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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentacdo

Entre os dias 03 e 06 de junho, ocorreu 0 XXIV Encontro do CONPEDI, na cidade de
Aracgju/SE. Com o tema "Direito, Constituicéo e Cidadania: contribuic¢des para os objetivos
de desenvolvimento do Milénio", o evento foi prodigo em abordagens qualificadas, no que
tange ao enfrentamento dos desafios imposto pela complexidade da ciénciajuridica.

Neste ano, o CONPEDI inaugurou o grupo de trabalhos denominado "Cétedra Luis Alberto
Warat", com o objetivo refletir sobre as convergéncias, discussdes e potencializagdo de
InvestigagOes que tenham conexdes com o0 pensamento de Luis Alberto Warat e, nos coube a
conducao dos trabal hos neste novo GT.

Luis Alberto Warat foi um grande pensador que, a partir de um solido conhecimento do
Direito, transitava livremente desde a filosofia, psicandlise, literatura até a teoria do Direito,
de modo que, influenciou e continua influenciando pesquisadores destas areas de
investigagdes. Assim, 0 autor, com suas ideias contestadoras e radicais, vindas de lugares
inesperados marcou profundamente o universo juridico.

Warat sempre foi Professor de Direito. A sua vida se confunde com a historia da critica do
Direito que caracterizou a pos-graduacéo brasileira dos anos oitenta, onde formou muitos
juristas que hoje sdo destague no cendrio nacional. Esse argentino mais baiano, que muitos
nascidos no nosso querido Estado da Bahia, por sua formagéo, foi um profundo conhecedor,
da filosofia analitica e do normativismo kelseniano, e, vivenciou seu declinio, ao menos, do
ponto de vista do realismo juridico, que apontou a insuficiéncia da teoria de Kelsen, para a
explicagdo o Direito, uma vez que, aguela, deixava de lado a sociedade, o que leva (entre
outras causas) Warat a se interessar em temas como a Semicética Juridica, a Literatura, e o
ensino juridico.

O autor pertenceu ao seleto grupo de docentes, que inaugurou a pos-graduagdo stricto senso
em Direito no Brasil, e, tanto como docente, quanto pesquisador e autor de diversas obras ,
demonstrou uma postura critica a0 modo como o Direito era concebido e ensinado. O que
muitos falam hoje como uma nova Hermenéutica Juridica, ele j& pensava desde os anos 70 e
80.



Assim, com uma forte andlise critica a interpretacéo formalista da lei, como ja se mencionou
em outros textos , Warat, sugere a nogcdo de carnavalizagcdo, o Manifesto do Surrealismo
Juridico, a Cinesofia, e aideia de uma Pedagogia da Seducéo. O conceito de Carnavalizacéo,
gue aparece em Bakthin (autor russo) em um primeiro escrito, na perspectiva waratiana,
sugere que para se pensar o Direito é preciso uma linguagem carnavalizada, sem um lugar
anico, ou ponto certo, constituindo basicamente uma polifonia de sentidos. Trata-se de uma
linguagem gue ndo possui um centro, configurando-se em um lugar onde todos podem falar.
Porém, no Manifesto do Surrealismo juridico comegcam a nascer rompantes de imensa
criatividade, definindo o novo pensamento waratiano. O surrealismo € muito importante,
porque gracas a ele, Warat postula, e os seus alunos ainda mais, gue o gque se pensa pode
acontecer. Essa € uma ideia baseada na psicandlise e nas loucuras de Breton. Ou sgja, a
realidade é criada pela nossa imaginacao.

Assim, com 0 que postulou, uma pedagogia da seducdo, Warat, incentiva 0 pensamento
critico, mas voltado a ateridade, ao amor e o prazer. Desta forma, propunha a saida da sala
de aula (e do Direito oficial). Para tanto, uma das estratégias que Warat também adotaria foi
o tema da mediacdo, compreendida por ele como um espaco onde realmente as pessoas
poderiam, talvez, manifestar e demonstrar seus desgjos.

E, apesar do vasto percurso e contribuicdo tedrica proposta por Luis Alberto Warat, foi
justamente um dos Ultimos temas de interesse do autor, que praticamente tomou os debates
durante o desenvolvimento do GT.

Nesse sentido, vérias interfaces da mediacéo foram apresentadas. Com Alini Bueno dos
Santos Taborda, a mediacdo escolar, com vistas a cidadania e cultura da paz, ganha destaque.
Ja Aleteia Hummes Thaines e Marcelino Meleu, apresentam, inspirado na teoria waratiana,
um modelo de mediacdo hedonista e cidadd, como critica a uma légica instrumental
negociadora que esta sendo implantada no sistema juridico brasileiro. Ana Paula Cacenote e
Jodo Martins Bertaso apresentam uma analise da Mediacdo como paradigma sociocultural no
tratamento dos conflitos e na realizac&o da cidadania, objetivando a adogdo deste instituto no
tratamento dos conflitos, como forma de realizacdo dos valores da cidadania, da democracia,
dos direitos humanos, da solidariedade, da autonomia e da pacificagdo social. Com Natalia
Silveira Alves, destacou-se a fragilidade do discurso juridico atual e a crise do monopdlio
estatal de administracéo de conflitos, com andlise do que denominou crise de legitimidade
vivenciada pelo Poder Judiciario brasileiro, a qual (entre outras) abre lacunas expressivas
guanto a administracdo de conflitos no Brasil.



Além da mediacéo, o percurso tedrico de Warat e o perfil do professor foram abordados
pelos participantes. Gilmar Antonio Bedin, situa o pensamento de Luis Alberto Warat na
trajetéria da epistemologia juridica moderna e demonstra os avancos teorico-politicos
produzidos pelo autor a partir da referida trajetéria. Assim, resgatando 0s primeiros passos
dados pelo autor junto a escola analitica de Buenos Aires, os deslocamentos produzidos pelas
suas novas leituras tedricas do direito e chega até a sua maturidade intelectual do final da
década de 90 do século 20. Ja Luis Gustavo Gomes Flores desenvol ve uma observacéo sobre
as contribuicdes provocativas de Luis Alberto Warat como estratégia de reflexdo na
construcdo do conhecimento juridico, sobretudo, no que diz respeito ao ensino do Direito e
ao perfil docente.

Roberto de Paula, problematiza o ensino juridico do direito de propriedade no Brasil,

tomando como ponto de partida as contribui¢des da teoria critica dos Direitos Humanos para
confrontar a epistemologia consolidada em torno do ensino do direito de propriedade, com
aportes na proposta emancipadora de Warat e Evandro Lins e Silva. Alias, desgjo e razéo sdo
referido por Thiago Augusto Galedo De Azevedo em seu texto, inspirado pelas concepcdes
criticas da obra Manifesto do Surrealismo Juridico, de Luis Alberto Warat, objetivando um
estudo da relacdo entre desenvolvimento e corpo, especificamente a associacdo dos paises
desenvolvidos a racionalidade e a dos paises subdesenvolvidos a emotividade.

Lembrando a familia como um locus de afeto, ou como referiram "bases estruturais aptas a
garantir o pleno desenvolvimento dos individuos', César Augusto de Castro Fiuza e Luciana
Costa Poli, apresentam uma abordagem juridico-psicanalitica da familia contemporanea,
destacando a intersecéo saudavel e proveitosa entre direito e psicanélise.

Joedson de Souza Delgado e Ana Paula Henriques Da Silva, destacam que para a realizacdo
satisfatoria da justica, um direito justo deve ser entendido como uma construcéo social para
gue ele atinja sua plenitude. Por tanto, o trabalho dialoga com um enfrentamento a teoria
kelseniana, como referiram Camila Figueiredo Oliveira Gongalves e, Antonio Torquilho
Praxedes ao ressaltarem que a teoria de Kelsen tentou impor uma separacao entre os métodos
cientificos dateoria juridica e os de outras ciéncias sociais como se fosse possivel conceber
uma doutrinajuridica alheia de outros campos do saber.

