica e da economia, existe uma dimensdo insita a teoria do
direito que decorre diretamente da ideologia politica liberal do século XIX e que ganha nova
forca com o predominio do ideario neoliberal.

Tratam-se das nogdes classicas de sujeito de direito, direito subjetivo e relacdo juridica
construidas ao longo do século XIX, decorrentes ¢ amparadas pela estrutura do Estado
Liberal.

Em contraste com os dois casos concretos estudados no capitulo anterior, pode-se,
retomando o que j& foi dito naquela oportunidade, afirmar com certeza que o paradigma
politico que norteia as decisdes do STF ¢ mesmo o paradigma politico liberal.

Como se viu quando do estudo dos votos dos Ministros, a possibilidade de unido
estavel homoafetiva funda-se na autonomia da vontade; nada mais liberal do ponto de vista da
teoria juridica do que o sujeito de direito autdbnomo. Tudo o mais que impedia o
reconhecimento e exercicio desse direito humano fundamental encontra sua origem em uma
moralidade conservadora caracteristica da sociedade brasileira do século XIX°, a qual ndo tem
mais razdo de subsistir e que ja se encontra, em grande medida, superada no plano fatico.

Sendo assim, o STF proferiu uma decisdo inegavelmente progressista, mas que
encontra fundamento no proprio paradigma politico liberal. Ou seja, € possivel o surgimento
de decisdes progressistas de forma isolada, mas ndo ¢ possivel o surgimento de um conjunto
de decisdes progressistas, por conta da predominédncia do paradigma politico do liberalismo,

jé que um conjunto de decisdes progressistas significaria uma maior efetividade de direitos

humanos fundamentais em contraposicdo ao proprio ideario politico neoliberal.

> A disseminagio do idedrio liberal na América Latina possui especificidades que transcendem os limites desse
trabalho mas que merecem ser estudadas. Em relagdo a moralidade conservadora da sociedade brasileira no
século XIX e a convivéncia relativamente pacifica com o idedrio liberal deste mesmo periodo, pode-se apontar,
por exemplo e a partir de Gallardo (2010, p. 64), a existéncia de ““/...] una cultura dominante oligarquica y
neoligarquica de inspiracion seiiorial y catolica.”
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A confirmagdo da plena vigéncia do paradigma politico liberal encontra-se na decisdo
que negou provimento a ADPF 153: nada mais liberal do que a opgdo pelo valor seguranca
juridica, pela manutencdo da ordem, evocando a celebracdo de um “pacto social” entre
diversos atores da sociedade civil e o Estado e a o mesmo tempo ignorando as especificidades
historicas de tal “pacto”.

De fato, o argumento dominante no acérddo da ADPF 153 diz respeito ao suposto
“pacto social” celebrado em torno da elaboracdo da Lei da Anistia, pacto este que ndo poderia
ser violado pelo Poder Judiciario, mas apenas revisto pelo Poder Legislativo caso este
considerasse oportuno.

Por fim, pode-se afirmar que existe uma estreita conexao entre o paradigma cientifico
e politico e o paradigma filosofico. A uma filosofia racional-analitica corresponde um objeto
de estudo normativo e um método logico-formal, ja& que se trata de analisar, de maneira
meramente logico-formal, as normas e os procedimentos através dos quais estas mesmas
normas passam a fazer parte do mundo.

Ao se assumir uma postura racional-analitica, renunciando a complexidade do objeto
para além da dimensdo normativa e renunciando a outros métodos que nao o método logico-
formal, se esta, em tese, renunciando também a uma fundamentacdo moral. Na realidade, esta

renuncia ¢ impossivel. Quando se adota tal ponto de vista, na verdade se

[...] esta aceitando implicitamente uma fundamentagdo moral que ndo leva
ao debate, sendo que se inviabiliza ao ser aceita como algo natural e
imodificavel. E essa fundamentagdo moral é a do liberalismo econdmico
individualista, ideologia dualista que separa os direitos humanos em duas
esferas irreconciliaveis e defende a impossibilidade de garantir juridica e
institucionalmente os direitos sociais, econdmicos e culturais. (HERRERA
FLORES, 2009, p. 152).

A suposta rentincia a uma fundamenta¢do moral para o tratamento cientifico e tedrico
do direito leva a confirmagdo e conformag¢do com o paradigma politico do liberalismo. Em
outras palavras, os paradigmas se comunicam, se imbricam entre si: a um paradigma politico
liberal corresponde necessariamente uma postura filosofica racional-analitica com reflexos
claros na pratica juridica. Nao por outro motivo as decisdes judiciais analisadas no capitulo
anterior remetem, como ja mencionado, & dimensdo individual dos direitos analisados, seja
para garanti-los, seja para nega-los.

Ocorre que o projeto socio-cultural da modernidade onde estd inserido o campo

juridico, que por sua vez encontra-se aprisionado no quadrado paradigmatico do positivismo,

ndo ¢ absolutamente impermeavel a possibilidades emancipatorias. Como visto cima, a
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modernidade assenta-se em dois pilares fundamentais: regulagdo e emancipagdo. Ou seja, faz
parte do proprio projeto socio-cultural da modernidade a emancipagdo, por mais que Santos
afirme que todas as estratégias emancipatdrias atuais acabem por se tornar estratégias
regulatorias.

Como afirmam Warat e Pépe (2004, p. 52), “[...] nunca ¢ excessivo lembrar que o
discurso da modernidade, como discurso do desencantamento da perda das referéncias
explicativas e realizadoras da vida através das tradi¢cdes metafisicas e religiosas, legou-nos
uma idéia de razdo nitidamente instrumental e estratégica.”

Ora, se a razdo moderna ¢ instrumental e estratégica, pode ser direcionada para varios
usos possiveis, dentre eles a busca pela efetivacdo de direitos humanos fundamentais a partir
do proprio discurso dos direitos humanos e tendo por horizonte a emancipagdo contida no

proprio projeto moderno, ndo obstante os limites que esse proprio projeto oferece.

3.1.3 O paradoxo do discurso dos direitos humanos

Conforme visto anteriormente, a razdo moderna ¢ instrumental e estratégica. Dessa
afirmacdo, em cotejamento com os problemas praticos constatados no inicio deste capitulo,
derivam os seguintes questionamentos teoricos: a) seria o discurso dos direitos humanos um
caminho valido para a construg@o instrumental e estratégica de alternativas tendo por objetivo
a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais? b) caso a resposta a pergunta anterior seja
positiva, como percorrer este caminho?

Vem sendo afirmado ao longo deste trabalho que a teoria da argumentag¢do ndo tem
qualquer preocupagdo com o conteudo do discurso juridico em geral e com o contetido da
decisdo judicial em especial, limitando suas investigacdes as formas assumidas pelo orador,
pelo auditdrio e aos procedimentos utilizados para a elabora¢do do discurso argumentativo.

Também vem sendo enfatizado que no ambito do Estado Democratico de Direito
predomina o discurso fundado no bindmio democracia-direitos humanos fundamentais,
motivo pelo qual se pode concluir que o discurso dos direitos humanos faz parte do senso
comum teorico dos juristas no ambito do Estado Democratico de Direito.

Para além do senso comum tedrico dos juristas, fica claro que o discurso dos direitos
humanos encontra-se também no dmbito do projeto socio-cultural da modernidade. Apenas a
titulo de exemplo, pode-se afirmar que referido discurso serve inclusive como elemento
retorico para a justificacdo do neoliberalismo: sob o argumento de que se esta universalizando

direitos humanos implantam-se verdadeiras ditaduras do livre mercado, universalizando na
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verdade a globalizac@o neoliberal. A partir dessa constatagcdo pode-se afirmar, com Douzinas
(2009, p. 30), o seguinte:

O hiato entre o triunfo da ideologia dos direitos humanos e o desastre da sua
aplicacdo ¢ a melhor expressdo do cinismo pds-moderno, a combinagdo de
iluminismo com resignagdo e apatia e, com uma forte sensagdo de impasse
politico e claustrofobia existencial, de uma falta de saida no seio da mais
maleavel sociedade.

Encontra-se presente no discurso dos direitos humanos muito (ou quase tudo) das
promessas emancipatorias contidas no projeto sécio-cultural da modernidade. Embora esse
discurso tenha triunfado no plano da ideologia — dai sua presenca constante também no
ambito do senso comum teodrico dos juristas — fracassou no plano pratico no que diz respeito a
concretizacdo de tais promessas emancipatorias, limitando-se muitas vezes a apenas justificar
a expansao incontrolada da globalizagdo neoliberal. Por esse motivo pode-se afirmar com
seguranga que a utilizagdo do discurso dos direitos humanos na pratica é realmente a
expressdo maxima do cinismo pds-moderno, como afirma Douzinas.

Ocorre que o discurso dos direitos humanos contém, como afirmado acima, muito
(ou quase tudo) das promessas emancipatorias do projeto socio-cultural da modernidade.
Esse contetido emancipatorio, se analisado conjuntamente com seu uso cinico pela

globalizacdo neoliberal, permite a visualizacdo de uma contradi¢do ou, como afirma

Douzinas (2009, p. 17), de um paradoxo:

Toda vez que um pobre, ou oprimido, ou torturado emprega a linguagem do
Direito — porque ndo existe nenhuma outra disponivel atualmente — para
protestar, resistir, lutar, essa pessoa recorre e se conecta a mais honrada
metafisica, moralidade e politica do mundo ocidental.

Pode-se avangar, a partir da tese sustentada por Douzinas, que o recurso a linguagem
do direito e, mais precisamente, ao discurso dos direitos humanos, ¢ um instrumento de
protesto, resisténcia e luta daqueles que sdo oprimidos na sociedade. Afinal, “[...] os direitos
humanos sdo como Jano, de dupla-face, ao carregarem a dupla capacidade de emancipar e
dominar, de proteger e disciplinar.” (DOUZINAS, 2009, p. 186).

Retoma-se assim o que foi afirmado acerca da relagdo entre direitos humanos
fundamentais e Estado Democratico de Direito: este ultimo configura uma conquista historica
que ndo pode ser desprezada e que deve ser encarada como um espago de luta social pela

emancipagdo, o que se torna possivel a partir da ado¢do do discurso dos direitos humanos em

sua perspectiva também emancipatoria.
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Se concretamente se adota tal discurso na perspectiva da regulagdo trazida pela
globalizacdo neoliberal e referido discurso possui uma contradicdo ou paradoxo, ¢ possivel
entdo se aproveitar deste paradoxo no sentido da emancipagao, considerando que tal paradoxo
oscila entre emancipacao e regulacdo, vez que oriundo e inserido no projeto socio-cultural da
modernidade.

O que se esta afirmando € que o discurso dos direitos humanos possui a capacidade de
articular as lutas sociais emancipatorias com a teoria do direito, contrapondo-se ao

predominio do quadrado paradigmatico. Neste sentido, afirma Machado (2011, p. 28-29):

O campo dos direitos fundamentais seria um campo muito fértil para a
emergéncia de uma teoria juridica inovadora, se ndo “revolucionaria”, pelo
menos capaz de problematizar os tradicionais paradigmas do direito liberal
burgués, tendo em vista o carater principiologico e o potencial claramente
“subversivo” dos direitos humanos (Oscar Corréas), especialmente os
direitos humanos fundamentais de segunda e terceira geragdes.

Trata-se na verdade de uma articulagdo entre a pratica politica enquanto luta social
emancipatdria e a teoria do direito: essas lutas podem vir a assumir a roupagem dos direitos
humanos e serem portanto traduzidas num discurso juridico que possui nitido carater
instrumental e estratégico em prol da defesa e a alargamento destas mesmas praticas.

Afinal, como afirmado no capitulo anterior, “/...] los derechos humanos se van
creando e recreando a medida que vamos actuando en el proceso de construccion social de la
realidad” (HERRERA FLORES, 2000, p. 27), seja para justificar o excesso de regulagdo por
parte do mercado globalizado, seja para contribuir estrategicamente na justificacdo, defesa e
alargamento de praticas politicas emancipatorias.

E ¢ a pratica politica das lutas sociais emancipatorias que garante o proprio potencial
emancipador do discurso dos direitos humanos, contrapondo-se a instrumentalizagdo do
mesmo no sentido de justificagdo de uma nova ordem mundial de opressdo como mencionado

acima. Neste sentido afirma Trindade (2011, p. 212):

[...] se o discurso dos direitos humanos se mantiver como critica da
sociedade, somar-se a todos os outros discursos libertadores e converter-se
em praxis ativa da irresignagdo dos explorados, oprimidos, humilhados e
excluidos, cumprira certamente papel transformador. A voz do conformismo,
ndo obstante sua forca alienante, tem limites na propria realidade que busca
conservar.

Conclui-se entdo que o discurso dos direitos humanos sdo um verdadeiro “poco de
paradoxos”, mas mesmo assim oferecem possibilidades emancipatorias, desde que gerado,

alimentado e afirmado a partir das praticas politicas das lutas sociais emancipatorias. Ou,
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como afirma Herrera Flores (2011, p. 15) “/...] los derechos humanos constituyen el
resultado, siempre provisional, de la puesta en prdctica de procesos de lucha por la dignidad
humana.”

E, retomando uma ideia afirmada acima, pode-se considerar a utilizagdo do discurso
dos direitos humanos no ambito da teoria do direito como possuindo o conddo de produzir

abalos no quadrado paradigmatico. Neste sentido, afirma Machado (2011, p. 28-29):

Avango a hipotese de que o impacto produzido pela emergéncia dos direitos
fundamentais, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, ¢ um
fenomeno suficiente para provocar mudancas nos paradigmas teoricos da
ciéncia juridica. Além disso, avango a ideia de que a efetividade “extensiva”
e “intensiva” (eficacia social) dos direitos humanos fundamentais depende
do desenvolvimento desses novos paradigmas teéricos em substitui¢do ao
“quadrado paradigmatico” do positivismo.

Dai a importancia de se pensar em propostas estratégicas no ambito do discurso
juridico a partir dessa visdao do discurso dos direitos humanos, sempre na perspectiva da
superacao do “quadrado paradigmatico” do juspositivismo enquanto uma das condicdes de
possibilidade da propria efetividade dos direitos humanos fundamentais.

No item a seguir, mais especificamente no subitem final, buscar-se-a4 esbocar formas
de tradugdo do discurso dos direitos humanos que surge a partir da pratica das lutas sociais
para a argumentagdo especificamente juridica, ou seja, formas de traducdo através das quais

se pode articular o uso emancipatorio do discurso dos direitos humanos com o discurso

juridico, tanto dogmatico quanto decisorio.

3.2 Possibilidades tedricas e praticas na semiperiferia a partir de um discurso dos

direitos humanos emancipatorio

3.2.1 Dogmatica juridica e argumenta¢do

Os paradoxos da contemporanecidade ndo sdo uma exclusividade do discurso dos
direitos humanos: todos os espacos alcancados pelo projeto socio-cultural da modernidade
acabaram se tornando paradoxais. Inclusive a dogmatica juridica.

Ao mesmo tempo em que engessa a concretizagdo do direito e o seu desenvolvimento
teorico, a dogmatica juridica também oferece possibilidades emancipatorias através daquilo
que se pode chamar de dogmdtica juridica critica. Porém, antes de trabalhar o conceito ¢ as

possibilidades de uma dogmatica juridica critica, cumpre precisar o que se entende por
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dogmatica juridica e detalhar um pouco mais quais sdo os usos possiveis deste instrumento
técnico.

Para Ferraz Janior (1978, p. 19-79) o pensamento dogmatico no campo do direito tem
origem em trés tradicdes historicas: a jurisprudéncia romana, a dogmaticidade da Idade Média
e a teoria juridica da Era Moderna.