Mas, como ressaltam Maria Coeli Nobre Da Silva e Maria Oderlania Torquato L eite em suas
observagdes, o pensamento epistemol 6gico da ciéncia, como forma acabada do pensamento
racional, ndo mais se sustenta no hodierno, o que leva a uma epistemologia envolta em
discrepancias quanto ao seu objeto e quanto ao lugar que ocupa nos saberes tedricos, cujas
dissensdes atingem a epistemol ogia juridica, presente que os problemas epistemol dgicos do



Direito também fizeram parte do discurso filosofico (concepcdes e doutrinas) manifestado
nas teorias juridicas. Desta forma, apoiadas em uma Gtica waratiana, Bianca Kremer
Nogueira Corréa e Joyce Abreu de Lira, lembram que € necessario aprimorar a formacéo de
juristas inclinando-os a conhecer a semiologia e a se valer da producéo de linguagem em prol
de mudancas socio-politicas mais favoravels.

Todavia, h& de se analisar, como prop6s Leonardo Campos Paulistano de Santana, a
compreensdo da cidadania no contexto latino-americano e sua "jovem" experiéncia, ja que,
0s anos da década de 90 do século XX foram problematicos do ponto de vista do Direito e da
democracia no continente, o que, inevitavelmente interferiu naformagdo dos juristas, naquele
contexto, e nos saberes produzidos nesse processo, que engendram uma série de mecanismos
institucionais carregados ideol ogicamente, que, no entanto, aparecem como meios técnicos,
objetivos e imparciais.

E assim, contrapondo o que Warat denominou "Senso Comum Teorico" & disposi¢do dos
juristas, ou sgja: "um arsenal de pequenas condensacdes de saber; fragmentos de teorias
vagamente identificaveis, coagulos de sentido surgidos do discurso do outros, elos rapidos
gue formam uma minoria do direito a servico do poder" que se desenvolveram os debates, no
recém criado GT - Catedra Luis Alberto Warat, na calorosa Aracaj .

Fica o convite para 0 acesso a um pensar critico-comprometido, ao percurso tedrico deste
saudoso professor, a comecar pelos textos que ora se apresentam, e, que na sua maioria
derivam de ex-colegas e alunos de Warat.

De AracajU/SE, no outono de 2015.

Leonel Severo Rocha

Cecilia Caballero Lois

Marcelino Meleu



O JUSTO ENQUANTO RAZOAVEL: DA LEGITIMIDADE DECISORIA PELA
FUNDAMENTACAO DA ESCOLHA

LE JUSTE COMME RAISONNABLE: DE LA LEGITIMITE OPERATIONNELLE
PAR CHOIX DESMOTIFS

Joedson de Souza Delgado
Ana Paula Henriques Da Silva

Resumo

RESUMO: A justica formal se delimita apenas a aplicar uma regra de forma correta. Porém,
sera essa regra justa? Os valores ndo sao coercivos e cada ser humano € livre para fazer as
suas escolhas. Os positivistas séo detentores da ideia de que o Direito € um emaranhado de
leis e normas especificas cuja aplicacdo se mostra insuficiente, pois ha uma diversidade de
ocorréncias e de solucdes diferenciadas. O Direito deve ser entendido como uma construcéo
social para gque €ele atinja sua plenitude. Para a realizacdo satisfatoria da justica existe uma
abstracdo da norma posto que, se houver especificidade, seria de escassa aplicacao.

Palavras-chave: Palavras-chave: justicaformal, Raz&o prética, Construcdo social, Norma
juridica

Abstract/Resumen/Résumé

RESUME: Lajustice formelle se limite seulement a appliquer une régle de la forme correcte.
Mais est-ce telle une régle juste? Les valeurs ne sont pas coercitives et chague étre humain
est libre de faire son choix. Les positivistes, souteneurs de l'idée que le droit est un
enchevétrement de lois et de régles spécifiques dont I'application est insuffisante, puisquil y a
comme il y a une variété d'événements et des solutions différenciées. La loi doit étre
comprise comme une construction sociale afin qu'elle atteigne sa plénitude. Pour
I'achévement satisfaisant de la justice il est nécessaire quil y ait abstraction de la norme car
au casou il y aune spécificité, elle serait peu applicable.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mots-cles: justice formelle, Raison pratique,
Construction sociale, Norme juridique.
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INTRODUCAO

Tradicionalmente a doutrina juridica, sempre apresentou o Direito enquanto
conflito entre formalismo e pragmatismo, na acepcdo das consequéncias da interpretacdo
normativa. Essa dialética entre formalismo e pragmatismo ocorre por que o conceito tradicional
de seguranca juridica refere-se a letra da lei, ao reves, as consideragdes de justica remetem as
consequéncias da aplicacdo da lei que ndo consistem para o Direito nem um valor absoluto nem
tampouco um preceito sem importancia.

Necessario, entdo, que o individuo conheca a dimenséo de sua conduta. Deve, antes
de agir, saber se a a¢do € aprovada ou desaprovada pela ordem juridica vigente, no entanto, a
determinacdo normativa que rege a conduta humana nao pode ser arbitréria.

O regramento das condutas a serem observadas pelos individuos passa a ser, desde
entdo, exercida pela lei geral e abstrata, que ndo conhece a amigos nem inimigos, que nao
concede favores nem instaura persegui¢es. Nao obstante, admitir que os juizes possam aplicar
as leis a seu talante significa preterir o ideal iluministal. Assim sendo, ndo se trata em
determinar quem pode ao livre arbitrio estabelecer as regras validas, mas coibir 0 uso abusivo
do poder (seja do governante seja do magistrado).

O problema, contudo, da determinacdo a priori das regras de conduta humana se
apresenta na aplicagdo da lei ao caso particular. A vida cotidiana apresenta nuances que 0
rigorismo legal ndo é capaz de resolver e ao Direito cumpre ndo apenas proteger o individuo da
arbitrariedade, mas realizar a concepcao de justica material.

Neste passo, cabe indagar: como conciliar o imperativo de justica com o imperativo
de seguranca? Cumprird conceder preeminéncia a uma interpretacdo literal da lei ou, ao
contrério, deve-se conceder primazia a interpretacdo teleoldgica e pragmatica da lei, levando-
se em conta a justica e 0 bem comum?

O presente estudo pretende tracar os pontos essenciais desta questdo sob a oOtica
argumentativa do Direito. Para tanto, o pensamento perelmaniano sobre a justica formal e a
estrutura do raciocinio pratico serd apresentado a fim de estabelecer a justa medida entre
formalismo e justica.

Partindo desta premissa, Perelman (2002, p. 12) detém uma nogdo puramente
formal da justica, assim enuncia que “devem-se tratar do mesmo modo 0s seres pertencentes a

uma mesma categoria”.

1O ideal iluminista, para Kant (2011), refere-se a contribuicdo dos pensadores pela razdo critica em todos 0s
campos do saber humano para o progresso da humanidade ao ultrapassar os resquicios de tirania e despotismo
herdados da ldade Média. Aportaram novas maneiras de organizacao da politica, economia e da sociedade.
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N&o tardaram criticas & férmula de justica de Perelman, uma vez que “justo ¢ tratar
da mesma forma seres pertencentes & uma mesma categoria”. Entretanto, quando se pode dizer
que os individuos sdo da mesma categoria? Quais categorias dever ser levadas em conta? E
ainda, de que forma deve-se tratar os individuos de uma mesma categoria?

A virada metodoldgica nas obras de Perelman ocorreu ao se deparar com o
pensamento de Aristdteles da distin¢do entre juizos analiticos (dedutivos) e juizos dialéticos
(positivos). Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014) concebem uma teoria da argumentacdo
juridica que denomina de raciocinio pratico.

Lempererur, Colson e Duzert (2009) expressam a preocupacdo de Perelman em
apoiar a filosofia moral com uma reflexdo sobre o Direito e de mostrar como esta ciéncia se
ajusta a realidade a partir dos valores.