A nogao do direito enquanto atividade pratica, caracteristica da jurisprudéncia romana,
¢ a primeira tradi¢do histérica que vai nutrir a dogmatica juridica. O periodo classico do
direito romano, que vai de 130 AC a 230 AC segundo Hespanha (2005, p. 128) ¢ marcado
pelo direito pretorio, talvez a expressdo maxima do direito enquanto atividade pratica. Esse
direito consistia na possibilidade de resolugdo de casos praticos pelos pretores, magistrados
encarregados da administragdo da justiga nas causas civeis.

Afirma Hespanha (2005, p. 124):

O direito ganha, desta forma, um caracter casuistico que incentiva uma
averiguacdo muito fina da justica de cada caso concreto. Para além disso, o
momento de resolugdo dos casos € muito criativo, pois a lei ndo amarra, de
modo nenhum, a inventiva do magistrado, que fica bastante livre para
imaginar solugdes especificas para cada situacdo. Isto explica, porventura, o
desenvolvimento de uma enorme produgdo literaria de juristas, treinados na
pratica de aconselhar as partes e o proprio pretor, que averiguam e discutem
a solug@o mais adequada para resolver casos reais ou hipotéticos.

No exercicio de seu poder o pretor “fazia a justi¢a no caso concreto” de forma criativa,
sem as amarras da parca legislacdo do ius civile. Além disso, como mencionado acima,
verifica-se na tradi¢do da jurisprudéncia romana uma primeira caracteristica da dogmatica
juridica: o desenvolvimento de solugdes reputadas adequadas para resolver casos reais ou
hipotéticos.

Com a expressdo “dogmaticidade da Idade Média” Ferraz Junior faz referéncia, nas
tradicdes que acabaram por constituir a dogmatica juridica, principalmente aos glosadores e
ao seu trabalho de resenhar o Corpus Iuris Civilis. E inegavel a permanéncia da jurisprudéncia
romana cristalizada no Corpus durante a Idade Média, mas com fungdo diversa daquela
exercida na época do direito romano classico (fungdo essa exercida ndo pelo Corpus, que
surgiu somente em meados do século VI, mas pela atividade dos pretores e pela producio
literaria dos juristas, como citado acima).

O objetivo dos glosadores nao era resolver conflitos. Afirma Hespanha (2005, p. 200)

que a atividade dos glosadores consistia em “[...] comecar a fixar uma terminologia técnica e
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um conjunto de categorias e conceitos especificos de um novo saber especializado — a
jurisprudéncia.”

Ou seja, as intencdes dos glosadores ndo eram praticas e sim teoricas, buscando a
formulacdo de categorias e conceitos especificos para o campo do saber juridico a partir do
estudo (sob a forma de glosa ou resenha) do Corpus. A elaboracdo de solu¢do para casos
concretos passa entdo a ser feita a partir de categorias e conceitos especificamente juridicos e
formulados a partir do Corpus, tal situacdo inegavelmente reforgava a autoridade intelectual
da opinido dos glosadores, ja que estes representavam a opinido especificamente juridica,
supostamente lastreada em fontes por si mesmas dotadas de autoridade. Como afirma
Hespanha (2005, p. 201), a influéncia dos glosadores advinha da autoridade intelectual do
saber que cultivavam.

A elaboragdo de categorias e conceitos associada a teologia cristd dominante na Idade
Meédia fara com que a reflexdo sobre o fendomeno juridico assuma o carater de pensamento
dogmatico (FERRAZ JUNIOR, 1978, p. 34). E ndo poderia ser diferente, vez que a teologia
encontra o limite das suas proposigdes tedricas nos dogmas religiosos resultantes da propria
elaboracdo teolodgica a partir das fontes (no caso do catolicismo, por exemplo, a elaboracdo
teoldgica encontra limites na Escrituras e na Tradi¢io)®.

Por fim, a referéncia feita a teoria juridica da Era Moderna diz respeito ao
jusnaturalismo antropoldgico e a sua pretensdo sist€émica, ou seja, a pretensdo de constituicdo
de sistemas completos de regras juridicas derivadas da razdo e que fazem parte de um “direito
natural” que abrange a totalidade dos seres humanos. Essa tradigdo permite identificar um
outro trago da dogmatica juridica: a constru¢do de sistemas a partir de categorias e conceitos
até o surgimento de uma teoria geral do direito, tarefa esta levada a cabo com vigor pela
jurisprudéncia dos conceitos’.

Importante lembrar aqui um fato que ja foi mencionado no primeiro capitulo: os
sistemas juridicos de direito natural foram limitados no periodo posterior a Revolugdo

Francesa, o que culminou no surgimento da escola da exegese. Apds a fase de “radicalismo”

® Sobre as fontes utilizadas pela teologia na elaboragio de uma interpretagdo religiosa do mundo, interessante a
observagao feita por Morrison (2006, p. 625), a qual agrega muitos elementos para a correta compreensdo do
senso comum tedrico dos juristas: “Observe-se que a busca do sentido do ser por meio do estudo dos textos
desse ser provém do estudo da ‘palavra de Deus’. Na tradicdo judaica, cristd e mugulmana, o dom de Deus
consiste no fornecimento de textos a humanidade, textos que parecem mudar, desenvolver e revelar uma
multiplicidade de sentido(s) a cada nova interpretagdo que deles se faz. Os cdnones interpretativos e o(s)
significado(s) resultante(s) s6 pode(m) ser estabelecido(s) por meio da estabilizagdo da interpretagdo — da
criagdo de uma seita.”

7 Sobre a jurisprudéncia dos conceitos, veja-se Larenz (1997, p. 21-44) e Wieacker (1967, p. 491-524).
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desta escola (o chamado positivismo legalista), as trés tradigdes historicas mencionadas acima
confluirdo para a formacdo da dogmatica juridica contemporanea, a qual se desenvolve no
ambito do positivismo normativista (de matriz essencialmente kelseniana) enquanto
paradigma de conhecimento cientifico. E o surgimento do paradigma positivista que permite a
configuragdo da dogmatica juridica como se conhece hoje.

Sendo assim, pode-se afirmar com seguranga que a dogmatica juridica contemporanea
encontra-se inserida no ambito do quadrado paradigmatico, funcionando como instrumento
técnico de manutengdo do status quo, ou seja, concretizando na pratica o paradigma
positivista. A essa dogmatica pode-se chamar mais propriamente de dogmatismo juridico,
justamente para diferenciad-la da dogmadtica juridica critica.

Por estar inserida no ambito do quadrado paradigmatico e servir para sua perpetuagao
¢ que o dogmatismo juridico constitui um dos alvos preferidos da critica juridica. Sendo em
grande parte responsavel pela manutencdo do status quo, o dogmatismo juridico cristaliza o
senso comum teorico dos juristas e confere ao mesmo o status de discurso apto a justificar
externamente e internamente o discurso juridico, ja que atua no campo da pratica juridica.

Como afirma Warat (1979, p. 48), “[...] a dogmatica juridica ¢ o codigo predominante
de comunicacdo normativa” e, gragas a ela, o discurso normativo atinge o destinatario, sendo
dogmaticamente decodificado. Por este motivo pode-se falar entdo em um discurso dogmadtico
ao lado do discurso decisorio (judicial), sendo o dogmatismo juridico o instrumento técnico
apto a decodificar esse discurso, que ¢ essencialmente formado pelo estofo do senso comum
teorico dos juristas.

A partir da operacdo de decodificagdo do discurso pelo dogmatismo juridico ndo ha
necessidade de maiores reflexdes no campo da pratica cotidiana do direito para além da
propria decodificagdo operada. E assim as coisas funcionam no dia-a-dia do mundo do
direito, como facilmente percebe quem atua na pratica judicial cotidiana (ou, para se
utilizar um jargdo corrente na area, na “praxe do foro”). Ocorre que, ainda segundo Warat

(1979, p. 23-24),

Em momento algum, as teorias sobre o objeto “direito” deixam de cumprir
um papel ideoldgico. O saber juridico emana da necessidade de justificar a
ordem juridica, e ndo de explicé-la. Parece-nos, pois, que o senso comum
tedrico no direito manifesta-se através de duas instancias diferenciadas: 1°)
uma filosofia especulativa que oculta o papel social do direito; 2°) um
trabalho técnico de sistematizagdo das normas positivas com o qual,
indiretamente, complementa-se a mensagem ideoldgica das filosofias
especulativas dos juristas.
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Todo o primeiro e grande parte do segundo capitulo deste trabalho investigou a
primeira instdncia do senso comum teérico dos juristas, cristalizada no campo da teoria do
direito pelo pensamento do juspositivismo “classico” e em grande parte pelo
neoconstitucionalismo e pela teoria da argumentacdo juridica. A segunda instincia
corresponde justamente a dogmatica juridica, entendida aqui como um trabalho técnico que
elabora um discurso justificador para a pratica cotidiana dos juristas. Nos termos expostos
acima, esse trabalho técnico complementa a ideologia subjacente a teoria do direito ¢ a
instrumentaliza para a pratica cotidiana, assumindo a forma de dogmatismo juridico.

Embora seja um instrumento essencialmente técnico, a dogmatica juridica oferece
algumas fung¢des e possibilidades interessantes para a reflexdo que se busca com este trabalho,
funcdes estas que inclusive ja tiveram suas nuances principais apontadas acima. Neste sentido

¢ que Bovino e Courtis (2011, p. 195-197) identificam trés fungdes para a dogmatica juridica:

“a) una funcion expositiva, ordenadora, sistematizadora, dedicada a
describir el derecho positivo cuyo contenido no es considerado problemdtico
[...]7; “b) una funcion cuya orientacion pretende ser descriptiva [...]” € “c)
una funcion cuya orientacion pretende ser critico-prescriptiva, y no
descriptiva [...].”

No mesmo sentido, Alexy (2011a, p. 247) afirma que a dogmatica juridica engloba
pelo menos trés atividades: “(1) a descricdo do direito vigente, (2) sua andlise sistematica e
conceitual e (3) a elaboracao de propostas para a solugdo de casos juridico-problematicos.”

Ou seja, enquanto instrumento técnico a dogmatica juridica ordena, sistematiza e
expoe o direito positivo cujo contetido ndo € considerado controverso, descreve os conteudos
considerados controversos € opina acerca de qual seria a melhor interpretacdo destes
conteudos controversos (em Alexy, os chamados casos problematicos; em Dworkin, os casos
dificeis). Importante atentar para o fato de que, no dmbito do neoconstitucionalismo e da
teoria da argumentag@o, a controvérsia reside justamente nos elementos politicos e/ou morais
subjacentes ao senso comum teérico dos juristas. Tais elementos informam o saber dogmatico
e deles derivam interpretagdes divergentes acerca de determinado instituto e/ou categoria do
pensamento dogmatico.

Dessa constatacdo decorre o fato de que, embora essas funcdes e atividades da
dogmatica juridica realmente sejam em grande parte o resultado do desenvolvimento historico
das trés tradi¢des nomeadas acima e da influéncia decisiva do positivismo normativista, as
mesmas vao assumindo nova configuracdo a partir da adogdo da teoria da argumentacio

enquanto método do discurso juridico.
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Como se vé, a controvérsia € permanente no saber dogmatico: o “direito positivo cujo
conteido ndo ¢ considerado controverso” nada mais ¢ do que um discurso descritivo de
institutos e/ou categorias juridico-dogmaticas a partir de uma visdo que se tornou
(temporariamente) dominante no pensamento dogmatico, ou seja, um argumento que se tornou
vitorioso € que possui um sentido forte no discurso juridico dogmatico e decisério (o qual,

lembre-se, ¢ permeado pelo senso comum tedrico dos juristas). Afirma Warat (1979, p. 150):

[...] habitualmente a codificag¢do da informacao criteriosa chama-se teoria da
argumentacdo. A dogmatica juridica ¢, no fundo, um tipo de codificagdo
criteriosa, prudencial, por isso ¢ uma teoria da argumentagdo judicial. Em
cada argumenta¢do concreta o que se consegue ¢ uma confirmagdo do
cédigo prudencial mediante uma redundancia final.

A utilizagdo das solugdes oferecidas pelo instrumental técnico da dogmatica juridica
contribui e reforca o sentido forte dessas solugdes; a submissdo da controvérsia (casos
problematicos / casos dificeis) ao instrumental técnico nada mais é do que a submissdo a
argumentacao juridica e judicial cujo resultado se produz através da dogmatica e podera se
confirmar no discurso decisorio final (sentenga).

E esta operacdo, quando realizada nos marcos do positivismo normativista
(juspositivismo “classico””) ou mesmo nos marcos do neoconstitucionalismo (enquanto teoria
do direito), invariavelmente podera ter seu resultado discursivo/argumentativo subsumivel ao

quadrado paradigmatico, ja que levada a cabo a partir do substrato oferecido pelo senso

comum teorico dos juristas. Neste sentido, afirma Machado (2011, p. 25):

Os paradigmas da teoria juridica tém a funcdo de delimitar e estabelecer
parametros para a interpretacdo e aplicagdo do direito e para a investigacdo
teorica, além de definir o imaginario e as atitudes praticas dos juristas.
Assim, os paradigmas cientificos (objeto e método), politico e filosofico,
condicionam toda a producdo teodrica e dogmatica da ciéncia juridica, bem
como a dimensdo aplicada dessa ciéncia, definindo inclusive os fundamentos
e as finalidades do direito.

Sendo assim, cumpre investigar como se da a relagdo entre ideologia e o discurso
juridico decisorio e dogmatico. Tal investigacdo possibilitard caminhar no sentido de uma
apropriagdo desta relacdo para fins politico-juridicos determinados, consistentes na efetivacao
material dos direitos humanos fundamentais através do esbogo de um discurso juridico

decisorio e dogmatico emancipatorio. Afinal, como afirmam Bovino e Courtis (2011, p. 212):

En sintesis, gran parte de la tarea dogmatica consiste en completar
coherentemente la solucion de casos problemdticos a partir de cierta
reconstruccion ideologico-politica del orden juridico positivo. De la
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consciencia de los propios juristas acerca de la tarea que desarrollan
depende, entonces, la posibilidad de encuadrar los debates dogmdticos en el
lugar adecuado, evitando discusiones bizantinas e inconducentes.

O esbogo de “certa reconstrugdo ideoldgica e politica da ordem juridica positiva” ¢é
apresentado no item final deste capitulo e tem por objetivo justamente oferecer os resultados
de uma exploragdo dessas possibilidades da dogmatica juridica. Talvez assim sera possivel
evitar as discussdes bizantinas de que nos falam Bovino e Courtis, as quais invariavelmente
permeiam o dogmatismo juridico e contribuem decisivamente para a inefetividade material

dos direitos humanos fundamentais.

3.2.2 Ideologia e uso estratégico do discurso juridico decisorio e dogmdtico

A identificagdo do contetido do discurso juridico leva a identificacdo do proprio senso
comum teodrico dos juristas ¢ do componente ideologico do direito. Tal analise pode, como
afirma Courtis (2006, p. 351-352), ser aplicada a trés niveis discursivos: as normas juridicas,
as sentengas judiciais e a dogmatica juridica.

Em relagdo ao primeiro nivel discursivo, verificou-se no primeiro capitulo que a partir
do momento em que foi adotada a teoria da argumentacdo enquanto método da teoria do
direito o critério para identificacdo da validade das normas juridicas passou a ser formal-
material, recorrendo-se a elementos de moral para a definicao do aspecto material da validade.

Esse pensamento, que significa a ruptura com a tese da separacdo entre direito e moral,
¢ corrente em Dworkin e Alexy, como visto anteriormente. E a op¢do moral reside, para
Dworkin, no liberalismo exposto ¢ defendido em sua obra; para Alexy, reside na pretensao de
corregdo garantida pelo procedimento argumentativo e, no limite, na utilizacdo do argumento
da injustica informado pelo direito racional (e natural) de Radbruch.