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014), partindo das consideraces de Aristoteles,
constroem os fundamentos de uma “nova retdrica” de concepgao da filosofia ndo absolutista,
desenvolvida a partir do raciocinio argumentativo, fundamentada no senso comum e tendo por
finalidade alcancar consenso entre os homens.

A observacdo do fracasso das estruturas dedutivas e positivas e das formulas
deoddnticas na explicacdo da linguagem do Direito e do processo de tomada de deciséo
impulsiona Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014) a uma nova visdo do Direito, baseada na
atividade contenciosa, isto é, gerida da controvérsia, atravées de debates, de troca de argumentos
e questionamentos das ontologias assentes na realidade. E através da dialética equilibrada entre
formalismo e pragmatismo, entre juiz e legislador, entre o estatismo da prescricdo legal e o

dinamismo da decisdo judiciaria que se encontra a melhor solucéo.

1. REGRA DE JUSTICA

A nocdo de justica sempre correspondeu a certa concep¢do de igualdade. A
observacdo sobre a historia da filosofia ocidental, desde Sécrates até os autores
contemporaneos, revela a tendéncia a considerar justo aquilo que expressa certa relacdo de
igualdade.

Deve-se tratar de forma idéntica as situacdes e pessoas semelhantes. Um tratamento
diferenciado deve-se justificar apenas em situagOes diferentes. Tratar de forma diferente
pessoas ou situacdes semelhantes seria conceder privilégios, o que é injusto.

Pode-se imaginar um casal, Paulo e Ana, com dois filhos; o mais velho, Marcos,

filho de Ana com seu primeiro marido (Antonio) e 0 mais novo, Pedro, filho do casal. Um belo
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dia, apds descobrir que os dois filhos brincando de futebol na sala do apartamento (apesar das
inimeras adverténcias quanto a proibicéo de se brincar com bola dentro de casa), quebraram a
colecdo de cristais de sua esposa (que ainda desconhece o tragico acontecimento), Paulo
estabelece severa punicdo para Pedro (sem televisdo e sem sair de casa por um més!) e apenas
d& um sermdo em Marcos, ndo lhe imputando nenhum castigo pela travessura, uma vez que
conhecendo o temperamento explosivo de sua esposa, Paulo sabia certamente que tragico
acontecimento da quebra da colecéo de cristais, “passada de geracdo para geracdo dentro da
familia”, despertaria a ira de sua companheira e desta forma ndo queria desagrada-la ainda mais
castigando o seu filho. Agiu justamente Paulo? Justifica-se o tratamento diferenciado entre os
dois filhos? A resposta é categdrica: ndo. Paulo estabeleceu uma diferenca de tratamento através
de uma distincdo que nao se justifica. Uma vez que, tanto Pedro quanto Marcos concorreram
para o acidente, ambos devem ser punidos da mesma forma. Ou ndo se pune nenhum, ou se
pune os dois e, ainda, na mesma medida (a ndo ser que haja uma diferenga essencialmente
relevante entre os dois que justifique a distingdo de tratamento).

A necessidade de tratamentos de forma idéntica situacdes e pessoas semelhantes
concebe-se o nome de “regra de justiga formal”, assim enunciada por Perelman: “[...] principio
de acéo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma
forma” (PERELMAN, 2002, p.19).

A regra de justica formal prescreve, desta forma, o imperativo de ndo estabelecer
privilégios de tratamento, ndo tratar de forma diferente situacdes essencialmente semelhantes.
Este é o imperativo que guiou os revolucionarios na Franca quando da queda da Bastilha. Nao
se justificando as distin¢cdes de tratamento entre nobreza e as demais classes sociais, estas
distingcBes nada mais eram que privilégios (distin¢gdes injustificadas), inaceitaveis, portanto.

A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidado de 17892 proclama a igualdade
de todos os cidadaos perante a lei em dezessete artigos dentre 0s quais 0 primeiro que preconiza:
“Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingdes sociais ndo podem
ser fundamentadas sendo sobre a utilidade comum.”

A declaracdo, desta forma, estabeleceu ndo apenas a regra de justica formal, mas
também, quais as caracteristicas sdo consideradas essenciais para a criagdo de qualquer

distingdo de tratamento entre os individuos (virtudes e talentos).

2 A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo foi anunciada ao pablico em 26 de agosto de 1789, na Franca.
Proclamava a igualdade e a liberdade de todos os cidaddos perante a lei, em que a Assembleia Nacional decidiu
eliminar os privilégios da nobreza e do clero.
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O ideal de igualdade da Revolucdo Francesa inspirou as legislagdes dos Estados
contemporaneos, que proclamaram a igualdade de todos perante a lei. No Brasil, este principio
estd consubstanciado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

Esta concepgdo de justica nos permite dizer que um magistrado € justo quando
aplica na mesma situacdo a mesma regra (aequitas in paribus causis, paria jura desiderat).

Tao importante € o principio da igualdade perante a lei que Paul Ricouer (1995)
defende que “esta € a maior aquisicdo das sociedades democraticas avancadas: ao lado da
conquista da liberdade de expressdo, de reunido e de elegibilidade as fungbes publicas.”
(RICOUER. 1995, p. 100).

A justica formal, todavia, conforme Perelman (2002) observou resume-se
simplesmente na aplicacdo correta de uma regra. Vale dizer é puramente formal. Sendo
despojada de qualquer contetdo.

Ora, o problema da justica de uma decisdo ndo se esgota na aplicacdo correta de
uma regra. Muito antes, encontram-se 0s maiores embates no ambito de seu conteudo.

Se a regra de justica formal € insuficiente para satisfazer a necessidade de justica,
por outro lado, exigir a uniformidade, conduz a previsibilidade e a seguranca, desta forma,
permite o funcionamento coerente e estavel da ordem juridica. Siches (2008) qualifica a regra
de justica formal de “justica estatica”, por ser baseada na manutencdo da ordem estabelecida, a
justica estatica é propriamente conservadora, € fator de fixidez.

Além de se tratar da mesma forma os seres da mesma categoria, essencial a
distincdo introduzida pela regra deve ser causa necessaria para justificar o tratamento
estabelecido. Assim, a categoria essencial de trabalhador pode justificar o pagamento, a todos
desta categoria, de um prémio pelos servicos prestados a sociedade, mas nado justificara a
proibicdo de individuos desta classe filiarem-se aos clubes de recreacdo. Da mesma forma, a
categoria de estudantes justifica a concesséo de beneficios para a compra de livros, mas ndo
justifica a gratuidade do transporte coletivo urbano. Qual a razdo de conceder isencéo da tarifa
de transporte urbano aos estudantes? N4o existe respaldo na razao préatica o fato de ser estudante
ter acesso gratuito aos meios de transporte urbano. Pode-se indagar que: “— Ah, mas é um
absurdo os estudantes, que pegam varios 0nibus por dia, terem que gastar o escasso dinheiro

gue possuem apenas em transporte.” Mas, ndo € absurdo também, que o trabalhador pague pelo
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menos transporte? “— Ora, mas o estudante, justamente por estudar, ndo pode trabalhar e desta,
forma ndo tem dinheiro para pagar passagem.” Entdo, se o que justifica a gratuidade nos
transportes urbanos € a falta de dinheiro, trace uma nova regra: a todos aqueles com renda
abaixo de X sera concedida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

A introducgdo de distin¢Bes de tratamento ndo pode ser discriminatoria. Por isso é
indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razoavel, através de critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e
efeitos da medida considerada. Deve haver também uma razoavel relacdo de proporcionalidade
entre o meio empregado e a finalidade perseguida (DWORKIN, 2014).

Tanto é assim que a Constituicdo, ao contrario do que se poderia pensar, pela
simples leitura do texto do art.5°, ndo proibe a lei criar distin¢cdes entre os cidadaos, proibe
apenas criar distingdes que ndo se justifiguem. Em outras palavras proibe a criacdo de
privilégios.

Nesse sentindo, Moraes (2002, p. 46) ressalta a triplice finalidade limitadora do
principio de igualdade (regra de justica formal) transmutada pela limitacdo ao legislador, ao
interprete/autoridade publica e ao particular.

[...] o legislador, no exercicio de sua fungdo constitucional de edicdo
normativa, ndo poderé afastar-se do principio da igualdade, sob pena de
flagrante  inconstitucionalidade. ~ Assim, normas que criem
diferenciac6es abusivas, arbitrarias sem qualquer finalidade licita serdo
incompativeis com a Constituicdo Federal.

[...] o interprete/autoridade publica ndo podera aplicar as leis e atos
normativos ao caso concreto de forma criar ou aumentar desigualdades
arbitrarias.

[...] Finalmente, o particular ndo podera pautar-se por condutas
discriminatorias ou racistas sob pena de responsabilidade civil e penal.

De outro lado, Godoy incorpora, também, a ideia de que

[...] para tratar a todos como iguais € necessario fazé-lo nas medidas de
suas igualdades e, da mesma forma, nas medidas de suas desigualdades.
Ou seja, como expde John Rawls, implica assegurar que a vida de cada
individuo dependa das escolhas que ele fizer e ndo das circunstancias
em que ele nasceu. (GODOQY, 2012, p. 67)

Isso se explica juridicamente como a introdugdo deste novo elemento a regra de
justica formal aproxima (ainda que discretamente) da justica concreta. Nada obstante, ainda é
insuficiente, uma vez que julgamento pode ser justo ndo apenas quando infringir as prescrigdes

de justica formal que exige que se trate da mesma forma os seres que fazem parte de uma mesma
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categoria, mas também, e, principalmente, quando aplica uma férmula de justica concreta que
ndo é aceita (MACCORMICK, 2008)

A justica formal (dada pela letra da lei) diz que um ato € justo quando resulta da
aplicacdo de certa regra, mas nao informa quando uma regra é justa.

Nesse sentido, para Bittar e Almeida (2014) se desejar que a justica formal ndo seja
uma férmula vazia fora do direito positivo, seja em moral ou em direito natural, é indispensavel
eliminar na medida do possivel, a arbitrariedade das regras que ela deve aplicar.

N&o se pode conceber a identificacdo do justo com o legal, assim como o fez
Hobbes (1983), para quem a justica € dar a cada o que Ihe é devido e uma vez que no estado de
natureza ndo ha direito algum a apenas a lei civil institui o que é devido a cada qual, justo é o
que a lei determina, e injusto apenas o que viola a lei (Leviatd 11, cap.26).

Rousseau (1999, p. 66), também, partidariza da tese de que justo é o que a lei
determina, vez que “a lei é a expressdo da vontade livre do soberano, povo, ou seja, da vontade
geral, esta é sempre justa, pois que expressao da autonomia da vontade.”

Verifica-se, entdo, que a regra de justica formal é insuficiente para determinar a
justica de um ato. Basta lembrar as atrocidades cometidas por Hitler que, determinado pela
obsessdo de uma raga ariana, expediu inimeros decretos ordenando o exterminio de minorias
étnicas e deficientes fisicos e mentais.

O funcionario que cumpriu rigorosamente a ordem expedida nos decretos de Fihrer
alemdo agiu de forma justa?

Observa-se, portanto, que a regra de justica expressa pelo principio da igualdade
perante a lei protege as pessoas da arbitrariedade dos juizes, que estdo submetidos a decidirem
de forma razoavelmente uniforme, mas ndo protege totalmente contra a arbitrariedade e a
injustica do legislador que pode a qualquer momento, introduzir na lei discriminacdo injustas.

Ferraz Janior (2013, p. 34) estabelece bem esta distingdo entre os aspectos formal
e material da justiga o preconizar que “No seu aspecto formal ela (a justi¢a) aparece como um
valor ético-social de proporcionalidade em conformidade com o qual, em situacdes bilaterais
normativamente reguladas se exige a atribuigcdo a alguém daquilo que Ihe é devido.”

Prossegue Ferraz Junior (2013) que, como a regra de justica formal € insuficiente,
uma vez que nao determina o contetdo da norma, o aspecto material da justica toma, entéo,
relevancia na determinacédo do que € devido a cada um.

A justica formal, portanto ndo sacia por completo a sede de justica. A verdadeira

justica, consiste ndo na aplicacdo correta de uma regra, mas na aplica¢do correta de uma regra
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justa. Mas aqui esta no ponto nevrélgico da teoria da justi¢a, quando se pode dizer que uma

regra é justa?

2. SOBRE O CONTEUDO DA JUSTICA

A consideracdo sobre o que € justo sempre dividiu opinides. Observa-se a
construcdo de teorias das mais variadas, tendo por fundamento os valores mais diversos, as
vezes até mesmo incompativeis (GUNTHER, 2004)

Malgrado as diferencas entre os diversos sistemas de justica elaborados, o que
interesse é notar que todos se pautaram pela procura de um fundamento racional de conduta
humana, universal e imutavel, capaz de guiar as acdes humanas no campo moral.

O fracasso destas teorias na procura de um fundamento Gltimo da acdo humana
conduziu a um ceticismo quanto a possibilidade de justificar racionalmente a acdo humana.
Observa-se uma reducdo progressiva do papel da razdo, tornando-se esta, para muitos apenas
como a faculdade de raciocinar logicamente, em conformidade com regras da l6gica formal. E
0 que ocorre em Hume (2002) que acreditava a que tudo aquilo que ndo pode ser objeto de um
acordo ndo seria racional.

A razdo serve para descobrir a verdade ou erro. A verdade e o0 erro
consistem no acordo e no desacordo, quer com as relacOes reais das
ideias, quer com a existéncia real e os fatos reais, logo tudo quanto ndo
é suscetivel desse acordo e desse desacordo ndo pode ser nem
verdadeiro nem falso e jamais pode ser um objeto de nossa razéo.
Dai resulta que “acdes podem ser louvaveis ou censuraveis, mas ndo podem ser
razoaveis ou desarrozoadas.” (HUME, 2002, p. 132)
Deve-se acreditar, a exemplo de Hume, que as inimeras tentativas de encontrar um
fundamento racional para acdo humana fracassaram por que ndo sendo demostraveis nem
verificaveis, as leis que regem a razdo pratica, todas as acbes humanas seriam fruto apenas a de

nossas paixoes e interesses?

3. 0S FUNDAMENTOS DA RAZAO PRATICA

O erro, tanto dos pensadores que se esforcaram em construir um sistema acabado
de justica, universal e imutavel, quanto daqueles que acreditam que a acdo humana é mero fruto
das paixdes foi acreditar que s é racional aquilo que é demonstravel ou verificavel, ou seja,

aquilo que é verdadeiro.

245



Tais filésofos ndo observaram que a acdo humana ndo esta determinada pelas leis
da necessidade. N&o ha nenhuma lei que determine a priori o contetdo da conduta humana. O
homem age livremente segundo o fim que ele mesmo deliberou atingir, ndo ha, portanto, como
demostrar nem verificar a racionalidade de uma determinada conduta, pois, que s e verificavel
e demonstravel aquilo que é necessario e uma determinada conduta nunca se apresenta como
necessaria, ela é bem antes fruto da decisdo do homem (ATIENZA, 2013).

Esse € o motivo porque falharam as tentativas de elaborar um sistema completo de
justica, por mais adiantado que seja, pois 0s argumentos morais ndo sdo coercivos. Nao se pode
eliminar toda arbitrariedade de um sistema de justica, sendo, na verdade ja ndo seria um sistema
normativo: estabeleceria uma necessidade I6gica ou uma universalidade experimental e seu
carater normativo desaparecia imediatamente.

Todo sistema de justi¢a constitui apenas o desenvolvimento de um ou
de varios valores, cujo carater arbitrario e vinculado a propria natureza
deles. Isso permite compreender por que podem existir tantos quantos
valores diferentes houver. (PERELMAN, 2002, p.59).