Pode-se estender o pensamento de Dworkin e Alexy para os dois niveis discursivos
restantes, ou seja, para o nivel das sentencas judiciais e da dogmatica juridica, aos quais
correspondem respectivamente o discurso decisorio ¢ dogmatico. As tarefas e a forma de
operacionalizagdo da dogmatica juridica que foram exploradas no item anterior, das quais
resulta o discurso dogmatico, t€ém por objetivo a justificacdo do discurso decisorio,
especialmente quando estdo envolvidos espagos de indeterminacdo ou discricionariedade

(casos problematicos / casos dificeis). Neste sentido afirma Courtis (2006, p. 352):

Con respecto a los productos discursivos de los operadores del derecho y,
en especial, de la jurisprudencia o derecho judicial, el aspecto central es el
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de la construccion de decisiones cuando median espacios de
indeterminacion o discrecionalidad en la interpretacion de normas que
aquellos operadores estan llamados a aplicar.

Courtis estd se referindo expressamente a tese da discricionariedade, presente em
todos os autores juspositivistas “classicos”. No que diz respeito aos autores associados ao
neoconstitucionalismo, tem-se que, no caso de Dworkin, por mais que o mesmo tente refutar a
tese da discricionariedade, o que acaba por fazer ¢ apontar uma solucdo propria que tem por
objetivo “preencher” os espacos discricionarios, solugdo esta que ¢ fundada em sua filosofia
moral e politica de cunho liberal e nada mais ¢ do que uma dentre varias solu¢des possiveis no
ambito da filosofia moral e politica.

A seu turno, Alexy confia no procedimento para que se satisfaca a pretensdo de
correcdo e assim esteja garantido um controle minimo sobre o conteudo do discurso judicial,
espaco onde esta presente a discricionariedade identificada pelo juspositivismo. No limite,
como ja citado, deve-se recorrer ao argumento da injustica ¢ consequentemente ao direito
racional (e natural) de Radbruch, o que demonstra um apelo a filosofia moral e politica do
jusnaturalismo.

Verifica-se entdo que, embora tenham sido feitas tentativas de superagdo por parte dos
autores identificados com o neoconstitucionalismo, persiste a tese da discricionariedade,
informada pelo senso comum tedrico dos juristas e sua ideologia subjacente. Por este motivo a
andlise ideologica do direito mostra-se importante para a construgdo dogmatica critica do
discurso decisorio nestes espacos de discricionariedade que persistem e que aparentemente

sdo inexpugnaveis da atividade juridica. Afirma Warat (2009, p. 28-29):

A dogmatica juridica ndo deve ignorar a infra-estrutura sdcio-econdmica e
ideoldgica que, com sua significagdo, condiciona todo ordenamento juridico,
que se expressa mediante a linguagem. Desentranhar a significagdo que
projeta a infra-estrutura cultural sobre o direito positivo, através de uma
leitura significativa, ¢ realizar o que noutros trabalhos tenho denominado de
uma leitura ideologica, que é uma constituicdo de uma metalinguagem para
o ordenamento juridico vigente. Se o jurista ndo faz essa reflexdo
metalingiiistica [sic], sua produgdo se enquista em si mesma e corre 0 perigo
de aparecer dissociada da realidade e carente de um ritmo de adaptabilidade
com a dindmica social.

Como visto anteriormente, o paradigma politico dominante € o liberalismo. A andlise
das relagdes entre esse paradigma politico e o discurso juridico dogmatico e decisorio permite
avangar na compreensao acerca de que consiste o senso comum teorico dos juristas tendo por
objetivo sua superagdo através da citada “constituicio de uma metalinguagem para o

ordenamento juridico vigente” que seja apta a informar a nova dogmatica juridica critica.
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Ao paradigma do liberalismo correspondem dois discurso juridicos dogmaticos: um
primeiro discurso que pode ser chamado de “classico”, elaborado durante o século XIX e
inicio do século XX e fundado em trés categorias ou conceitos bem definidos: sujeito de
direito, direito subjetivo e relacdo juridica.

Esse discurso “classico” ¢ a expressdo juridica do liberalismo daquela época, baseado
fundamentalmente na ideia de autonomia da vontade e de liberdade de contratar. Ao discorrer

sobre o sujeito no pensamento moderno, Hinkelammert (2003, p. 486) afirma:

Este sujeto del pensamiento es, a la vez, el individuo poseedor. La relacion
sujeto-objeto es la relacion en la cual el individuo se dirige al mundo para
dominar y poseer. Es la res extensa, frente a la cual se puede comportar
como este individuo, que tiene relacion de propiedad con todo el mundo
externo, considerando su propia corporeidad como mundo externo. Por
tanto, se interpreta como propietario de su proprio cuerpo, de las
reacciones de este cuerpo y de todos sus pensamientos. El sujeto de la
relacion sujeto-objeto es el individuo poseedor en relacion con el mundo
corporal pensado como objeto.

O paradigma juridico do positivismo ¢ composto, como visto acima, pelo paradigma
filosofico racional-analitico de matriz cartesiana. E é justamente com Descartes que surge a
nogdo de sujeito no pensamento moderno (HINKELAMMERT, 2003, p. 485), nogdo esta que
pode ser facilmente estendida para as categorias dogmaticas de sujeito de direito, direito
subjetivo e relagdo juridica, sendo essas duas ultimas construidas em estreita relacdo com a
primeira.

Ha, como visto na citagdo acima, uma interpenetragdo entre o paradigma filosofico e o
paradigma politico. A construcdo cartesiana do sujeito no pensamento moderno €, no ambito
do liberalismo, preenchida pelo sujeito possuidor. Isso fica claro quando da elaboragdo dos
conceitos de direito subjetivo e relacdo juridica, sempre orientados para a apropriagdo de bens
ou para a exigibilidade de prestagdes (via de regra, crediticias) por parte do sujeito de direito.
A relacdo de propriedade ¢ fundamental para a caracterizacdo desse sujeito, desde a
propriedade de seu proprio corpo e de seus pensamentos.

Como visto quando da analise dos casos concretos no capitulo anterior, justamente
este discurso foi utilizado pelo STF para garantir a possibilidade de unido estavel
homoafetiva: basta lembrar a tese da autonomia da vontade adotada.

Um segundo discurso juridico, também filiado ao paradigma politico do liberalismo, ¢
aquele fundado no conceito “classico” de direitos humanos, ou seja, no conceito universalista
ocidental. Este discurso ignora por completo os particularismos e representa aquilo que, como

visto anteriormente, Douzinas chama de cinismo pos-moderno.
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Trata-se de um discurso de direitos humanos que serve para legitimar uma nova ordem
de opressdo mundial a partir do paradigma politico neoliberal, ignorando por completo as
particularidades locais dos sujeitos reais, concretos e de carne osso. Como se pode perceber,
este discurso na verdade serve para atualizar as categorias presentes no discurso “classico” a
inevitavel influéncia das declaragdes, tratados e Constituigdes que positivaram direitos
humanos fundamentais.

Continua-se a tratar o sujeito de direito, agora sujeito de direitos humanos
fundamentais, a partir de uma visdo individualista, idealista e abstrata. O reflexo disso na
teoria e na pratica juridica ¢ a absoluta auséncia do discurso dos direitos humanos
fundamentais ou, quando sua presenca se torna inevitdvel, da prevaléncia do discurso dos
direitos individuais (civis e politicos) em face dos direitos coletivos (econdmicos, sociais e
culturais)®.

Afinal, nada mais liberal ou neoliberal do que o individuo atomizado que € sujeito de
direitos apenas em uma perspectiva individualista que nada mais é do que a proje¢do da

autonomia da vontade e da liberdade de contratar que o sujeito possuidor desfruta.

Para a ideologia dominante, a ‘racionalidade humana’ coincide unicamente
com o que se ajusta a uma formulagdo abstrata, ideologica e
pragmaticamente separada dos contextos. A visdo ocidental-liberal dos
direitos apresenta-se globalmente como universal e, por isso, tudo o que dela
se desvia é visto como uma violagdo dessa ética e dessa justica que parece
existir a margem da vida real das pessoas. Essa visdo particular se apresenta,
pois, como a ideologia global dos direitos humanos ¢ ndo como uma
perspectiva parcial dos mesmos. Ao final, o universalismo do Banco
Mundial triunfa sobre a pretensdo de reconhecimento e respeito dos
moradores das selvas de Chiapas. (HERRERA FLORES, 2007, p. 105).

Fica claro entdo como se da a interpenetracdo entre os trés paradigmas (cientifico,
politico e filosofico) na construcao ideoldgica do discurso juridico dogmatico e decisorio a
partir do senso comum tedrico dos juristas.

Do mesmo modo, fica claro que no dmbito do discurso juridico dogmatico e decisorio
ha uma disputa sobre a concep¢do de direitos humanos. O instrumental fornecido pelo
neoconstitucionalismo enquanto ideologia ¢ mesmo enquanto teoria ¢ um ponto de partida

interessante, mas por si s insuficiente para travar tal disputa no ambito da efetivacdo material

¥ Um fato histérico que corrobora essa ideia é mencionado por Trindade (2011, p. 194) ao relembrar que, apos
dezoitos anos de tensos debates, foram aprovados dois pactos para detalhar e ampliar os direitos proclamados
na Declarag@o de 1948: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais.
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dos direitos humanos fundamentais na perspectiva dos sujeitos reais, concretos e de carne
0ss0. O mesmo se pode dizer da teoria da argumentacao enquanto método.

Sendo assim, a concretizacdo do Estado Democratico de Direito através da efetivacdo
material de direitos humanos fundamentais passa necessariamente pelo neoconstitucionalismo
e pela teoria da argumentag@o, mas como ponto (insuficiente) de partida e nunca de chegada.

A partir dessa demanda concreta — a efetivacdo material de direitos humanos
fundamentais — e da concepgdo de direitos humanos fundamentais exposta no capitulo
anterior, emerge a possibilidade de superagdo do senso comum teorico dos juristas a partir da
propria reelaboragdo do discurso juridico decisorio e dogmatico tendo como base o uso
estratégico (e portanto direcionado) do discurso dos direitos humanos.

Como afirma Fairclough (2008, p. 117):

As ideologias embutidas nas praticas discursivas sdo muito eficazes quando
se tornam naturalizadas e atingem o status de ‘senso comum’; mas essa
propriedade estavel e estabelecida das ideologias ndo deve ser muito
enfatizada, porque minha referéncia a ‘transformagdo’ aponta a luta
ideolégica como dimensdo da pratica discursiva, uma luta para remoldar as
praticas discursivas e as ideologias nelas construidas no contexto da
reestruturagdo ou da transformacédo das relacdes de dominagao.

Assim € que se torna possivel reconhecer que o uso estratégico do discurso dos
direitos humanos através da elaboracdo de discursos decisorios e dogmaticos que tém por
objetivo a efetivacdo material de direitos humanos fundamentais ¢ uma luta ideologica.

E essa luta ideoldgica, como afirma Fairclough, ¢ uma das dimensdes da pratica
discursiva, ou seja, qualquer pratica discursiva, o que inclui o discurso juridico dogmatico e
decisério, contém em si uma dimensao ideoldgica. O senso comum tedrico dos juristas nada
mais €, a partir dessa perspectiva, do que a estabilizagdo e naturaliza¢do de uma ideologia que
¢ expressdo dos paradigmas politico, cientifico e filoséfico que compdem o quadrado
paradigmatico. A pratica discursiva estrategicamente direcionada tem por objetivo justamente
desestabilizar o senso comum tedrico estabelecido.

A afirmativa acima permite que se conclua que se trata de uma luta que ¢é parte de uma
luta pelo poder, ou melhor, pela redistribuicdo do poder entre os sujeitos que compdem a
sociedade. Compreender o que significa “redistribui¢cdo do poder” — questdo que, adiante-se
desde ja, tem a vier com as possibilidades de satisfacio das necessidades humanas

fundamentais — no ambito dos direitos humanos fundamentais e como instrumentalizar essa

questdo no ambito do discurso juridico decisorio e dogmatico € o objetivo do proximo item.
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3.2.3 Esbogos de um discurso juridico-dogmdtico emancipatorio: sujeito de direito, direito

subjetivo e relagdo juridica

Em que medida ¢ possivel a construgdo de um discurso juridico dogmatico e decisorio
comprometido com a efetivagdo material dos diretos humanos fundamentas? Em outras
palavras, ¢ possivel a concretizagdo de uma dogmatica conscientemente politica, como
advogam Bovino e Courtis (2011, p. 183-222)?

Embora a teoria da argumentacdo, o discurso dos direitos humanos e a propria
dogmatica juridica estejam encarcerados no quadrado paradigmatico, os timidos avangos
trazidos pela primeira e os paradoxos que os demais carregam permitem que se vislumbre um
potencial emancipador, ainda que limitado’. A exploracdo desse potencial deve ser feita de
forma consequente, o que significa partir do atual estagio de desenvolvimento da teoria do
direito, incorporar seus avangos e fazer a critica de suas permanéncias com a elaboragao de
propostas modificadoras.

Os avancos, conforme visto anteriormente, podem ser sintetizados na superacdo da
tese da separagdo entre direito e moral e na reaproximagdo da teoria & dimensdo pratica do
direito, o que se deu através do alargamento da razdo moderna com a reinser¢do da razio
pratica na racionalidade juridica, o que causou inclusive tentativas de resignificacdo da tese da
discricionariedade.

Ocorre que essa razdo pratica, representada no campo da racionalidade juridica pela
adocdo da teoria da argumentacdo enquanto método, ndo apresenta solucdes para a
problematica do contetido do discurso juridico, mas tdo-somente em relacdo a forma.

Ja& as permanéncias podem ser resumidas ao encarceramento dessa propria
racionalidade juridica no ambito do quadrado paradigmadtico. E saltam aos olhos as
“alternativas” fornecidas pelos autores estudados no primeiro capitulo (Dworkin e Alexy)
para o “preenchimento” da tese da discricionariedade, alternativas totalmente submetidas ao
cativeiro positivista (Machado).

A partir deste cendrio pode-se pensar a constru¢ao de novas racionalidades no ambito
do discurso juridico em geral e do discurso juridico dogmatico em especial, ja que esse
ultimo, como mencionado acima, possui uma dimensao de luta ideologica. Além disso, € o

saber dogmatico que informa a pratica: somente a constru¢do de um discurso dogmatico €

? Limitado pois tal potencial emancipador encontra-se no campo da fransicdo paradigmatica de que fala Santos (2005,
p. 15-22; 2010, p. 25-47).
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capaz, na atual quadra do desenvolvimento da teoria do direito, de instrumentalizar a
metalinguagem criada a partir da critica e da tentativa de superacdo do senso comum teorico
dos juristas que vem sendo exposta ao longo deste trabalho. E essa dogmatica deve ser critica.

Critica aqui significa, a partir do desvelar do senso comum teodrico dos juristas e da
dimensdo ideoldgica do discurso e da pratica juridica, a constru¢dio de uma nova postura
teorico-pratica que seja fundada na busca pela efetivagdo material dos direitos humanos
fundamentais, ou seja, uma postura que €, em ultima instancia, emancipatdria (ainda que
condicionada pelos limites 6bvios do campo de trabalho em que se desenvolve). Neste

sentido, afirma Santos (2005, p. 78):

Depois de dois séculos de excesso de regulagdo em detrimento da
emancipagdo, a solugdo procurada ndo ¢ um novo equilibrio entre regulagdo
e emancipacdo. Isso seria ainda uma solucdo moderna cuja faléncia
intelectual é hoje evidente. Devemos, sim, procurar um desequilibrio
dindmico que penda para a emancipagdo, uma assimetria que sobreponha a
emancipagdo a regulagao.

A justificativa em optar por uma postura emancipatoria nos termos apresentados por
Santos, ou seja, a emancipacdo prometida e incumprida pelo projeto socio-cultural da
modernidade, funda-se, para além das condi¢des juridicas propiciadas pelo Estado
Democratico de Direito, nas exigéncias ou demandas especificas da semiperiferia do mundo.