Ora, considerada que o ser humano € livre para escolher os valores que
determinardo a sua conduta, que os valores ndo se apresentam de forma coerciva, obrigatoria
ndo serd portanto atraves de processos de demonstracdo. Tal como légica formal, nem por
processos de verificacdo caracteristicos das ciéncias empiricas que se podera “provar” a
racionalidade de uma decisdo (GUNTHER, 2004).

E se ndo e certo falar de uma deliberacdo formalmente correta significa que toda e
qualquer atitude humana é movida pelas paix6es, nada havendo de racional na justificacdo de
escolhas?

Devidamente que ndo. Seria limitar por demais o alcance da raz&o ou admitir que
mentes brilhantes, que decidiram toda uma vida a elaborag&o de obras filosoficas nada mais fez
que gastar papel e tinta.

E necesséario admitir que raciocinar ndo é apenas elaborar juizos verdadeiros. Ha
que se estender o alcance da razdo quando emite-se juizos de valor. Desta feita, raciocinar “nio
¢ apresentar raz0es pro e raz0es contra, ¢ numa palavra, argumentar.” (PERELMAN, 2002,
p.186).

Deve, portanto renunciar a identificar a razdo com a faculdade de enunciar ou de
reconhecer juizos necessarios, evidentes. Para muitos pode-se causar um certo mal-estar, frente
a relativa arbitrariedade dos valores que fundamentam a vida, mas so assim pode conceber um

uso razoavel da liberdade humana, através de verdadeiras escolhas entre hipGtese possiveis.
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Seria absurdo conceber a liberdade humana apenas como a adesdo as evidéncias sendo toda
escolha expresséo da ignorancia humana.

Aristoteles ja& mostrara, com efeito, que ao lado daquilo a que chamamos provas
analiticas ou seja provas apoditicas havia provas dialéticas, ou seja, provas concernentes ao
opinavel, a maneira de fundamentar as crencas e de chegar a melhor opinido (MACCORMICK,
2008).

De mais a mais, se houvesse, em questdo de justica, para cada problema uma
solucdo a um s tempo necessaria e Unica que parceria tao evidente a todo ser dotado de razédo
quanto a solucao de um problema de aritmética, chegando cada qual necessariamente a mesma
resposta, seria possivel dispensar o Direito, como na ilha de Utopia escrito por Thomas More?.

Essa reflexdo é pressuposto necessario do raciocinio pratico, isto €, do raciocinio
que tem por objetivo fundamentar uma decisdo, é a liberdade de quem julga. Se s6 ha um
julgamento possivel a ser feito, entdo ndo ha decisdo, pois que decidir é escolher entre hipoteses

possiveis.

4.0 JUSTO ENQUANTO RAZOAVEL

Uma vez que nao é possivel provar a necessidade lI6gica das decisGes, ndo se quer
com isso dizer que todas as escolhas feitas pelo homem seriam sempre arbitrérias, fruto de
paix0es. Toda e qualquer escolha ha de ter razdo, uma justificativa. Deve-se apresentar
argumentos que indicariam ndo mais verdade, mas a razoabilidade de uma decisao.

Desta forma sai do paradoxo criado pela dicotomia entre
decisionismo/determinismo juridico®.

Isto porque o problema que visa solucionar, qual seja como fundamentar as decisdes
juridicas, € uma questdo que ndo se coloca pelas concepcdes deterministas e revisionistas: seja
porque seria desnecessario fundamentar as decisGes juridicas, seja porque tal valor seria

impossivel.

3 Na obra de Thomas More (A Utopia, 1993), a concepcéo de uma ilha ficticia em que todos vivem em harmonia
e trabalham em favor do bem comum, portanto, ndo existe propriedade privada e os interesses individuais ocorre
com o abastecimento das necessidades coletivas. Traduz em uma critica politica, social e religiosa a época, século
XV, a Inglaterra dominada pelo rei Henrique VIII.

4 Decisionismo juridico, para Schimitt (2007), aponta uma solucdo com a aplicacdo do Direito diante de uma
moldura normativa ao caso concreto, pois interessa o conteddo da norma e ndo a sua forma ja o determinismo
juridico nega possibilidade de escolha, isto &, inexiste livre arbitrio para 0 homem, sendo suas ac6es influenciadas
pela causalidade das leis naturais.
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Fundamentar as decisfes seria desnecessario para os deterministas porque estas
nada mais seriam que um conhecimento da regra positiva, aplicavel ao caso concreto, enquanto
que, para os decisionistas seria impossivel porgue a sentenga € mero ato de vontade do juiz.

Uma decisdo razoavel ndo mais seria arbitraria mera expressdo da vontade do juiz
como, fazem crer os decisionistas. Seria necessario ao juiz fundamentar racionalmente sua
decisdo, de forma a que todos aqueles que participam da discussdo possam aceita-la.

Em Perelman (2002) uma decisédo € justa enquanto razoavel quando justificada e
aceita por aqueles aos quais dirige-se o orador por meio de sua argumentacao (auditério). Ao
contrario, uma decisdo é arbitraria se mesmo ndo sendo uma consequéncia necessaria de uma
lei tedrica, ndo for suscetivel de justificacdo.

Atienza (2014, p. 72) observa que

[...] uma vez que toda argumentacdo pede a adesao dos individuos — o
auditorio a que se dirige — para que haja argumentacdo sdo necessarias
determinadas condic¢Bes prévias como a existéncia de uma linhagem
comum ou a participacao ideal do interlocutor, que precisa ser mantida

ao longo de todo processo.

A existéncia de uma linguagem comum € necessaria para que 0s participantes
compreendam o0s argumentos apresentados. SO h& possibilidade de discursdo se ha
entendimento do que esta sendo exposto, debatido. Sem comunidade de linguagem o ideal de
uma discussao racional esta fadado ao fracasso (WARANT, 1995). Infelizmente, muitos dos
debates atuais ndo observam este pressuposto. E o que ocorre com a politica econdmica
nacional, a qualquer critica o governo levanta argumentos de ordem econémica completamente
inacessiveis para grande parte da populacdo brasileira. Uma vez que o governo apresenta
esclarecimentos sobre as medidas econdmicas adotadas, dirigindo-se a toda a sociedade
brasileira, devendo, assim, apresentar uma linguagem acessivel a todos e ndo uma linguagem
técnico-burocratica em que poucos conseguem entender.

A participacao dos individuos envolvidos no debate é também necessaria. Mas, em
verdade, trata-se de uma participacdo potencial, da possibilidade de participar ativamente,
apresentado criticas, opinides, e, até mesmo, pedindo esclarecimentos sobre o argumento
apresentado. Nao é necessaria que haja uma participacao efetiva, basta a possibilidade efetiva
de participar. Também ndo se pode dizer que, ndo ha argumentacdo quando o auditério se
mantém inerte por concordar plenamente com os argumentos levantados, entendendo que ndo

merecem reparos.
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O argumento forte aspira a universalidade, a adesdo de todos aqueles que
porventura venham a participar do debate, independente de quem seja. Todo e qualquer ser
racional que participe, e entenda o tema exposto deve aceitar a tese, sob pena de considerar-se
irracional o discurso, o importante neste conceito, reconhece Asensi (2010), é que 0s juizos de
valor adquirem natureza objetiva sdo juizos de valor adquirem natureza objetiva: sdo juizos
validos aqueles aceitos pelos participantes da discusséo

O consenso universal, entretanto € uma situacdo ideal que deve sempre ser
perseguido, malgrado impossivel garantir-se sempre a sua efetivacao.

Dois sdo os principais motivos pelos quais o consenso universal é uma situacéo
ideal. Podem ocorrer duas teses que tenham por fundamento valores contraditérios e desta
forma, inconciliaveis. E o que ocorre na discussdo sobre o aborto: de um lado apresentam-se
argumentos baseados na necessidade imperativa de preservacao de toda e qualquer vida humana
—avida humana neste caso é um valor absoluto, ao qual nenhum outro valor social baseado nos
problemas que uma gravidez indesejada geraria para uma familia (e até mesmo para a prépria
crianca). Neste caso, a decisdo nunca sera aceita por todos, pois que tera descartar um dos
valores apresentados.

Outro problema que se apresenta é que as pessoas nem sempre estdo dispostas a
aceitar um determinado argumento, mesmo que acreditem que justificativa do argumento seja
véalida. E porque constantemente elas, de forma estratégica, como em um jogo, tendo por
finalidade unicamente a obtencdo da vitoria, do reconhecimento de seu interesse. Esse
problema, contudo € suavizado na medida em que o0 juiz aquele a quem cabe a decisdo deve
sempre ser sincero, isto é, deve sempre levantar argumentos em que acredita.

Em verdade, a aspiracao a universidade do argumento, nada mais e que o imperativo
categorico de Kant (2011, p. 58) que “[...] deves comportar-te como se fosse juiz cuja razéo de
decidir e deva proporcionar um principio valido para todos os homens.”

Kant, contudo, abstraiu a realidade do conhecimento pratico elaborando uma
filosofia prética idealista. Para o autor a realidade seria fruto de todo o erro em moral. O
conhecimento moral advém de uma intuicdo a de validade universal e atemporal. Assim, 0
conhecimento moral é contingente, é construido a partir do meio ambiente em que vive 0
homem expresso pelos valores reconhecidos dentre tantas outras influéncias do ambiente social
gue amoldam a personalidade do individuo. A razéo pratica para Kant é aquela que € capaz de
“determinar a vontade e a acdo moral” (ANTISIERI e REALE, 2003).

Atento a este fato, Perelman (1999) elabora sua teoria da razdo préatica fundada

sobre a base de senso comum:
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De fato, entre o individuo e o universo interpde-se 0 meio social, com
suas tradi¢des, sua linguagem e suas técnicas, cada homem, antes de ter
acesso a uma reflexdo pessoal, passou por uma educacao moral politica
ou religiosa e por uma iniciacdo a qualquer uma das inumeraveis
ciéncias e tecnicas de seu tempo. Todo conhecimento &, no inicio,
tradicdo, ensino e conformismo. Ndo somente a linguagem, tanto usual
guanto técnica, mas também as regras e 0s métodos mediante os quais
se efetuem a verificacdo e a prova elaboram-se numa tradicdo e séo
ensinados numa iniciacdo prévia ao trabalho criado. (PERELMAN,
1999, P. 259)

Atienza (2014) cita que Aristételes ja havia observado que durante os primeiros
momentos da vida de um homem, o saber se constréi inicialmente ao acaso. Despojado de
discernimento, munido apenas de suas condic¢des naturais, e nao tendo experiéncia de vida toda,
a acdo humana se sujeita ao acaso.

Durante parte da infancia e mesmo na juventude, a experiéncia se orienta pela
imitacdo dos pais e os mais velhos.

Com o amadurecimento, a formulacdo compreensiva e sistematica apreendida com
a experiéncia é que permitira criar um arcabouco ético desprendido das situa¢des concretas. S6
a partir deste instante que é possivel, a frete de novas situaces que se apresentam, criticar o
que foi no passado e aprendido. Mas a critica so se efetua na medida em que aquilo que nos foi
passado ndo atenda as necessidades criadas pelas novas situacdes.

Uma filosofia moral, portanto, ndo é alheia ao contexto que fornecera a prépria
matéria de reflexdo moral, das razdes pro e das razdes contra, que deverdo ser examinadas e
decididas. (PERELMAN, 1999).

O conhecimento préatico se constrdi a partir do senso comum e, desta forma néo é
uma capacidade solitaria, que cada qual exerce independemente dos outros e que, ndo obstante,
pode fazer a que todos cheguem as mesmas conclusdes, e, bem antes, a racionalizacdo das
praticas sécias das instituicbes, dos lugares-comuns da moral, enfim, de toda experiéncia
compartilhada em dado meio social.

E facil ver que ao contréario do raciocinio tedrico, ligado & ideia de verdade,
portanto, de unicidade, o raciocinio pratico se realiza na ideia do razoavel, que é uma noc¢éo
mais vaga, socialmente condicionada, e que ndo leva a uma solugdo Unica, mas a uma
pluralidade de solugdes aceitaveis em dado meio.

Assim, antes mesmo de desenvolvida a capacidade de discernimento, os homens
sdo influenciados pelo meio social e, através dele, absorve-se varias crencas, que nao sao

questionadas a ndo ser que haja algum motivo para tanto.
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5. ANORMA COMO ESQUEMA DE INTERPRETACAO

A interpretacdo juridica se situa entre o embate das teorias deterministas e das
teorias decisionistas. Para estas duas correntes juridicas seriam desnecessarios justificar a
norma aplicada. Para os deterministas é acessorio, haja vista que, no ordenamento juridico,
apenas uma possibilidade de aplicacdo de norma apresentar-se-ia para o juiz que teria 0 encargo
apenas de conhecé-la. Desta forma, a decisdo seria um ato puramente cognoscitivo. Por sua vez,
para 0s revisionistas seria desnecessario justificar a decisdo uma vez que esta ndo é um ato
cognoscitivo, é apenas volitivo, isto é, expressao da vontade do juiz.

O positivismo do século XI1X° é a expressdo mais fidedigna do determinismo.

Para essa corrente juridica, o Direito recusa o uso de qualquer referéncia metafisica.
Séo afastadas do Direito, as consideracdes filosoficas, religiosas, morais, portanto, redunda em
que so a lei é direito.

Uma norma tem por fundamento hierarquicamente superior que, por sua vez, retira
sua validade de uma norma superior, e assim por diante, até chegar-se aos conceitos Gltimos do
direito, conhecidos aprioristicamente, como fundamento de toda a ordem juridica.

O Direito é a perfeita expressao de um sistema formal, acabado e completo. A lei
expressaria comando inequivoco que deveria ser seguido tecnicamente pelo juiz. A funcéo
juridica reduzia-se a apenas dizer o direito em litigio. A sentenca seria a perfeita subsuncéo da
lei ao fato. O ato de julgar expressava um silogismo logico: a premissa maior, a lei geral e
abstrata, assim como, a permissa menor, 0 caso concreto e a concluséo seria a sentenca, isto €,
a subsuncdo da lei ao fato. Porém, a experiéncia dos tribunais provou, entretanto, que a decisao
do juiz ndo era mero silogismo, isto é, a aplicacdo da lei ao caso concreto.

A construcdo formal dos positivistas do século XIX repousa em um discurso de
grande abstracdo e, como tal, marcado pela extrema redugdo das suas proposi¢es. Quando
invocadas para resolver casos concretos, tais proposi¢des mostram-se insuficientes: elas ndo
comportam os elementos que lhe facultem acompanhar a diversidade de ocorréncias e, para
tanto, de solugOes diferenciadas. A generalidade da lei contrapde-se & particularidade do caso

concreto.

S Positivismo, para Lins (1967), defende o progresso da humanidade pela ideia de que o conhecimento cientifico
é 0 tnico caminho valido, portanto, desconsidera crengas ou supersticdes. Os expoentes desta corrente filosofica
sdo Augusto Comte e John Stuart Mill.

251



Expressdo do decisionismo, por sua vez, é o autor austriaco naturalizado norte-
americano, Hans Kelsen. Kelsen (1979) renuncia a enfrentar a questéo da interpretacdo para
manter intactos seus pressupostos metodoldgicos a distingdo entre “ser” e “dever-ser” e 0
postulado da pureza.

Assim, o resultado de uma interpretacdo somente pode ser a delimitacdo dentro de
uma “moldura” das varias possibilidades de decidir que tem o juiz. A interpretacdo nao
determina qual a decisdo a ser tomada, apenas delimita quais as decisdes possiveis. O Direito
é, para Kelsen, um ato puramente de voluntarismo, fruto da deciséo do juiz.