Conforme exposto no capitulo anterior, trata-se de uma opgao politica que contraria o
paradigma politico do neoliberalismo e que busca contribuir para a superagdo de uma situagdo
de quase absoluta caréncia de direitos humanos fundamentais, em grande parte reforcada e
proporcionada pelo paradigma neoliberal, embora tais direitos encontrem-se positivados em
tratados e convencgdes internacionais e na propria Constituicdo de 1988.

Mas em que consiste essa emancipacdo, ou melhor, em que bases se sustenta um
discurso juridico-dogmatico construido a partir dessa opcao politica e quais os elementos
critico-prescritivos que pode fornecer para a construcao do discurso juridico decisorio?

Para Santos (2005, p. 75-76), a busca pelo desequilibrio dindmico que penda para a
emancipacdo deve ter como ponto de partida, no pilar da regulacdo, o principio da
comunidade e, no pilar da emancipagdo, a racionalidade estética-expressiva. Assim seria
possivel a construg¢do do paradigma de um conhecimento prudente para uma vida decente a
que se refere o autor em suas obras (SANTOS, 2005, p. 74).

Trata-se da busca pela construcdo de um novo senso comum teorico para o direito e
para os juristas que seja emancipador, o que se da também mas ndo apenas através da

investigacdo e superagdo do senso comum teorico dos juristas, o que se buscou fazer ao longo
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desse trabalho. Como afirma Santos (2005, p. 220), “[...] o Unico objectivo legitimo do
conhecimento-emancipagdo ¢ a constituicdo de um novo senso comum.”

Emerge entdo a relagdo entre o discurso da decisdo judicial e da dogmatica juridica
com a necessidade e as possibilidades de construgdo de um discurso juridico conscientemente
e francamente politico no sentido emancipatério, ou seja, em oposi¢do ao discurso juridico
atual que se encontra subsumido ao quadrado paradigmatico em seus aspectos cientificos
(juspositivismo “classico” e neoconstitucionalismo enquanto teoria do direito), filosoficos
(permanéncia da racionalidade analitico-formal) e politicos (liberalismo e neoliberalismo).

Falou-se em efetivacdo de direitos humanos fundamentais e emancipa¢do do ser
humano no capitulo anterior, bem como na visdo dos direitos humanos fundamentais como
processos de luta pela dignidade humana. Mas isso ndo basta: ¢ preciso identificar quem sdo
os sujeitos desses direitos, os protagonistas de tais processos de luta ¢ o que realmente
significa a luta pela dignidade humana. Somente assim se evitard incorrer em algum tipo de
idealismo e se tornara possivel manter o trabalho com os pés no chio'’.

Assim, a ideia de um sujeito de direito construido a partir da proposta emancipadora ¢é
a primeira das bases de um discurso juridico dogmatico e decisorio que possa ser classificado
como emancipatorio.

Em uma tentativa de identificar esse sujeito como sendo um sujeito que guarde relagdo
com a defini¢do de direitos humanos apresentada no capitulo anterior, pode-se afirmar, com

Gallardo (2010, p. 73-74) que se tratam dos

[...] sectores que, tornados vulnerables por el sistema de poder vigente, e
impedidos de acceder a condiciones que les permitan autoconstruirse como
sujetos, luchan organizadamente para cancelar las condiciones que generan
su vulnerabilidad (explotacion, discriminacion, marginacion, etc.) y para
producir, desde si mismos y sus particularidades, las tramas sociales que se
abran a una universalizacion de la experiencia humana.

[...] no designa aqui a los empobrecidos socioeconomicos, aunque también
puede asumirlos, sino a todos los sectores sociales y personas a quienes
institucional y sistémicamente se les niega o pervierte su capacidad de darse
autonomia y responsabilidad por su existencia... y que se organizan para
dar las luchas que estiman los lleven a darse esas capacidades.

' A adogdo de féormulas e expressdes vazias de conteudo tem sido uma caracteristica marcante do atual
momento de desenvolvimento da teoria do direito. Essa atitude tedrica permite por um lado a pratica do ja
mencionado ativismo judicial seletivo e meramente retorico e por outro atrasa a investigacdo e o
desenvolvimento tedrico de solugdes para os reais problemas do Estado Democratico de Direito da
semiperiferia, problemas estes que tem a ver muito mais com a (in)efetividade material de direitos humanos
fundamentais do que com questdes meramente discursivas.
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Se o sujeito de direito privilegiado pela dogmatica juridica critica deve ser aquele que
se encontra despido de seus direitos (ou melhor, de sua capacidade de autodeterminagdo e
responsabilizacdo por sua propria existéncia), surge a possibilidade de identificacdo de uma
comunidade interpretativa formada pela comunhdo desses sujeitos de direitos a partir da qual
podem surgir fopoi emancipatorios (SANTOS, 2005, p. 110).

Ocorre que a identificacdo do sujeito de direito da dogmatica juridica critica a partir da
defini¢do de Gallardo reproduzida acima ¢ ampla o suficiente para dar conta de uma série de
atores da sociedade civil organizada em movimentos sociais, associa¢des, etc., que sdo muito
diversos entre si, principalmente na perspectiva de suas finalidades e de suas composicdes.

Assim, no que diz respeito ao surgimento dos fopoi emancipatérios, pode-se avangar
afirmando que os mesmos surgem a partir das comunidades interpretativas formadas por
atores da sociedade civil reunidos ndo s6 em um dado movimento social ou associa¢do ou a
partir de certo movimento social ou associacdo, mas sim unidos por uma luta social especifica
que produz os topoi. Estes por sua vez transformam-se em argumentos politico-juridicos para
a construgdo do discurso juridico-dogmdtico emancipatorio através da incorporagdo dos
mesmos no discurso dos direitos humanos, desde que este ultimo seja utilizado em uma
perspectiva emancipatoria.

Como afirma Santos (2005, p. 110), “[...] havera senso comum emancipatério quando
os fopoi emancipatorios desenvolvidos numa dada comunidade interpretativa encontrarem
traducdo adequada nos topoi de outras comunidades e se converterem, assim, em fopoi
gerais.” Ou seja, a contribui¢do dada pelo discurso dos direitos humanos em auxiliar na
conversdo de topoi emancipatdrios locais em topoi gerais mostra-se decisiva para a
construcdo de um novo senso comum emancipatorio no ambito do direito em substituigdo ao
senso comum tedrico dos juristas.

Esse sujeito de direito pode ser encontrado naquelas comunidades ignoradas pelo
senso comum teodrico dos juristas que s6 encontram receptividade no discurso juridico
enquanto violadores de normas, enquanto réus civis e (principalmente) criminais e nunca
enquanto sujeitos de direito propriamente ditos.

A superagdo da paradoxalidade do discurso dos direitos humanos no sentido de sua
utilizacdo para a construcdo de um discurso juridico critico que dé conta de informar um
discurso juridico dogmatico também critico pressupde entdo “[...] fazer reluzir a outra face, o
outro rosto dos direitos, supde dar voz aos excluidos, aos dominados.” (HERRERA FLORES,
2007, p. 212). E disso que se esta falando quando se quer enfatizar a necessidade de utilizagao

do discurso dos direitos humanos em uma perspectiva emancipatoria, condicdo de
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possibilidade de utilizacdo dos topoi emancipatorios no ambito do discurso dogmatico e
decisorio.

Neste sentido € que Wolkmer (2001, p. 240), ao tratar dos novos sujeitos coletivos da
juridicidade no dmbito do pluralismo juridico, contribui com a defini¢do de sujeito de direito

que ora se busca precisar ao afirmar se tratar de

[...] identidades coletivas conscientes, mais ou menos autonomos, advindos
de diversos estratos sociais, com capacidade de auto-organizagdo e
autodeterminacgdo, interligadas por formas de vida com interesses e valores
comuns, compartilhando conflitos e lutas cotidianas que expressam
privagdes e necessidades por direitos, legitimando-se como forca
transformadora do poder e instituidora de uma sociedade democratica,
descentralizadora, participativa e igualitaria.

Sendo assim, a ado¢do de um discurso fundado em uma concep¢do de sujeito de
direito real, material e de carne e osso, desprovido de seus direitos humanos fundamentais,
como € o caso de grande parcela dos sujeitos que vivem na semiperiferia, ¢ a op¢do mais
adequada para a construcdo dessa dogmadtica juridica critica que tem com objetivo auxiliar na
emancipag¢ao juridico-politica deste mesmo sujeito real, material, de carne e osso e de direito.

Tal defini¢do de sujeito de direito conjuga-se com a concepgdo de direitos humanos
fundamentais exposta no capitulo anterior. Se ha indubitavelmente uma dimenséao formal para
tais direitos, ha também uma dimensdo material, fundada nas necessidades humanas
fundamentais de que fala Machado (informagdo Verbal)”.

Assim, esse sujeito de direito real, material e de carne e osso é aquele que tem seus
direitos humanos fundamentais sistematicamente negados. Essa negacdo se d4, via de regra,
através do cinismo pos-moderno de que fala Douzinas, o qual é concretizado através do uso
cinico do discurso dos direitos humanos, ou seja, em perspectiva diametralmente oposta a

aqui defendida.

A transformacdo critica do sistema direito requer um conceito de justi¢a —
desde a injustica da negatividade —, o que € possivel historicamente nos
momentos em que a necessidade de afirmagdo da vida € conduzida pela
comunidade das vitimas. E uma das mediag¢Ges especificas do direito, nesse
caso, ¢ a de possibilitar o exercicio efetivo de incorporacdo de novos
direitos. Essa transformacdo ¢ possivel quando os atores que sofrem as
negagdes tomam consciéncia de um novo direito que se produz na histéria
concreta da comunidade das vitimas, que ganha legitimidade intersubjetiva,
porque ha negagdo material da vida, com pretensdo de nova legalidade.
(LUDWIG, 2010, p. 120).

""" Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pés-graduacgao em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 20 set. 2012.
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Sendo assim, a expressdo politico-juridica das lutas sociais em fopoi emancipatorios
que se revestem da caracteristica de serem também argumentos juridicos, ja que construidos
através do auxilio, da mediacdo e da incorporacdo do discurso dos direitos humanos em
perspectiva emancipatéria, permite inclusive alargar o rol de direitos humanos fundamentais
a partir dessas proprias lutas, as quais produzem esses novos direitos na “histéria concreta da
comunidade de vitimas”.

E a “negagdo material da vida” ou a negagdio & autonomia e responsabilidade pela
propria existéncia, para utilizar as expressdes de Gallardo, que garantem a vitalidade (em
contraposi¢do a validade formal) dos direitos humanos fundamentais na vida concreta.

A tradug@o da lutas sociais através do discurso dos direitos humanos e deste para a
argumentacdo juridica utilizada nos discursos decisério e dogmatico requer ainda um
fundamento no ambito da filosofia politica ou moral.

Conforme analisado no primeiro capitulo, a superacdo da tese da separacdo entre
direito e moral ndo levou a superacdo da tese da discricionariedade, mas sim a sua
resignificacdo: por mais que se tente (e a teoria da argumentagdo faz varias tentativas neste
sentido), ha que se recorrer a um fundamento filos6fico politico ou moral para “preencher” as
“zonas de penumbra” (Hart) existentes no discurso juridico decisorio.

Em consonancia com a proposta aqui esbogada, tem-se que uma exigéncia inicial
desse fundamento filosofico politico ou moral é que o mesmo deve ser capaz de traduzir-se
em fopoi que “[...] exprimam a aspiracdo de relagdes sociais emancipatorias, assentes
simultaneamente em politicas de reconhecimento (identidade) e em politicas de redistribuicao
(igualdade)” (SANTOS, 2005, p. 110) das comunidades interpretativas mencionadas acima.

Nos termos expostos até agora, tem-se que um critério que atenda a essa demanda ¢
aquele enunciado por Herrera Flores (2007, p. 121): o critério da riqueza humana. O recurso
a um critério como esse permite identificar com mais rigor em que consistem as praticas
politicas emancipatorias, evitando uma pulverizacdo excessiva que pode levar a considerar
como emancipatoria toda e qualquer pratica que se coloque de forma diversa e/ou contraria as
praticas hegemonicas, tornando dificil inclusive a identificagdo das comunidades
interpretativas mencionadas acima (ja que as mesmas sdo identificadas a partir das lutas
sociais que travam).

A partir do critério da riqueza humana torna-se possivel aclarar o “lugar da fala” do
discurso juridico emancipatdrio e suas proprias finalidades, ou seja, o “para qué fazer” de tal

discurso.
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Em vez de se enunciar a priori em que consiste tal critério, Herrera Flores (2007, p.
121) afirma que a identificacio do mesmo se da a partir da verificacdo das seguintes
condicdes: “a) o desenvolvimento das capacidades e b) a construcdo de condicdes que
permitam a real apropriacdo e desdobramento de tais capacidades por parte de individuos,
grupos, culturas e qualquer forma de vida que conviva em nosso mundo.”

Evitando o a priori racional evita-se um retorno ao jusnaturalismo, como ocorre em
Alexy e como alguns criticos afirmam que ocorre em Dworkin. O critério da riqueza humana
ndo ¢ um a priori racional, mas sim um critério que busca traduzir em uma estrutura
normativa a realidade do sujeito historico, real e concreto e suas necessidades humanas
fundamentais (e consequentemente, também as lutas pela satisfacdo de tais necessidades). O
proprio critério se constroi na realidade, enquanto os proprios sujeitos de direito reais também
se constroem.

Sendo assim, a construcdo do discurso juridico decisorio e dogmatico deve partir do
discurso dos direitos humanos elaborado a partir das prdticas sociais de lutas
emancipatorias traduzidas em topoi emancipatorios e interpretado a luz do critério da
riqueza humana. Isso significa que essa construgdo deve estar orientada pelos dois itens acima
identificados, ou seja, deve se pautar pelo estabelecimento das proprias condigdes que
permitam o desenvolvimento e desdobramento das capacidades humanas.

Trata-se ainda de um critério que se contrapde frontalmente ao paradigma politico do
liberalismo e aos programas neoliberais. Como afirma Herrera Flores (2007, p. 122), “[...]
com este critério poderemos hierarquizar, ndo os direitos em si, ja que todos tém a mesma
importancia, mas a prioridade de sua satisfacdo, e enfocar de um modo mais justo o conjunto
de politicas sociais, econdmicas ou culturais.”

Trata-se de um critério que enfatiza a busca da satisfacdo das necessidades que
possibilitam o desenvolvimento ¢ desdobramento das capacidades humanas. Ou seja, mais do
que lutar por direitos, trata-se de lutar pelos bens necessarios para a satisfagdo de tais
necessidades, elencando-se prioridades de satisfacdo. Segundo Herrera Flores (2009, p. 197),
“[...] quando se luta unicamente por direitos, e ndo pelo acesso aos bens necessarios para uma
vida digna, ja estamos lutando presos na jaula de ferro do liberalismo individualista
dominante na concepc¢ao juridica ocidental.”

Entende-se que tal construcdo ¢, em certa medida, capaz de satisfazer a demanda
enunciada por Douzinas (2009, p. 26), consistente em tentar “[...] descobrir estratégias
politicas e principios morais que ndo dependam exclusivamente da universalidade da lei, da

arqueologia do mito ou do imperialismo da razdo.”
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Como afirmado acima, ndo se trata de invocar um critério aprioristico, portanto
anterior a pratica, mas sim de construir um critério moral e racional a partir da pratica,
delimitando-se teoricamente o campo desta pratica bem como suas finalidades.