Para Kelsen, ndo se pode falar em deciséo correta. Qualquer decisdo tomada pelo
juiz é vélida. Mesmo uma decisdo que fuja da moldura das interpretaces possiveis descrita
pela ciéncia do Direito, e desde que ndo reformada pela instancia superior, é uma interpretacao
valida.

Kelsen, contudo abriu as portas a compreensdao do fenémeno juridico ao afirmar
que a norma é um esquema de interpretacdo. A norma nao é uma representacdo aprioristica da
realidade e nunca poderia ser. Este é o grande erro dos positivistas do século XIX, mas também
ndo se pode ter o entendimento de Kelsen em gque a norma é puramente um ato de vontade.

A norma juridica ndo apresenta a solucdo pronta e acabada, como fizeram crer 0s
positivistas do século XIX. A norma é um elemento delimitador do espaco de discussdo. O
exato conteido da norma s6 sera pontuado por meio do debate que diante dos argumentos
levantados e das situacdes faticas e valores envolvidos, apresentara a regra construida para o

caso concreto.

6. O DIREITO COMO POSSIBILDADE ARGUMENTATIVA

Os argumentos morais nao sdo coercivos e, assim, sdo evidenciados. N&o se pode,
portanto, eliminar toda arbitrariedade de um sistema de justica, sendo, na verdade, ja ndo seria
um sistema normativo: estabeleceria uma necessidade légica ou uma universalidade
experimental e seu carater normativo desapareceria imediatamente.

O individuo &, entdo, livre para escolher os valores que determinardo a sua conduta,
para escolher, dentre as hipdteses que se Ihe apresentam, a que considera melhor, ou, pelo
menos, mais razoavel.

Sendo este ponto forte da razdo prética, isto é, a capacidade de o individuo
determinar livremente sua conduta, de justificar racionalmente suas escolhas e, por outro lado,

também, o seu ponto fraco, pois ndo sendo coerciveis 0s argumentos morais, muitas vezes ndo
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se logrard um acordo para a questdo prética. E, ainda que haja um acordo, nada garante seu
cumprimento por todos, pois, conforme observa Alexy (2013), partindo da distingdo Kantiana
entre o principio de avaliacao (principium diudicationis) e o principio de execucéo (principium
executionis), isto €, entre a formacao do juizo e a formacao da vontade. Portanto, saber o que é
certo néo significa, necessariamente, estar disposto a agir neste sentido.

Estes dois problemas do discurso pratico geral, Alexy (2013) chama,
respectivamente de problema de conhecimento e de cumprimento.

O debate aberto dentro do discurso pratico geral leva a processos de decisdo que,
em numerosos casos ndo chegam a nenhum resultado, nenhum resultado mesmo que se chegue
a um resultado efetivo ndo garantem nenhuma seguranga definitiva.

Isto porque algumas regras do discurso s6 podem ser cumpridas de modo
aproximado, nem todos 0s passos da argumentacdo estdo determinados e as conviccoes
normativas de que partem os participantes do discurso sao variaveis e algumas vezes até mesmo
incompativeis (ALEXY, 2013).

A fim de suprir a caréncia de conhecimento e de cumprimento do discurso préatico
geral, surge o Direito para que se possa chegar a um acordo sobre as questdes praticas que se
apresentam. Também, ndo se pode garantir o cumprimento deste acordo.

Ao problema de conhecimento, delimita o ambito de debate, que n&o deve mais
enunciar um juizo absolutamente racional, mas racional no marco do ordenamento juridico
vigente, vale dizer o direito delimita o espaco discursivamente possivel.

O que nao significa que o Direito transforme o discurso pratico em um problema
cognoscitivo, de conhecimento das normas vigentes. Isto seria negar a prépria possibilidade
discursiva apresentada pelo Direito.

Por meio do processo judicial, o Direito resolve o problema da indefinicédo relativa
das regras dos discursos. Define 0 momento, a forma, os prazos, enfim, sdo definidos todas as
regras de desenvolvimento do discurso.

Urge esclarecer que o discurso juridico ocorra apenas dentro do processo
jurisdicional. O discurso juridico esta nas ruas, nas conversas entre as pessoas, nas pendéncias
resolvidas amigavelmente entre vizinhos, no acordo de vontades estipulado contratualmente,
dentre muitas outras formas de expressao de debate juridico. Defende-se, entéo, a criacdo de
canais de debate institucionalizados, com suas regras e procedimentos proprios de direito
garante aos vizinhos, aos contratantes, enfim a todas as pessoas que se sentirem frustradas as
tentativas de acordo, sendo este um recurso com regras préprias que definem todo o processo

de discussao.
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A imposicdo de um terceiro neutro (neutro diante da pretenséo das partes, isto é,
que ndo tenha interesse direto na lide) garante a solucéo para o problema de paralisia decisoria
que poderia ocorrer diante de um desacordo irredutivel entre os debatedores.

O Direito delimita, também, o espaco e o tempo das discussdes. Isto por que uma
questdo poderia ser discutida ad infinitum. Caso a formulacéo de argumentos seja infinita, como
observa Asensi (2010), ha sempre a alternativa de adicionar um “mas”, seguindo, assim, a
ordem do provavel (retérica). O Direito, por razGes de tempo e seguranca, delimita o espaco da
discussao através da coisa julgada, do direito adquirido e do ato juridico perfeito. 1sso porque
ndo se pode discutir infinitamente um mesmo fato. Uma vez decidido n&o cabe mais discussao.
O outro motivo para esta delimitacdo temporal do debate juridico é a estabilizacdo das situacoes
juridicas ja consolidadas no tempo.

Mas, é importante notar, o Direito deve excluir o debate apenas sob o mesmo fato
se for entre as mesmas pessoas. Nao se pode excluir o debate de outras questdes, nem mesmo
0 debate da mesma questéo por outras pessoas.

Em prol da celeridade processual, a Simula Vinculante extirpa a possibilidade de
discussdo ndo apenas dos mesmos individuos sobre a mesma questdo, mas de toda e qualquer
pessoa sobre a questdo ja decidida.

O problema de cumprimento é resolvido pela imposicéo forcada da deciséo, apesar
de o discurso ter por objetivo estabelecimento de um acordo racional, sem necessidade do uso
da forca, ndo sendo coerciveis 0s argumentos da razao pratica, o uso da forca muitas vezes se
fara necessario para garantir o cumprimento da decisao.

O Direito apresenta, portanto, um carater regulatério muito forte. Regula a
possibilidade do discurso, mas ao contrario do que fazem crer os positivistas, o Direito ndo
regula a conduta, mas o discurso sobre a validade das possiveis formas de vida tuteladas pelo
Direito e a forma de harmoniza-las evitando, assim, o uso de qualquer recurso a forca entre 0s
participantes do debate.

A nota essencial do Direito € possibilitar o discurso. Tanto é assim que, numa lide
judicial, as partes séo obrigatorios 0 comparecimento e a apresentacéo de suas razdes, sob pena
de ser deferida a pretensdo da parte contraria. O Direito convida as pessoas a discutirem e a
apresentarem suas razfes, a exporem suas queixas. A ninguém sera negada a possibilidade de
discutir pendéncias, “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (art.5° XXXV, CF/88), sendo assegurado a todos quantos participem diretamente do
discurso juridico institunalizado, a ampla defesa de seus interesses e a possiblidade de efetuar

0s argumentos apresentados pela parte contraria (contraditério).
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O Direito se realiza, portanto, no momento em que possibilita as pessoas comporem
seus interesses, discutir sobre conflitos com o recurso ao uso minimo da forga.

O enunciado da lei ndo permite o conhecimento a priori de todas as possibilidades
de conduta prescritas. Ndo had como conhecer de anteméo todas as condutas permitidas e
proibidas pela lei. Isto por que: i) a lei geral e abstrata ndo alcanga todas as nuances do caso
concreto; ii) a norma é apenas a viga mestra da construgdo decisoria do juizo, intermediada de
um lado pelos valores sociais (ethos), de outro pelas institui¢des, que conjuntamente formam o
alicerce da obra juridica.