E, nos termos das preocupagdes enfrentadas por este trabalho, afirma ainda Herrera
Flores (2007, p. 124) que “[...] a riqueza humana, pois, somente encontra contetidos materiais
na intensificagdo participativa e decisoria da democracia, que somente se consolida com mais
democracia.” A intensificagdo democratica passa pelo direito e pela atividade tipica do Poder
Judiciario. Este, conforme visto anteriormente, também possui possibilidades de utilizacdo em
um sentido estrategicamente emancipatério: dai a necessidade de construgdo de um discurso
decisoério ao lado do discurso dogmatico.

Fortalecer, vitaminar as possibilidades desse uso, através da construcdo de um
discurso dogmatico e decisorio de contetido emancipatorio, ¢, pois, uma exigéncia da época
presente.

A leitura ideoldgica do discurso dos direitos humanos fundamentais a partir da
fundamentag@o tedrica contemporanea (a qual se encontra cristalizada no senso comum
teorico dos juristas) e a propositura de um novo marco tedrico fundado na emancipagdo levou
a constatacdo da existéncia de um “sujeito oculto” de direitos que fornece um novo ponto de
vista para a constru¢do do discurso juridico, seja este dogmatico ou decisorio.

A utilizacdo do discurso dos direitos humanos a partir da perspectiva do sujeito de
direito histdrico, real e concreto apresentado acima e tendo como fundamentagdo moral o
critério da riqueza humana possibilita ensaiar, ainda que timidamente, categorias dogmaticas
aptas a concretizar um discurso juridico alternativo ao senso comum teorico dos juristas e que
busca a construgdo de um novo senso comum. E essa uma das tarefas da dogmatica juridica

critica:

Con respecto a la dogmatica o doctrina judicial, los aspectos que destacaria
como especialmente proclives a ser leidos a partir de dimension ideologica
son la elaboracion y propuesta de puntos de vista, de categorias y de
“teorias” destinadas a sistematizar, a interpretar y a operar sobre las
normas, la labor de comentario y andlisis de normas y de jurisprudencia, y
las propuestas de creacion o modificacion de normas, es decir, las
formulaciones de lege ferenda de la dogmatica. (COURTIS, 2006, p. 352).

Tal expediente permite superar o que Herrera Flores (2011, p. 19-20) chama de

obstaculo de traducdo:

Hay que saber (v poder) presentar las reivindicaciones siguiendo las formas
Juridicas aceptadas por los funcionarios (administrativos o judiciales). Es
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decir, hay que saber/poder ‘traducir’ las luchas a derechos, con el
consiguiente peligro de invisibilizar que algo que ha comenzado siendo
producto de una praxis politica colectiva, se convierta en una norma que
considera lo social como una suma de individuos.

Tal necessidade ¢ ainda enfatizada por Costa (2008, p. 379), ao afirmar que

[...] sem um discurso interno, nossa capacidade de critica fica pela metade,
pois as teorias externas podem ampliar a nossa potencialidade de
compreensdo dos problemas, mas elas ndo nos oferecem categorias
adequadas para que nos oponhamos contra uma decisdo que julgamos
incorreta.

As linhas gerais da construg@o dos fopoi emancipatorios pelo sujeito de direito real,
material e de carne e osso apresentado acima e sua transformacdo, com auxilio do discurso
dos direitos humanos, em argumentos juridico-politicos de reafirmagdo desse mesmo discurso
em uma perspectiva emancipatoria requerem uma elaboragdo mais técnica para as finalidades
apontadas por Herrera Flores: sua utilizagdo perante o aparato estatal, em especial o Poder
Judiciario.

Neste sentido é que a dogmatica juridica, desde que encarada ndo como dogmatismo,
mas sim como técnica, pode ser utilizada para superar esse obstaculo de tradu¢do. Como
afirma Alfaro (2007, p. 94), “/...] en esa medida, también considero necesario y util pensar
una técnica adecuada para hacer la traduccion de este nivel filosofico-politico y ético-
politico a uno pragmdtico operacional.”

Ou seja, trata-se de buscar traduzir os conceitos desde o nivel de reflexdo filosofico-
politico-€tico para o nivel pragmatico de operacionalizagdo discursiva na realidade da pratica
juridica.

Nesse processo de superacdo da dificuldade de traducdo deve-se atentar para a
armadilha apontada por Sanchez Rubio (informacao verbal)'?: os direitos humanos
fundamentais sdo um problema de luta continua e permanente, sendo fundamental a
transferéncia de poder, ou seja, o empoderamento de parcelas da sociedade, o que se da
através da propria luta e da racionalizacdo que se faz dela durante ela e apds ela (que é o que
gera o acumulo de experiéncias de luta e de poder).

A armadilha reside na transferéncia de poder em favor do Estado através da

normatiza¢do e da judicializacdo, inclusive e principalmente quando as acdes ndo obtém o

"2 David Sanchez Rubio, aula ministrada na disciplina Tépicos Especiais: Direitos Humanos: fundamentos e
desafios, do Programa de Pos-graduagdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 28 nov. 2012.
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sucesso desejado, ficando a questdo “pacificada” perante o Poder Judiciario sem que se tenha
dado efetividade aos direitos debatidos no caso concreto.

A ineficacia dos direitos humanos fundamentais quando da judicializagdo das lutas
sociais € uma possibilidade real e cuja ocorréncia foi demonstrada quando do estudo da ADPF
153, agdo que ¢ apenas uma dentre varias em que ocorreu situagdo semelhante’’. Deve-se
entdo encarar a judicializagdo das lutas sociais como um momento tatico dentro da estratégia
em que tais lutas se desenvolvem e ndo como um fim em si mesma, o que significa que a
judicializagdo ou ndo de uma questdo deve ser avaliada em relacdo ao conjunto de lutas
sociais de que tal questdo faz parte.

Por este motivo também ¢é que a proposta de constru¢do de um discurso juridico
dogmatico apto a informar o discurso juridico decisorio parte justamente da identificagdo do
sujeito de direito que protagoniza as lutas sociais que ddo origem aos direitos humanos e a seu
correspondente discurso em uma perspectiva emancipatoria e ndo o contrario. Deve-se buscar
tentar elaborar um discurso apto a sustentar o didlogo com o Estado, mais especificamente
com o Poder Judicidrio, a partir dos sujeitos das lutas sociais que dé conta das exigéncias
discursivas proprias do discurso decisorio.

Ao lado do swjeito de direito, outras duas categorias tedrico-dogmaticas sdo
fundamentais para que se possa comegar a pensar em uma dogmatica juridica critica, e tais
categorias foram sendo trabalhadas de maneira difusa ao longo deste trabalho. Cabe agora
tentar esbogar uma sistematizagdo dogmatica das mesmas. Trata-se das categorias do direito
subjetivo e da relagdo juridica.

Como visto ao longo deste trabalho, o sujeito de direito ¢ uma categoria central na
teoria do direito e, consequentemente, na dogmatica juridica. O conteudo dominante dessa
categoria nada mais ¢ do que uma “recauchutagem” do sujeito de direito elaborado durante o

século XIX e inicio do século XX para a adequagdo em relagdo ao discurso dos direitos

3 Em Cem anos de soliddo, Garcia Marques (2011, p. 360) narra como se deu e quais foram os resultados da
judicializagdo da luta dos trabalhadores de Macondo em face da companhia bananeira que os explorava e
explorava a regido. Embora se trate de um caso ficticio, nada melhor que o realismo fantastico de Garcia
Marques para explicar a realidade da semiperiferia do mundo a partir de Macondo e da saga da familia
Buendia: “Cansados de aquel delirio hermenéutico, los trabajadores repudiaron a las autoridades de
Macondo y subieran con sus quejas a los tribunales supremos. Fue alli donde los ilusionistas del derecho
demostraron que las reclamaciones carecian de toda validez, simplemente porque la compariia bananera no
tenia, ni habia tenido nunca ni tendria jamds trabajadores a su servicio, sino que los reclutaba
ocasionalmente y con cardcter temporal. De modo que se desbarato la patraiia del jamon de Virginia, las
pildoras milagrosas y los excusados pascuales, y se establecio por falo de tribunal y se proclamo en bandos
solemnes la inexistencia de los trabajadores.”
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humanos “classico”. Assim, esse sujeito de direito dos tratados, convengdes e Constituicoes
continua a ser abstrato e desprovido de conteudo.

Trata-se ainda de uma projecdo do paradigma politico do liberalismo, como visto
anteriormente. Como afirma Sanchez Rubio (2010, p. 44), “[...] o sujeito concreto e corporal
que sempre havia questionado o poder ¢ eliminado para ser substituido pelo individuo com
faculdades universais, mas condicionadas as relagdes utilitarias da economia.” Dai a
necessidade de reconstrucdo de tal categoria nos termos expostos acima e de levar-se em
conta, para a superagdo dos obstaculos de traducdo, o sujeito de direito real, material e de
carne e 0sso como ponto de partida e referencial principal para a reconstrug@o e interpretagao
das demais categorias teoricas que informam o discurso dogmatico.

Em sequéncia e tomando o sujeito de direito como referencial inicial, pode-se afirmar,
a partir do senso comum tedrico dos juristas, que esse sujeito possui direitos subjetivos.

Do mesmo modo que a construcao discursiva dogmatica do sujeito de direito encontra
origem no século XIX e inicio do século XX, permeado pelo paradigma politico do
liberalismo, também a constru¢do do conceito de direito subjetivo encontra 14 sua origem. Na
verdade, sdo construcdes discursivas concomitantes: as diversas teorias do direito subjetivo
foram sendo construidas ora para justificar um conceito de sujeito de direito ora a partir desse
mesmo conceito.

Na Teoria pura do direito Kelsen resume'® essas diversas teorias sobre o que seria o
direito subjetivo; tais concepgdes continuam valendo no dmbito do senso comum tedrico dos
juristas. Embora longa, vale a pena transcrever a passagem, pois a mesma ¢ exemplificativa

do que ¢ direito subjetivo para o senso comum tedrico dos juristas:

Em resumo, pode dizer-se: o direito subjetivo de um individuo ou ¢ um
simples direito reflexo, isto é, o reflexo de um dever juridico existente em
face deste individuo; ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, isto
¢, o poder juridico conferido a um individuo de fazer valer o no-
cumprimento de um dever juridico, em face dele existente, através da agdo
judicial, o poder juridico de intervir na produgdo da norma individual através
da qual é imposta a san¢do ligada ao ndo-cumprimento; ou um direito
politico, isto é, o poder juridico conferido a um individuo de intervir, ja
diretamente, como membro da assembléia popular legislativa, na produgéo
das normas juridicas gerais a que chamamos leis, ja indiretamente, como
titular de um direito de eleger para o parlamento ou para a administra¢do, na

4 Nio se ignoram as teorias de IThering, Windscheid e Jellinek, que deram origem ao senso comum teérico
acerca do direito subjetivo. Porém, considerando a sintese kelseniana, bem como as refutagdes de Ross e Hart
acerca do conceito, tem-se como ponto de partida suficiente para uma tentativa de resignificacdo do conceito
tais sinteses e refutagcdes. Para uma exposicdo de tais teorias originarias, veja-se Jhering (1946) e Jellinek
(1912).
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producdo das normas juridicas que o orgdo eleito tem competéncia para
produzir; ou ¢, como direito ou liberdade fundamental garantida
constitucionalmente, o poder de intervir na produ¢io da norma através da
qual a validade da lei inconstitucional que viola a igualdade ou liberdade
garantidas ¢ anulada [...]. Finalmente, também pode designar-se como direito
subjetivo a permissao positiva de uma autoridade. (KELSEN, 2009, p. 162).

Veja-se que todas as concepgdes acima, se ndo foram originalmente elaboradas desta
forma, sdo apresentadas por Kelsen para ter como referéncia a norma e nao o sujeito que €
titular dos direitos subjetivos.

E todas as concepgdes expostas, exceto a primeira, caracterizam o direito subjetivo
como um poder. E esse poder ¢ conferido pela norma ao sujeito; o fato de tal sujeito possuir
tal poder torna o mesmo titular de direitos subjetivos.

Veja-se que esta ultima afirmagdo ndo toma como referencial o sujeito, mas sim o0s
poderes expressos em direitos; e todos estes poderes/direitos sdo identificados porque
positivados, ou seja, a partir da norma.

A referéncia sempre ¢ a norma no juspositivismo ‘“classico”. Tanto assim o ¢ que
Kelsen considera o direito subjetivo como técnica juridica especifica (KELSEN, 1998, p. 120)
a servico da criagdo da norma juridica individual, ou seja, como o poder de fazer valer o
direito objetivo em juizo (ter capacidade juridica para demandar)'”, nada mais. E esse poder
foi conferido ao sujeito pelo proprio ordenamento juridico.

Sendo assim, o direito subjetivo sequer ¢ expressdo de um direito propriamente dito,
como nas concepgdes elencadas pelo proprio Kelsen e que antecedem historicamente sua
concepgdo de técnica juridica especifica. Trata-se apenas de uma formulagdo técnica do poder
de demandar (“nomeado” pelo ordenamento juridico como “capacidade juridica”) que permite

o exercicio deste poder. Neste sentido:

A criagdo da norma individual pela decisdo do tribunal civil é o propdsito
imediato do processo juridico iniciado pela agdo judicial do queixoso. A
partir dessa perspectiva dindmica, o queixoso desempenha, assim, uma parte
essencial na criacdo da norma individual que a sentenga da corte representa.

15 Afirma Alexy (2011b, p. 188) sobre o conceito de direito subjetivo em Kelsen: “Autores como Kelsen definem
o direito subjetivo em sentido técnico ou especifico justamente por meio de uma tal capacidade: ‘o direito
subjetivo em sentido especifico é o poder juridico de fazer valer a satisfacdo de um dever existente’. Para essa
defini¢do ¢ suficiente o conceito de poder juridico (capacidade juridica, competéncia), em conjunto com o
conceito de dever, a cuja satisfagdo ou exigéncia o poder juridico se refere.” Perceba-se a circularidade do
conceito, que sempre retorna a norma: o poder juridico (capacidade juridica ou competéncia) é conferido pela
norma e tem a fung@o especifica de fazer valer em juizo (portanto, de provocar a producdo da norma juridica
individual para o caso concreto) um dever juridico que, claro, foi determinado pela norma e a cuja norma que
determina o dever o proprio poder juridico se refere.
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Ter um direito ¢ ter a capacidade juridica de participar da criagdo de uma

norma individual [...]. (KELSEN, 1998, p. 124).
A seu turno, Ross e Hart chegam ao extremo de considerar que a categoria direito
subjetivo em si ndo significa absolutamente nada. Para Ross (2004, p. 54), trata-se de “[...] um
instrumento para a técnica de apresentagdo que serve exclusivamente para fins sistematicos, e

que em si ndo significa nem mais nem menos que ‘tii-ti"'®

, termo que ndo significa nada.

Ou seja, trata-se de uma construgdo discursiva que somente auxilia na sistematizagdo
do proprio discurso juridico. Essa definigdo ¢ de certo modo bem proxima de Kelsen, embora
este ultimo confira um pouco mais de utilidade para o conceito ao considera-lo como técnica
juridica especifica.

Na mesma linha de Ross, Hart (2010, p. 31-32) afirma:

E adequado dizer que um homem paralisado observando o ladrdo pegar seu
reldgio de ouro tem o direito de tentar proteger o que lhe pertence, embora
ele ndo tenha nem expectativa nem poder, em qualquer sentido comum
dessas palavras. Isso s € possivel porque a expressdo ‘um direito’ neste caso
ndo descreve nem representa nenhuma expectativa ou poder ou qualquer
outra coisa, mas tem significado apenas como parte de uma frase cuja
funcdo, como um todo, € tirar uma conclusdo juridica a partir de um tipo
especifico de principio juridico.

Hart € claro ao afirmar que o sujeito sequer tem um poder ou mesmo uma expectativa.
A fungdo do direito subjetivo, expresso pelos termos “ter um direito”, é meramente
linguistica, como elemento de ligagdo no discurso do direito, permitindo uma conclusdo
juridica a partir do ordenamento juridico. Em resumo, para Ross e Hart o conceito de direito
subjetivo em si ndo significa nada e somente possui utilidade se utilizado, para fins de
sistematizagdo, em relacdo a norma juridica que serve de conclusdo para a premissa fatica
anteriormente apresentada. E um elemento de ligagio no discurso, nada mais.

Ao se referenciar na norma e ndo no sujeito que ¢ titular dos direitos subjetivos, o
senso comum tedrico dos juristas desloca o conceito da realidade, colocando o mesmo no
plano da abstrag¢@o. Para o senso comum tedrico, ou os direitos subjetivos sdao conferidos pelas
normas juridicas aos sujeitos, sendo assim tdo abstratos como os proprios sujeitos de direito

ou sdo menos ainda do que isso, sendo apenas elementos de ligagdo na semantica do discurso

juridico.

' O termo tii-tii é utilizado por Ross em obra do mesmo nome (ROSS, 2004) em que referido autor desconstroi o
conceito de direito subjetivo para chegar a conclusdo exposta acima. O mesmo argumento é desenvolvido no
capitulo seis da ja citada obra Direito e justi¢a. (ROSS, 2007, p. 203-238).
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E particularmente essa ultima constru¢do imobiliza totalmente qualquer utilizacdo da
categoria para afirmar a exigibilidade de direitos em juizo ou mesmo para contribuir
minimamente com tal exigibilidade, ja que sequer identifica no sujeito um poder de qualquer
espécie, ainda que apenas o poder de exigir o cumprimento de um dever em juizo, como faz a
concepgdo kelseniana.

Ao analisar esta problematica no ambito de sua Teoria dos direitos fundamentais,
Alexy (2011b, p. 193) ndo vai muito mais longe do que Kelsen quando afirma que “a base de
uma teoria analitica dos direitos é uma triplice divisdo das posi¢des que devem ser designadas
como ‘direitos’ em (1) direitos a algo, (2) liberdades e (3) competéncias.” Como se depreende
dessa citacdo, a identificagdo das trés espécies ou categorias de direitos (ou seja, de direitos
subjetivos) parte da divisdo das posi¢des. O que isso signiﬁca‘?17 Alexy (2011b, p. 185, grifo

do autor) responde:

A resposta € que falar em posigdes € necessario a partir de um determinado
ponto de vista: a partir da perspectiva que se interessa pelas caracteristicas
normativas de pessoas e agdes e pelas relacoes normativas entre pessoas ou
entre pessoas e agdes. Normas podem ser consideradas, de forma bastante
geral, como qualificagdes de pessoas ou acdes.

Vé-se claramente que a posicdo que especifica um direito subjetivo ¢ determinada
pelas caracteristicas normativas e pelas relagdes normativas entre pessoas e agdes. E o
mandamento normativo, ou seja, ¢ a norma juridica que qualifica a pessoa (enquanto sujeito
de direito) e a agdo em abstrato. Segundo Alexy (2011b, p. 185), a posicdo ¢ expressa pela
norma individual valida, a qual determina a posic¢do juridica do sujeito e suas caracteristicas e
relagdes normativas.

Assim, a partir da Teoria dos direitos fundamentais de Alexy e levando em
consideragdo o neoconstitucionalismo enquanto teoria do direito, verifica-se que continua a
existir o predominio absoluto da norma juridica enquanto referencial para a determinacdo do
conceito de direito subjetivo.

Embora Alexy ndo diga isso expressamente, pode-se avancar somente no sentido de

considerar, em linhas gerais, o predominio da Constituicdo enquanto norma, como faz o

neoconstitucionalismo como teoria do direito. Nada mais. Nesse limite, pode-se considerar

3

7" A defini¢do de direito subjetivo na teoria dos direitos fundamentais de Alexy é complexa. Este trabalho
pretende somente ilustrar a permanéncia de um conceito de direito subjetivo que tem como referéncia a norma
juridica e ndo o sujeito, ainda que no ambito do neoconstitucionalismo. Para uma exposi¢do completa do
conceito de direito subjetivo em Alexy, veja-se o capitulo quatro da Teoria dos direitos fundamentais
(ALEXY, 2011b, p. 180-253).
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como ponto de referéncia para a elaboracdo da categoria do direito subjetivo a Constitui¢do, a
qual é capaz de conferir aos direitos humanos fundamentais o status de direitos subjetivos'®.
Mas nessa linha de raciocinio a referéncia continua a ser a norma, e nao o sujeito.

Uma construgdo discursiva dogmatica critica para a categoria do direito subjetivo deve
partir da nocdo de sujeito de direito exposta anteriormente e do critério da riqueza humana.
Deve levar em conta a possibilidade de desenvolvimento de capacidades por parte destes
sujeitos a partir de suas necessidades concretas. O foco deve estar nos sujeitos, ¢ ndo na
norma.

Neste sentido ¢ que José (2012, p. 199, grifos do autor), partindo de uma
reconceituacdo da teoria mista de Jellinek, afirma que “[...] pode-se conceituar o direito
subjetivo, quando travestido de direito humano fundamental, como o poder da revolta
reconhecido e protegido pelo sistema juridico, enquanto dirigido a um bem ou interesse
cristalizador da dignidade humana.”

Desta forma resgata-se a ideia de poder descartada por Ross e Hart para entender os
direitos subjetivos como possibilidades de exercicio de um poder voltado para a concretizacdo
das potencialidades dos seres humanos. Para José, coerentemente com seu pensamento de
matriz existencialista, tal poder se expressa como poder da revolta. Fato ¢ que essa revolta
gera as acdes que constituem a verdadeira concretizacdo das aspiragdes de desenvolvimento
dos sujeitos concretos a partir de suas necessidades concretas.

O “poder da revolta” traduz-se na propria luta pela concretizagdo das aspiracdes
humanas, as quais podem ser incorporadas, como visto acima, no discurso dos direitos
humanos: dai a possibilidade de compreender tal poder como reconhecido e protegido pelo
sistema juridico, ja que os direitos humanos fundamentais o sdo.

O que diferencia esse poder para além da orientagdo no sentido da aspiragdo a
concretude dos direitos humanos fundamentais € justamente a identificacdo desses direitos
com um bem ou interesse juridico que seja expressdo das necessidades humanas daqueles
sujeitos, necessidades estas exprimidas a partir dos fopoi emancipatérios das comunidades
interpretativas e incorporadas no discurso dos direitos humanos emancipatorio.

Dai poder-se afirmar que tais sujeitos sao titulares de tais direitos subjetivos, os quais
sdo direitos subjetivos porque os proprios sujeitos assim o entendem e reivindicam através das

lutas sociais.

'8 Essa ¢ a tese dominante no que diz respeito ao status de direito subjetivo que possuem os direitos humanos
fundamentais. De fato, parece ndo haver muita controvérsia quanto a tese dos direitos humanos fundamentais
serem direitos subjetivos, pelo menos desde a construcao feita a partir da obra de Jellinek (1912).
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Se a construcdo judicial do direito ¢ um processo argumentativo que deve ser feito a
partir dos topoi emancipatdrios, entender os direitos humanos fundamentais como verdadeiros
direitos subjetivos a partir das necessidades concretas dos sujeitos de direito torna possivel a
construcdo discursiva da norma juridica adequada para as demandas concretas desses mesmos
sujeitos.

E permite ainda a utilizagdo no ambito do discurso juridico decisério e a
implementagdo de tais direitos atendendo as especificidades das necessidades concretas
judicializadas.

Neste sentido o pensamento de José (2012, p. 200, grifos do autor) corrobora a

proposta aqui esbogada nos seguintes termos praticos:

O grande desafio que ora se coloca para o instituto do direito subjetivo é o de
funcionar eficazmente como direito prestacional, de sorte a exigir a
intervengdo do Estado para pér fim a situagées absurdas, posto que
violadoras da dignidade humana ao obstaculizar as pessoas a realizagdo de
seu projeto fundamental.

A concretizacdo deste desafio ¢ o que possibilitaria, por exemplo, a procedéncia da
ADI 4277/ADPF 132 tendo por fundamento a luta social subjacente as diversas associacdes e
organizagdes representadas nas agdes judiciais e ndo apenas no discurso “classico” do sujeito
de direito e dos direitos humanos, o qual decisivamente ndo contribui para o alargamento do
campo de efetividade dos direitos humanos fundamentais.

Possibilitaria ainda o reconhecimento dessas lutas enquanto aspiragdes legitimas e
judicializaveis de tais sujeitos de direito, garantindo assim uma decisdo em consonancia com
o que se espera de um Poder Judiciario que exerce suas atribui¢des no &mbito de um Estado
Democratico de Direito. E possibilitaria ainda outro entendimento acerca da ADPF 153 ¢ a
conclusdo por sua procedéncia, ao contrario do que ocorreu na pratica.

As reconstrucdes da categoria do sujeito de direito e do direito subjetivo levam a
necessidade de uma reconstrucdo da categoria de relag@o juridica, sem a qual o esbogo aqui
proposto ficaria incompleto. Isso porque parte-se do pressuposto de que os sujeitos de direito
na vida, ou seja, exercendo seus direitos subjetivos, travam relagdes juridicas.

Sendo assim, a relagdo juridica ¢ um dos conceitos mais importantes da teoria do
direito, podendo ser encarado como uma construcdo tedrica que da dinamicidade ao sujeito de

direito e ao direito subjetivo.
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2

E claro que a construgdo discursiva acerca do conceito de relacdo juridica tem o
mesmo marco tedrico e temporal dos ja analisados conceitos de sujeito de direito e direito
subjetivo.

Segundo Machado (informagéo verbal)'’, pode-se remontar a Savigny a elaboragio do
conceito de relacdo juridica, consistente em um vinculo de direitos e deveres entre pessoas
(sujeitos de direito), tendo por base um bem da vida, seja este bem uma coisa material,
imaterial, uma prestacdo ou obrigagdo. Esse é o conceito que faz parte do senso comum
teorico dos juristas e ¢ apresentado nos diversos manuais de introdugdo ao direito e de direito
civil (fato este que bem exemplifica o vi€s privatista e liberal do conceito).

O vinculo de direitos e deveres entre os sujeitos de direito ¢ estabelecido pelas normas
juridicas, as quais regulam o acesso ao bem da vida que supostamente ¢ a base da relagdo
juridica.

Veja-se que na defini¢do classica de Savigny o proprio bem da vida que € tido como a
base do conceito ¢ também definido pela norma juridica: isso fica claro quando referido bem ¢
apresentado como podendo ser uma coisa material, imaterial ou uma prestacdo ou obrigacao,
ou seja, o comando da norma que determina uma prestacdo ou o cumprimento de uma
obrigacdo pode ser considerado como bem da vida.

Assim, do mesmo modo que a categoria do direito subjetivo tem como referéncia a
norma e ndo o sujeito, também a categoria relacdo juridica tem como sustentaculo a norma e

nao o syjeito. Neste sentido, veja-se a defini¢do de relagdo juridica para Kelsen:

[...] assim como o direito subjetivo ndo € o interesse protegido pelas normas
juridicas mas a prote¢do que consiste nestas mesmas normas, também a
relacdo juridica ndo é uma relag@o de vida que seja extrinsecamente regulada
ou determinada pelas normas juridicas como se fosse um contetido vestido
pela forma juridica, mas esta mesma forma, quer dizer, uma relacdo que
somente ¢ constituida, instituida ou criada por normas juridicas. (KELSEN,
2009, p. 187).

Em Kelsen ha a superacdo da mediagdo da norma juridica em relagdo a sujeitos e bens
para que estes possam ser determinados como sujeitos de direito e bens juridicos, ou seja,
integrantes de uma relacdo juridica. Ha a substitui¢do dos sujeitos e dos bens pela propria
norma juridica. Nao ¢ o contetido da relagdo que ¢ juridico, mas sim a forma da relacdo que

na verdade ndo ¢ forma: ¢ a relagdo juridica em si mesma.

19 Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pds-graduagdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 01 nov. 2012.



146

A formula classica de Savigny € apropriada por Alexy na caracterizagdo de um dos
direitos subjetivos expostos acima, no caso, o “direito a algo” (lembre-se que os outros dois
direitos subjetivos sdo caracterizados na obra de Alexy como “liberdades” e “competéncias” a
partir da posi¢cdo que ocupam). A apresentacdo da caracterizacdo do “direito a algo” em
Alexy, embora longa, merece ser transcrita, vez que pode servir de ponto de partida para a
reconstrugdo do conceito de relagdo juridica, além de exemplificar mais uma vez a inclusdo
do neoconstitucionalismo ¢ da teoria da argumentacdo no ambito do quadrado paradigmatico.

Veja-se:

A forma mais geral de um enunciado sobre um direito a algo € a seguinte:

(1) a tem, em face de b, um direito a G.

Esse enunciado deixa claro que um direito a algo pode ser compreendido
como uma relagdo triddica, cujo primeiro elemento é o portador ou o titular
do direito (a), o segundo elemento é o destinatdrio do direito (b) e o terceiro
elemento € o objeto do direito (G).

[.]
Desse esquema decorrem coisas diversas, dependendo do que se coloque no
lugar de a, b e G. S8o extremamente importantes, do ponto de vista da
dogmatica dos direitos fundamentais, as diferencas entre as relagdes obtidas
se se insere como a — o titular do direito — uma pessoa fisica ou uma pessoa
juridica de direito publico; ou como b — o destinatario — o Estado ou um
particular; ou como G — o objeto — uma agdo positiva ou uma abstengao. [...].
(ALEXY, 2011b, p. 193-194).

Como se v€, encontram-se presentes em Alexy, na caracterizacdo do “direito a algo”,
os elementos essenciais da relagdo juridica: sujeito ativo (titular do direito), sujeito passivo
(destinatario) e bem juridico (agdo ou abstencdo). E encontra-se presente também todo o
senso comum tedrico dos juristas, evidenciado no formalismo utilizado para a especificacdo
de cada um dos elementos.

Porém tais elementos sdo um pouco mais detalhados do que no conceito classico de
Savigny: sabe-se que o sujeito ativo pode ser tanto uma pessoa fisica quanto uma pessoa
juridica; o sujeito passivo pode ser tanto o Estado como um particular e o bem juridico pode
constituir tanto em uma a¢ao positiva ou em uma absten¢do. Além disso, Alexy ndo reduz o
conceito de relagdo juridica a norma mesma como faz Kelsen.

Uma tentativa de reconstru¢do do conceito de relagdo juridica a luz do sujeito de

direito e do direito subjetivo caracterizados acima deve permitir o alargamento suficiente para

dar conta da seguinte demanda, enunciada por Machado (informago verbal)®:

20 Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pds-graduagdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 01 nov. 2012.
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O problema ¢ que, duzentos anos depois, hd uma nova realidade: os direitos
ndo sdo mais somente os direitos individuais, mais sim os coletivos,
transindividuais; humanos e fundamentais; os sujeitos ndo sdo mais apenas
os individuos singularmente considerados, mas sim os sujeitos coletivos, os
movimentos sociais; € os bens também ndo sdo mais apenas os passiveis de
apropriacdo individual, mas sim os transindividuais, ndo passiveis de
apropriagdo singular, ou seja, bens que ndo sdo passiveis de apropriacéo,
mas sim que precisam ser usufruidos!

Sobre os sujeitos ativos, que sdo os sujeitos de direito, ja foi feito um esbogo acima,
bastando dizer que os mesmos, através de suas acdes e omissoes, estabelecem vinculos com o
sujeito passivo, vinculos estes que se revestem de juridicidade a partir do momento em que a
luta social produz fopoi emancipatdrios aptos a integrar o discurso juridico.