Sé apo6s o trabalho construtivo do debate juridico € que se apresenta o contetdo da
norma. SO a partir deste momento € que se tem uma regra individual de conduta.

O mito de seguranca juridica, tal como é exposto pelos positivistas desmorona neste
momento. A seguranca de uma norma rigida, isolada de todas as consideracdes de ordem
institucional, social, moral que contém comando inequivoco, é uma lenda. Uma lenda passada
de geracao para geracao ha mais de dois séculos, e que ainda hoje é muito difundida no mundo
juridico. A norma rigida de comando inequivoco € algo que muitos dizem existir, mas ninguém
nunca viu.

E preciso insistir no carater discursivo e argumentativo do Direito. S6 assim é que
se lograré sair do paradoxo do formalismo (apego a lei versus justica).

Mesmo porque, de qualquer forma, ndo ha como definir a priori o conteudo da justa
sentenca. Toda regra de justica tem caracter universal que se choca com o particularismo dos
contextos histdricos e comunitarios de sua efetivacdo. So6 através da construcdo argumentativa

da regra sobre o caso particular é que o Direito realiza sua obra social de efetivacdo da justica.

8.CONCLUSAO

Aceitando o fato de que no dominio da razdo pratica, os raciocinios jamais sao
coercivos, e ndo havendo uma moralidade universal evidente a todos, e, mesmo que houvesse,
ndo se pode garantir o cumprimento por todos de seus preceitos, o uso da forga, ainda que
institucionalizada, se faz necessario.

Talvez no Eden ndo houvesse a necessidade de ser recorrer ao uso de forca, mas
uma vez cometido o pecado capital, a Terra € 0 mundo dos homens, com suas imperfei¢des e

mazelas.
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Porém, ndo sera pela forca que se lograra uma sociedade ideal. E por meio do
esforgo na construcdo de préticas e instituicdes sociais abertas ao didlogo e desprovidas de
preconceitos sobre formas de vida alternativa, que é possivel harmonizar a autonomia do
homem com uma vida tranquila e de paz.

Paul Ricouer (1995) lembra que a ideia de justi¢a, quaisquer que seja o sentido e 0
contetido rege uma prética social da qual importa lembrar além das ocasides e circunstancias,
as vias e canais no plano institucional e os argumentos no nivel do discurso.

Acredita-se na énfase que tém os canais de acesso a justica, sempre abertos ao
debate, a solucéo dos conflitos, que sejam a verdadeira identificacdo dos anseios de todos e ao
mesmo tempo de cada um.

Esse compromisso das instituicdes com os individuos é primordial para o sucesso do
Direito. O Direito ndo pode ser um fardo sobre as costas do individuo. N&o se pode, a titulo de
uma moralidade vigente, ou, 0 que é pior, de uma norma posta dominar o homem, pois que as
instituicOes se prestam aos homens e ndo o contrario.

O Direito nao é um sistema racional de normas. Essa visdo é por demais mesquinha para
dar conta do fendmeno juridico. O Direito é um compromisso para com a sociedade. E o
compromisso de uma vida digna, justa, livre e sem preconceitos.

Uma interpretac&o restritiva do direito, como querem os positivistas, ndo da conta desse
compromisso. Fazer crer que o Direito € lei posta pelo legislador é acreditar no mito de
legislador onisciente e onipresente, conhecedor de todos 0s anseios sociais e humanos.

A funcdo judiciaria deve, portanto, ser entendida dialeticamente, como a construcédo
aberta as criticas, objecdes, refutacdes e justificacbes, no interior de um sistema de aberto,
inacabado, suscetivel de precisar-se e de completar-se no proprio decorrer da discussdo. S6 a
custa de entender-se o Direito como uma construcdo social é que ira obter algum sucesso na
realizacdo da justica.

E que ndo se obstrua a seguranca juridica, que no decorrer da historia do Direito
contemporaneo, obstaram transformacdes sociais importantes, necessarias ao desenvolvimento
de um sistema social mais justo.

A seguranca juridica é importante na protecdo das pessoas contra o exercicio arbitrario
de qualquer poder. Contudo, a lei, mesmo entendida como possibilidade discursiva, garante
satisfatoriamente o0 anseio de seguranca, pois ao definir o que é possivel discursivamente, acaba
definindo, ao revés, o que ndo é possivel discursivamente, isto é, o que € desarrazoado

juridicamente.
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A seguranga juridica deve ser entendida ndo como conformidade a lei, mas como a
construcdo de campos de previsibilidade ou de estruturas de previsibilidade, aberta a discursdo
e, desta forma, ndo seria um conceito contraditorio ao conceito de justica. Bem antes, seria
conteddo necessario do proprio conceito de justica. S6 uma teoria argumentativa do Direito
seria capaz de abranger todo o fendmeno juridico e, desta maneira, atender aos anseios de
previsibilidade e de justica.

Uma visdo obtusa do fendmeno juridico enquanto expressao do comando legal, ndo
consegue perceber que a definicdo a priori do valor de todas as condutas e situaces concretas
é uma tarifa inatingivel pela norma. Uma norma que pudesse descrever pormenorizadamente
as circunstancias e a consequéncia de sua aplicagdo seria tdo detalhada que perderia sua
abstracdo, sendo, por consequéncia de escassa aplicacdo, dada ao seu excesso de especificidade.
Seria um trabalho herculeo disciplinar detalhadamente todos os ambitos da conduta humana e
disciplinar de forma justa seria um trabalho impossivel.

A realizacéo do anseio de justica deve pagar o preco (relativamente pequeno) de certa
indefinicdo quanto ao conteddo da norma. SO assim lograr-se-a a uma realizacao satisfatoria de

justica.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria

da fundamentacdo juridica. Traduzido por Zilda Hutchinson Schild Silva. 3. ed. Séo Paulo:

Forense, 2013

ANTISERI, Dario; REALE, Giovanni. Historia da Filosofia — De Spinoza a Kant. 3. ed., v. 4,
Séo Paulo: Editora Paulus, 2003.

ASENSI, Felipe Dutra. Curso pratico de argumentacdo juridica. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010.

ATIENZA, Manuel. As Razfes do direito: teorias da argumentacao juridica. 2. ed. Sdo Paulo:

Forense Universitaria, 2014.

257



BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do
direito. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

DWORKIN, Ronald. O Império do direito. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo de direito: técnica, decisdo,
dominacdo. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

GODOY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de Carlos
Santiago Nino e Roberto Gargarella. S&do Paulo: Saraiva, 2012.

GUNTHER, Klauss, Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicacgéo.
Traduzido por Claudio Molz. S&o Paulo: Landy Editora, 2004.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. 2.
ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1983.

HUME, David. Tratados filoséficos: investigagdo sobre o entendimento humano. Traduzido
por Jodo Paulo Monteiro. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2002.

KANT, Immanuel. Critica da razéo pratica. Traduzido por Valério Rodhen. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2011.

KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Arménio Amado, 1979.

LEMPEREUR, Alain Pekar; COLSON, Aurélien; DUZERT, Yann. Método de negociacéo.
Traduzido por Murillo de Oliveira Dias. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

LINS, Ivan. Historia do positivismo no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Nacional, 1967.

MACCORMICK, Neil. Retorica e o0 estado de direito. Traduzido por Conrado Hubner Mendes.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

258



MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagao constitucional. S&o
Paulo: Atlas, 2002.

MORE, Thomas. A Utopia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993.

PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo: A nova
retorica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.

PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvdo. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2002.

. Retdricas. Traduzido por Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fortes, 1999.

RICOUER, Paul. Leituras 1: Em torno ao politico. Traduzido por Marcelo Berine. Sdo Paulo
Loyola,1995.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 19809.

SCHIMITT, Carl. O guardido da constituicdo. Traduzido por Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 19. ed. México: Porrla,
2008.

WARANT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1995.

259