No que diz respeito ao bem juridico, para além do comportamento normativo esperado
do sujeito passivo, consistente em uma agdo ou abstencdo, deve-se ter em conta bens juridicos
materialmente considerados (ainda que se trate de um bem juridico imaterial). Sendo assim,
deve-se buscar minimizar a ideia de bem juridico como sendo uma agdo ou abstengdo ou, em
outras palavras, distanciar tal ideia da ideia de obrigacdo, que ¢ insita ao direito privado.

O bem juridico deve invariavelmente remeter a um rol de necessidades que caracteriza
os direitos humanos fundamentais, conforme explorado no capitulo anterior. Esse rol de
necessidades ¢ formado por necessidades reais e concretas a que correspondem certos bens e
recursos. Quais bens e recursos? Herrera Flores (2009, p. 197) d4 uma pista quando fala em
bens e recursos “sem os quais a propria dignidade humana ¢ impensavel.”

Os sujeitos de direito travam lutas sociais para terem suas necessidades humanas
satisfeitas por bens e recursos sem os quais a propria dignidade humana é impensavel, os
quais possuem muito mais uma dimens3o de fruicdo do que de apropriacdo. Tome-se como
exemplo a natureza enquanto bem juridico traduzido como o direito humano fundamental a
um meio ambiente saudavel e, no dmbito dos bens juridicos imateriais, o bolo de rolo de
Pernambuco, o oficio das paneleiras de Goiabeiras, em Vitoria/ES e as matrizes do samba no
Rio de Janeiro®'.

A identificacdo correta do bem juridico permite determinar quais as obrigagdes do

sujeito passivo em relacdo & concretizagdo do acesso a tais bens por parte do sujeito ativo. Ou

seja, as agOes, omissoes, prestacdes e obrigacdes decorrem da exigibilidade do bem juridico

! Muito embora possam parecer estranhos os exemplos de bens juridicos imateriais apresentados acima, além de
serem bens fundamentais para a perpetuacdo da identidade cultural de comunidades interpretativas especificas
e portanto estarem intimamente ligados com as necessidades humanas fundamentais dessas mesmas
comunidades, sua mencdo ¢ uma homenagem a lugares, pessoas, sabores, cheiros e objetos que o autor deste
trabalho conheceu e experimentou no curso de elaboragdo da pesquisa, quando da apresentacdo de trabalhos
cientificos preparatorios para a versdo final que ora o leitor tem em maos.



148

em face do sujeito passivo e ndo sdo os proprios bens juridicos em si mesmo considerados.
Em outras palavras, as obrigacdes ndo se confundem com o bem juridico, sendo decorréncia
da possibilidade de exigibilidade do mesmo.

Essa tese ¢ totalmente compativel com a tese de Abramovich e Courtis exposta no
capitulo anterior, que sustenta haver uma diferenca meramente de grau entre os direitos
humanos fundamentais. Para Abramovich (2005, p. 194), “[...] uma conceituagdo mais
rigorosa levaria a admitir um continuum de direitos, no qual o espago de cada direito estaria
determinado pelo peso simbdlico do componente de obrigagdes positivas ou negativas nele
delineadas.”

Sendo assim, o “espago de cada direito” ou seu “nucleo essencial” pode ser mais
adequadamente determinado a partir do bem juridico em correlagio com as obrigagdes
positivas (agdes e prestagdes) ou negativas (omissdes) que sdo necessarias para a correta
fruicdo desse bem por parte dos sujeitos de direitos. Tal expediente mostra-se especialmente
util para a resolugdo de conflitos entre direitos humanos fundamentais em um caso concreto
de modo a ndo anular as aspiragdes politico-juridicas dos sujeitos de direito. Sua aplicagdo em
um caso concreto poderia levar a conclusdo, por exemplo, de que a decisdo judicial proferida
no ambito da ADPF 153 viola o nucleo essencial do direito humano fundamental & verdade.

Dai poder-se avangar afirmando que o sujeito passivo da relacdo juridica, aquele de
quem os direitos subjetivos podem ser exigidos, também pode ser um sujeito difuso, na esteira
das obrigacdes que surgem a partir da determinacdo dos bens juridicos devidos.

Muito embora se possa (e se deva) exigir um comportamento tanto omissivo quanto
comissivo do Estado para satisfacdo dos direitos humanos fundamentais — dai a importancia
da construcdo de um discurso dogmatico que possa ser apropriado como argumentacio
juridica para um discurso decisorio voltado a efetivacdo de tais direitos — também particulares
podem se encontrar na posi¢io de sujeito passivo’?, dos quais se pode (e se deve) exigir um
comportamento tanto omissivo quanto comissivo de respeito aos direitos humanos
fundamentais, sempre agindo no sentido de sua maxima efetivacdo no que lhes cabe enquanto
dever juridico.

No que diz respeito as dificuldades advindas da aplicabilidade desse conceito de

relagdo juridica, Abramovich (2005, p. 198) bem as identifica quando afirma:

22 Em que pese a existéncia de vozes dissonantes, ¢ relativamente pacifica na dogmatica dos direitos humanos
fundamentais a possibilidade de incidéncia desses mesmos direitos nas relagdes juridicas entre particulares.
Tanto isso ¢ verdade que Alexy, no trecho transcrito acima, reconhece que o destinatario do “direito a algo”
pode ser tanto o Estado como um particular.
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Os direitos econdmicos, sociais e culturais se caracterizam justamente por
envolver um amplo espectro de obrigagdes estatais [e, em certa medida, de
particulares]. Em conseqiiéncia [sic], é falsa a afirmag@o de que séo escassas
as possibilidades de aplicabilidade judicial desses direitos: cada tipo de
obrigagdo oferece um leque de agdes possiveis, que vao desde a denuncia do
descumprimento de obrigacdes negativas, passando por diversas formas de
controle do cumprimento de obrigagdes negativas, até chegar a exigéncia de
cumprimento de obrigacdes positivas descumpridas.

Sendo assim, por mais que existam, na teoria e na pratica juridica, vozes contrarias a
efetivacdo judicial de direitos humanos fundamentais, é possivel tracar estratégias de atuacdo
tendo em vista justamente a busca por essa efetivacdo. No plano da teoria do direito, com
enfoque na dimensdo argumentativa do fendmeno juridico judicialmente criado, trata-se de
apontar os limites do discurso juridico atual e as potencialidades que o mesmo oferece, desde
que resignificado nos termos emancipatorios expostos acima.

Denunciar, controlar e exigir o cumprimento de obrigacdes, como sugerido por
Abramovich, se feito a partir da correta identificacdo dos sujeitos e de suas necessidades
humanas fundamentais, pode contribuir com a propria luta pela satisfacdo de tais necessidades
e com o empoderamento desses mesmos sujeitos, evitando-se inclusive a transferéncia de
poder ao Estado, o que via de regra acaba por gerar prejuizos para as lutas sociais.

Por fim, se, como afirma Machado (informacdo verbal®), tomando como base o
pensamento de Marx, a prdxis € o critério de verdade de uma teoria, somente a colocagdo em
pratica das propostas aqui apresentadas podera atestar sua correcdo tedrica. Ndo uma mera
colocagdo em pratica de maneira acritica, substituindo o tradicional “praxismo do foro” por
um “praxismo” de novo tipo mas que ndo deixa de ser “praxismo”; trata-se, ao contrario, de

dar concretude aos conceitos aqui esbogados a partir das situagdes concretas que os sustentam

teoricamente — no caso, a luta social pela satisfagdo das necessidades humanas fundamentais.

2 Anténio Alberto Machado, aula ministrada na disciplina Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, do
Programa de Pos-graduacdo em Direito da FCHS — UNESP/Franca, em 5 dez. 2012.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho permite avancar algumas teses, as quais sdo
compartilhadas com o leitor nesta oportunidade e que, espera-se, possam permitir a quem
desejar a possibilidade de avangar no estudo da tematica aqui abordada. Séo elas:

1. A analise da dimensdo argumentativa do direito judicial, em contraste com a teoria
do direito desenvolvida pelos juspositivistas “classicos” (Kelsen, Ross e Hart), permite
concluir que ¢ dominante entre eles a chamada tese da discricionariedade. Embora com
variagdes consideraveis entre um autor € outro, seja no campo do juspositivismo racionalista
(Kelsen) ou do empirista (Ross e Hart), a interpretagdo e aplicagcdo do direito pelos juizes (ou
seja, a criagdo do direito pelos juizes) encontra-se em um campo incognoscivel para o
cientista do direito e, portanto, para a teoria do direito.

2. Predomina a discricionariedade na interpretagdo e na aplicag@o, o que sustenta a tese
da separagdo entre direito ¢ moral: a interpretacdo e¢ a aplicagdo (e portanto a criagdo)
possuem elementos de moral, os quais constituem fendmenos para além da analise da ciéncia
¢ da teoria do direito. Ocorre que essa separagdo, por mais que tenha sido e continue sendo
sustentada pelo juspositivismo, nunca ocorreu realmente de fato, ou seja, a tese da separacdo
nunca foi empiricamente valida.

3. Ha no juspositivismo “classico” um paradoxo entre o que seria o objeto da ciéncia
do direito a partir da tese da separacdo e o que € o direito na pratica. Este paradoxo pode ser
visualizado na teoria da interpretagdo de Kelsen quando este admite que a decisdo judicial,
inclusive contra legem (e portanto fora da moldura), pode se tornar direito valido se transitar
em julgado. Pode ser visualizado em Ross quando este faz a validade das normas depender da
pratica social reiterada, pratica esta que ¢ necessariamente valorativa. Em Hart ha uma
tentativa de resolucdo do paradoxo através da sua versdo da tese da discricionariedade, que se
concretiza com a ideia de textura aberta do direito e de “zona de penumbra”, a qual admite
elementos de moral e politica como sendo internos ao ordenamento juridico.

4. Tais consideragdes e o paradoxo identificado acima coadunam-se perfeitamente
com a preocupacao destes autores, centrada na busca do fundamento de validade da norma
juridica, fundamento este que se pretendeu exclusivamente juridico e que € representado, em
ultima instancia, pela norma fundamental (Kelsen), pela norma basica (Ross) e pela regra de

reconhecimento (Hart). Todas as trés formulacdes ¢ as demais formulagdes acerca da validade
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da norma juridica padecem de um noé gordio tedrico no que diz respeito a questdo da eficacia
ou efetividade, o que demonstra novamente a falsidade da tese da separacao.

5. E justamente a tese da separagdo que sera objeto de questionamento dos chamados
“pos-positivistas”, tanto no pensamento anglo-saxdo, mais identificado com o empirismo
(Dworkin), quanto no pensamento continental, mais identificado com o racionalismo (Alexy).
O desenvolvimento de suas teorias torna-se possivel a partir da emergéncia do capitalismo
organizado do pds-guerra e, no plano tedrico, do surgimento da teoria da argumentagdo pelas
maos de Viehweg e Perelman no contexto do “giro linguistico” e do “império da pragmatica”.

6. A teoria da argumentacdo representa inicialmente um resgate da topica aristotélica
(Viehweg) e o posterior desenvolvimento desta topica através da Nova Retorica (Perelman),
passando as preocupacgdes da ciéncia e da teoria do direito a se direcionarem também a
dimensdo argumentativa do fendmeno juridico, em especial a argumentacdo que se
desenvolve no bojo da decisdo judicial.

7. Observe-se que esta preocupacdo guarda relacdo com a condi¢do material citada
acima, qual seja, a emergéncia do capitalismo organizado do pods-guerra, a qual se pode
agregar o posterior desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Assim a teoria da
argumentacdo vai se tornando o método adequado para a compreensao do fendmeno juridico,
sendo assumida como método do neoconstitucionalismo enquanto teoria do direito. E este tem
a pretensdo de torna-se a teoria hegemonica no contexto do Estado Democratico de Direito.

8. Ocorre que as preocupagdes da teoria da argumentacdo centram-se em aspectos
formais da argumentacdo juridica (orador, auditério e catilogo de argumentos e
procedimentos argumentativos), ignorando ou escamoteando a reflexdo acerca do conteudo de
referida argumentacdo. Esse conteudo ¢ formulado a partir daquilo que pode ser chamado de
senso comum teérico dos juristas (Warat), o qual, em ultima instancia, pode ser entendido
como a ideologia dominante dentre os juristas.

9. Em termos de Brasil, o modelo de Estado instituido pela Constituicdo de 1988
permite que o STF sustente praticas de ativismo judicial e também de autoconteng@o, sendo
que ambas praticas encontram fundamento discursivo no neoconstitucionalismo e na teoria da
argumentacdo, o que se da através do uso retdrico destas teorias.

10. Embora a teoria da argumentacdo nao se preocupe com o conteudo dos discursos
juridicos, isso ndo significa que tal discurso seja desprovido de conteido. No ambito do
Estado Democratico de Direito e das decisoes judiciais proferidas pelo STF, esse contetido ¢,

via de regra, preenchido pelo discurso dos direitos humanos, o que por si s6 ndo garante
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qualquer tipo de efetividade material para os direitos humanos fundamentais em discussdo em
um caso concreto.

11. As limitagdes do discurso dos direitos humanos devem ser entendidas a partir de
sua inser¢do, ao lado do neoconstitucionalismo enquanto teoria do direito e da teoria da
argumentacdo enquanto método, no ambito do quadrado paradigmadtico (Machado), o qual
aprisiona o discurso, a teoria e 0 método no paradigma positivista (cativeiro positivista).

12. Ocorre que essas limitagdes e esse aprisionamento ndo sdo absolutos. E possivel
explorar a paradoxalidade do discurso dos direitos humanos no sentido da efetivacdo destes
mesmos direitos na realidade. Para tanto, deve-se adotar uma postura que utiliza
estrategicamente o discurso dos direitos humanos em uma perspectiva emancipatoria,
resgatando a emancipacdo prometida e incumprida pelo projeto socio-cultural da
modernidade.

13. Surge ai a possibilidade de construcdo ndo s6 de um discurso juridico decisério
emancipatorio mas também de um discurso dogmatico neste sentido. Em outra palavras,
torna-se possivel a constru¢do de uma dogmatica juridica critica em contraposi¢do ao
dogmatismo juridico, este ultimo um instrumento decodificador do senso comum tedrico dos
juristas para a pratica cotidiana do direito. Essa dogmatica juridica critica constitui verdadeira
argumentacdo juridico-judicial (Warat), sendo, portanto, absolutamente compativel com o
atual estado de desenvolvimento da teoria do direito, a qual tem a teoria da argumentacao
como método.

14. A dogmatica juridica critica pode (e deve) ser orientada para um sentido
estratégico definido que consiste na construcdo de estratégias que privilegiem a busca pela
efetivacdo material dos direitos humanos fundamentais. A identificagdo desse sentido
estratégico torna-se possivel a partir da compreensao, através da analise ideoldgica do direito,
de que a construgédo dos discursos juridicos ¢ parte da dimensao discursiva da luta social e que
influencia diretamente as relagGes e a distribui¢do de poder.

15. Trés categorias teodricas constituem a base da tentativa de elabora¢do de uma
dogmatica juridica critica apta a sustentar o discurso dogmatico e a possibilitar a construcao
do discurso decisorio: sujeito de direito, direito subjetivo e relagdo juridica. No que diz
respeito ao sujeito de direito, o mesmo deve ser resignificado a luz daqueles sujeitos
historicos, reais e concretos, ou seja, de todos os setores sociais e pessoas aos quais sdo
sistematicamente negados autonomia e responsabilidade por sua propria existéncia (Gallardo)

e que compartilham conflitos e lutas sociais que expressam essa busca por autonomia. Nessa
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busca, tais sujeitos se legitimam como forga transformadora das relagdes de poder e
contribuem para a institui¢do de uma sociedade democratica (Wolkmer).

16. Essa resignificagdo torna possivel a construcdo, a partir das comunidades
interpretativas formadas por estes sujeitos de direito, de fopoi emancipatorios aptos a integrar
a argumentacdo juridica e contribuir para a formulacdo do discurso juridico, seja este
decisorio ou dogmatico. Tal integracdo se da a partir da incorporacdo de tais topoi em um
discurso dos direitos humanos utilizado também na perspectiva emancipatoria.

17. Além das categorias tedricas, o esbogo de um discurso dogmatico apto a informar
o discurso decisério de maneira critica passa também pela defini¢do do fundamento moral de
tal discurso, ante a impossibilidade de superacdo da tese da discricionariedade. No que diz
respeito a esse fundamento moral, a adog@o do critério da riqueza humana evita um retorno ao
jusnaturalismo, ja que ndo se trata de um critério determinado através de um a priori racional,
mas sim de um critério construido conjuntamente ao sujeito de direito historico, real,
concreto. O proprio critério se constroi na realidade, enquanto os sujeitos se constroem em
busca da satisfacdo de suas necessidades humanas fundamentais, ou seja, da construcdo de sua
autonomia e responsabilidade por sua propria existéncia.

18. Entender os direitos subjetivos ndo a partir da norma juridica mas sim a partir dos
sujeitos de direito historicos, reais e concretos que se constroem na realidade permite elaborar
discursivamente, através do processo argumentativo, a norma juridica adequada para a
satisfacdo do discurso judicial decisorio a partir de tal compreensao dos direitos subjetivos,
que podem ser considerados como expressao juridica das necessidades buscadas pelas lutas
sociais ¢ transformadas em direitos humanos fundamentais através da construcdo e
incorporagdo dos fopoi emancipatdrios neste mesmo discurso.

19. Essa tese permite avangar na eclaboragdo de um conceito de relagdo juridica
construido tendo como base a correta identificacdo dos bens juridicos reclamados a partir das
necessidades humanas fundamentais que se traduzem em topoi emancipatorios das
comunidades interpretativas. Essa identificacdo dos bens juridicos por sua vez auxilia na
determinacdo dos vinculos obrigacionais que os sujeitos passivos das relacdes juridicas
possuem em face dos sujeitos ativos (sujeito de direito), encarados sempre na perspectiva da
contribuicdo para a efetivagdo material dos direitos humanos fundamentais enquanto forma

juridica de satisfa¢do das necessidades humanas fundamentais.



154

REFERENCIAS

ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econ6micos, sociais e culturais:
instrumentos e aliados. Sur: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo, n. 2,
p. 188-233, 2005.

.; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002.

ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificagdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 201 1a.

. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011b.

. Una defensa de la formula de Radbruch. Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Coruiia, Coruiia, n. 5, p. 75-96, 2001.

ALFARO, Norman J. S. Critica de la imaginacion juridica: una mirada desde la
epistemologia y la historia al derecho moderno y su ciencia. San Luis Potosi: Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 2007.

ARIZA, Santiago S. La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel. (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.

ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentacdo juridica. Sdo Paulo:
Landy, 2000.

. El derecho como argumentacion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 2007.
. El derecho como argumentacion. Isegoria, Madrid, n. 21, p. 37-47, 1999.

. Las razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones judiciales.
Isonomia, Alicante, n. 1, p. 51-68, out. 1994.

BARBOSA, Vinicius R. ADPF 153: estudo de caso do acérd@o na perspectiva da teoria da
argumentacao e da necessidade de efetivagao dos direitos humanos no caso concreto. In: II
ENCONTRO UFAL- UFPE- UFPB: o judiciario e o discurso dos direitos humanos. 2.,
Recife, 2012. Anais.... Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2012. p. 876-885.

BARZOTTO, Luis F. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducao a Kelsen,
Ross e Hart. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

BOVINO, Alberto; COURTIS, Christian. Por una dogmatica conscientemente politica. In:
COURTIS, Christian. (Org.). Desde otra mirada: textos de teoria critica del derecho. Buenos
Aires: Eudeba, 2011.



155

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277. Relator: Ayres Britto. Didrio da Justica
Eletronico: Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 dez. 2012a. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1 fev. 2013.

. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Relator: Ayres Britto. Didrio da Justica
Eletronico: Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 dez. 2012b. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1 fev. 2013.

. Supremo Tribunal Federal. ADPF 153. Relator: Eros Grau. Diario da Justica
Eletronico: Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 6 ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1 fev. 2013.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. 2. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011.

COMANDUCKCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateorico. In:
CARBONELL, Miguel. (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.

CORREAS, Oscar. Metodologia juridica I: una introduccion filosofica. 2. ed. México, DF:
Fontamara, 2012.

COSTA, Alexandre A. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a

hermenéutica juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Brasilia,

Brasilia, DF, 2008.

COURTIS, Christian. Detras de la ley. Lineamientos de analisis ideologico del derecho. In:
. (Org.). Observar la ley: ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica.

Madrid: Trotta, 2006.

DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democratica. Madrid: EDICUSA, 1975.

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdug@o a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006.

.; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011.

DOUZINAS, Costas. Law and justice in postmodernity. In: CONNOR, Steven. (Ed.). The
Cambridge companion to postmodernism. Cambridge: Cambridge University Press, 2004.

. O fim dos direitos humanos. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010b.
. Ajustica de toga. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010a.
. Oimpério do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Uma questao de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.



156

ENCONTRO UFAL- UFPE- UFPB: o judicidrio e o discurso dos direitos humanos, 2.,
Recife, 2011. Anais.... Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2012.

FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanca social. Brasilia, DF: Ed. UNB, 2008.

FARIA, José E. (Org.). Direito e globalizacio econdmica: implicagdes e perspectivas. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996.

. Direito e justica: a fungio social do judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989.
. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
. Direito e justiga no século XX: a crise da justica no Brasil. In: COLOQUIO

INTERNACIONAL — DIREITO E JUSTICA NO SECULO XXI. 1., Coimbra, 2003.
Anais.... Coimbra: [s.n.], 2003, p. 31-39.

. Justica e conflito: os juizes em face aos novos movimentos sociais. 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1992.

. Positivismo x jusnaturalismo: um falso dilema. In: SOUSA JUNIOR, José G. (Org.).
O direito achado na rua. Brasilia, DF: Ed. UNB, 1987.

FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel.
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.

FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Fungio social da dogmatica juridica. Sio Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1978.

FIORI, José L. Os moedeiros falsos. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 3 jul. 1994. Folha Mais!,
p. 6-7.

FURQUIM, Lilian de T. O liberalismo abrangente de Ronald Dworkin. 2010. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao

Paulo, 2010.

GALLARDO, Helio. Teoria critica y derechos humanos: una lectura latinoamericana. Revista
de Derechos Humanos y Estudios Sociales, San Luis Potosi, n. 4, p. 57-89, 2010.

GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Cien aiios de soledad. 24. ed. Buenos Aires: Debolsillo,
2011.

GORDON, Noah. O fisico. Rio de Janeiro: Rocco, 1997.
GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
. Mitologias juridicas da modernidade. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2004.

GUASTINI, Riccardo. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONELL, Miguel. (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.



157

GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

HART, Herbert L. A. Ensaios sobre teoria e filosofia do direito. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010a.

. O conceito de direito. 6. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2011.

HERRERA FLORES, Joaquin. 16 premisas de una teoria critica del derecho. In: PRONER,
Carol; CORREAS, Oscar. (Coord.). Teoria critica dos direitos humanos: in memorian
Joaquin Herrera Flores. Belo Horizonte: Férum, 2011.

. Hacia una vision compleja de los derechos humanos. In: . (Ed.). El vuelo de
Anteo: derechos humanos y critica de la razon liberal. Bilbao: Editorial Desclée de Brouwer,
2000.

. O nome do riso. Porto Alegre: Movimento; Floriandpolis: CESUSC : Bernuncia,

2007.

. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos culturais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

HESPANHA, Anténio M. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Fundag¢do Boiteux, 2005.

. O caleidoscopio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2009.

. Tomando a historia a sério: codigo dos homeqs e ordem de Deus na “era da
exegese”. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE HISTORIA DO DIREITO, 5., Curitiba, 2011.
Anais.... Curitiba: [s.n], 2011.

HINKELAMMERT, Franz J. El sujeto y la ley: el retorno del sujeto reprimido. Heredia:
EUNA, 2003.

.; MORA JIMENEZ, Henry M. Hacia una economia para la vida. S3o José, Costa
Rica: DEI, 2005.

IKAWA, Daniela R. Hart, Dworkin e discricionariedade. Lua Nova, Sao Paulo, n. 61, p. 97-113,
2004.

JELLINEK, Georg. Sistema dei diritti pubblici subbiettivi. Mildo: Societa Editrice Libraria,
1912.

JHERING, Rudolf V. La dogmatica juridica: seguida de un apéndice con las doctrinas de
Jhering y Windscheid sobre el derecho subjetivo. Buenos Aires: Losada, 1946.

JOSE, Caio J. G. A construcio existencial dos direitos humanos. Curitiba: CRV, 2012.

KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.



158

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1992.

. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

KIRALY, Cesar. O guarda-chuva de regras: um ensaio sobre a filosofia de Herbert Hart.
Sdo Paulo: Giz, 2008.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997.

LUDWIG, Celso L. Filosofia e pluralismo: uma justificagao filosofica transmoderna ou
descolonial. In: WOLKMER, Antonio C.; VERAS NETO, Francisco Q.; LIXA, Ivone F. M.
Pluralismo juridico: os novos caminhos da contemporaneidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

. Formas da razio: racionalidade juridica e fundamentacao do direito. 1997. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 1997.

MACHADO, Antdénio A. A teoria do direito e os paradigmas positivistas. In. BORGES,
Paulo César Corréa. (Org.). Marcadores sociais da diferenca e repressiao penal. Sdo Paulo:
NETPDH : Cultura Académica, 2011.

. Consideragdes sobre uma base tedrica para o direito alternativo. Revista de Estudos
Juridicos UNESP, Franca, n. 14, p. 09-22, 2005a.

. Ensino juridico e mudanga social. Franca: Ed. UNESP-FHDSS, 2005b.

MARINONI, Luis G.; ARENHART, Sérgio C. Prova. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2010.

MASCARO, Alysson L. Introducio a filosofia do direito: dos modernos aos
contemporaneos. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

MAZUREK, Per. Teoria analitica do direito. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER,
Winfried. (Org.). Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporéneas. 2.
ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2009.

MELOQ, Manuel P. C. A Suprema Corte dos EUA e a judicializag@o da politica: notas sobre
um itinerario dificil. In: VIANNA, Luiz W. (Org.). A democracia e os trés poderes no
Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio de Janeiro: Ed. IUPERJ : FAPERJ, 2002.

MONTEIRO, Cléudia S. A teoria da argumentag¢ao juridica de Chaim Perelman. In:
Temas de filosofia do direito: decisdo, argumentagdo e ensino. Florianopolis: Fundagao
Boiteux, 2004.

MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.



159

OLIVEIRA, Manfredo A. de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia
contemporanea. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2001.

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
. Légica juridica. S2o Paulo: Martins Fontes, 1998.

.; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacio: a nova retdrica. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996.

PESSANHA, José A. M. A teoria da argumenta¢do ou nova retorica. In: CARVALHO, Maria
Cecilia M. de. (Org.). Paradigmas filosoficos da atualidade. Campinas: Papirus, 1989.

PRADO, Lidia R. de A. O juiz e a emocio: aspectos da logica da decisdo judicial. 5. ed.
Campinas: Millenium, 2010.

RADBRUCH, Gustav. Abritrariedad legal y derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1962.

. Filosofia do direito. 5. ed. rev. ¢ acrescida dos ultimos pensamentos do autor.
Coimbra: Arménio Amado, 1974.

RAMOS, André de Carvalho. Crimes da ditadura militar: a ADPF 153 e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. In: GOMES, Luiz F.; MAZZUOLI, Valerio de O.
(Org.). Crimes da ditadura militar: uma analise a luz da jurisprudéncia atual da Corte
Interamericana de Direitos Humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011.

RODRIGUES, Sandra P. M. A interpretacio juridica no pensamento de Ronald Dworkin:
uma abordagem. Coimbra: Almedina, 2005.

ROSS, Alf. Direito e justi¢a. 2. ed. Bauru: Edipro, 2007.
. Ta-ti. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004.

SAMPAIOQ, José A. L.; ALMEIDA, Alex L. V. de. Verdade e historia: por um direito
fundamental a verdade. In: SOARES, Inés V. P.; KISHI, Sandra A. S. (Coord.). Meméria e
verdade: a justica de transicao no Estado Democratico brasileiro. Belo Horizonte: Forum,
20009.

SANCHEZ RUBIO, David. Fazendo e desfazendo direitos humanos. Santa Cruz do Sul:
EDUNISC, 2010.

SANCHIS, Luis P. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL, Miguel.
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.

SANTOS NETO, Arnaldo B. A teoria da interpretagdo em Hans Kelsen. In: MATOS,
Andityas S. de M. C.; SANTOS NETO, Arnaldo B. (Coord.). Contra o absoluto:
perspectivas criticas, politicas e filosoficas da obra de Hans Kelsen. Curitiba: Jurua, 2011.



160

SANTOS, Boaventura de S. A contrarrevolugdo juridica. Folha de S. Paulo, Sio Paulo, 4
dez. 2009. Folha Brasil, p. 3.

. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2010.

. Bifurcag@o na justica. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 10 jun. 2008. Folha Brasil, p. 3.

. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retorica juridica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988.

. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 4. ed. Sao Paulo:
Cortez, 1997.

. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢ao
paradigmatica. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005.

. Para uma revolucio democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007.

.; MARQUES, Maria M. L.; PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro L. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, n. 30, p. 29-
62, fev. 1996.

SAVIGNY, Friedrich C. v. Metodologia juridica. Buenos Aires: De Palma, 1994.

SHAPIRO, Scott J. The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed. University
of Michigan Public Law Working Paper, Michigan, n. 77, p. 1-54, fev. 2007.

SIEDER, Rachel; SCHJOLDEN, Line; ANGELL, Alan. The judicialization of politics in
Latin America. New York: Palgrave MacMillan, 2009.

SILVA, José A. da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

SILVA, Virgilio A. da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

STOLZ, Sheila. Um modelo de positivismo juridico: o pensamento de Herbert Hart. Revista
Direito GV, Sao Paulo, v. 3, n. 1, p. 101-119, jan./jun. 2007.

STRECK, Lenio L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da
construcdo do direito. 5. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

.; MORALIS, José L. B. de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 5. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.



161

TATE, Chester N.; VALLINDER, Torbjérn. (Ed.). The global expansion of judicial power.
New York: New York University Press, 1995.

3 . The global expansion of judicial power: the judicialization of politics. In:
; .; (Ed.). The global expansion of judicial power. New York: New York
University Press, 1995.

TIGAR, Michael E.; LEVY, Madeleine R. O direito e a ascensdo do capitalismo. Rio de
Janeiro: Zahar, 1978.

TRINDADE, José D. de L. Historia social dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo:
Peiropolis, 2011.

VALLINDER, Torbjorn. When the courts go marching in. In: TATE, Chester N.;
VALLINDER, Torbjorn. (Ed.). The global expansion of judicial power. New York: New
York University Press, 1995.

VIANNA, Luiz W. et al. A judicializacio da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro: Revan, 1999.

VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia, DF: Departamento de Imprensa
Nacional, 1979.

WARAT, Luis A. A digna voz da majestade: linguistica e argumentagao juridica, textos
didaticos. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2009.

. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou. Florianopolis: Fundacao
Boiteux, 2004.

. Introducao geral ao direito I: interpretagdo da lei: temas para uma reformulagéo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994.

. Mitos e teorias na interpretacio da lei. Porto Alegre: Sintese, 1979.

.. PEPE, Albano. Filosofia do direito: uma introducao critica. In:
Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia,
DF: Ed. UNB; Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, 1999. v. 2.

WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1967.

WOLKMER, Antonio C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito.
3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Alfa Omega, 2001.



