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RESUMO

O art. 93, IX, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 impde que toda decisdo judicial seja
devidamente fundamentada. Diante deste enunciado tem-se fossilizado no sistema juridico
patrio o direito fundamental a justificagdo racional das decisdes judiciais, que mais que
apenas justificadas, devem ser racionalmente lastreadas. Tal problema é desenvolvido no
contexto cultural da pds-modernidade, considerando-se o0s desdobramentos desta nos
quadrantes juridicos. O problema da racionalidade das decisdes judiciais ganha em relevo nos
tempos atuais em funcdo do fato de que os sistemas juridicos tém sido invadidos por
enunciados construidos com a base na técnica legislativa dos conceitos indeterminados. Esta
técnica, se por um lado amplia horizontalmente o espectro de eficacia dos enunciados
prescritivos, por outro mitiga, de certa forma, a densificacdo semantica daqueles enunciados,
dai a dificuldade de afericdo da racionalidade decisoria, e a consequente ddvida quanto a
efetivacdo do direito fundamental insculpido na CF, art. 93, IX. Neste escrito buscar-se-4
responder ao problema de como é possivel a referida afericdo. Para tanto, com base no
modelo proposto pelo construtivismo logico-semantico capitaneado pelo Professor Paulo de
Barros Carvalho, sdo fixadas premissas teoricas indispensaveis a compreensdao do
enfrentamento desenvolvido no texto. A adogdo deste modelo hermenéutico-analitico importa
em assumir o fendbmeno juridico enquanto linguagem. A partir dai fixa-se a idéia de que o
enunciado prescritivo insculpido no art. 93, IX da Constituicdo veicula um direito
fundamental, que como tal, ndo pode ser jamais vilipendiado, dada a sua fundamentalidade.
Para demonstrar o problema do que se pode compreender contemporaneamente enquanto
racionalidade decisoria serdo visitadas as teorias propostas pelo inglés Ronald Dworkin, pelos
alemédes Robert Alexy e Niklas Luhmann e pelo finlandés Aulis Aarnio. Fixados 0s contornos
minimos acerca do que se pode compreender como racionalidade deciséria, passa-se a
sistematizacdo daqueles critérios entendidos enquanto viabilizadores do controle da referida
racionalidade. Entende-se assim que, se uma decisdo judicial atende aqueles critérios, estara
racionalmente justificada, e assim, havera sido emprestada efetividade ao direito fundamental

insculpido no art. 93, 1X da Constitui¢cdo Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Decisdo Judicial. Justificacdo. Racionalidade.
Controle.



ABSTRACT

The art. 93, 1X, of the Federal Constitution of 1988 requires that every judicial decision be
justified. Given this statement has been fossilized in the brazilian legal system the
fundamental right to rational justification of judicial decisions, which more than justified
only, must be backed rationally. This problem is developed in the cultural context of
postmodernity, considering ramifications of this in the legal quadrants. The problem of the
rationality of judgments won in relief in present times due to the fact that the legal system has
been invaded by statements built on the basis of the legislative technique of indeterminate
concepts. This technique, on the one hand horizontally expands the spectrum of effectiveness
of prescriptive statements, on the other mitigates to some extent, the densification semantics
of those statements, hence the difficulty of gauging the reasonableness of a decision, and the
consequent doubt about the realization of the fundamental right sculptured in CF, art. 93, IX.
In this paper will seek to address the problem of how can such a admeasurement. To do so,
based on the model proposed by constructivism logical-semantic headed by Professor Paulo
de Barros Carvalho, are fixed theoretical premises necessary to understand the confrontation
developed in the text. The adoption of this analytical-hermeneutic model mind taking the
legal phenomenon as language. Since then fixed to the idea that the wording in the
prescriptive sculptured art. 93, IX of the Constitution conveys a fundamental right, as such,
can never be vilified because of their fundamentality. To demonstrate the problem of what can
be understood contemporaneously as rational decision, will be visited the theories proposed
by the english Ronald Dworkin English, by the german Robert Alexy and Niklas Luhmann
and by the finnish Aulis Aarnio. Set the minimum contours of what can be understood as
rational decision passes to the systematization of those criteria regarded as enablers of control
of that rationality. It is understood therefore that if a court decision meets those criteria, will
be rationally justified, and thus will effectively been loaned to the fundamental right in
sculptured art. 93, 1X of the Constitution.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Judicial Decision. Justification. Rationality. Control.
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INTRODUCAO

A dissertacdo a qual entregamos a comunidade juridica € um convite a reflexdo
sobre o fendmeno juridico a partir do prisma de observagao denominado ‘“construtivismo
I6gico-semantico” capitaneado pelo Professor Paulo de Barros Carvalho. Por este modelo
hermenéutico-analitico, o fenémeno juridico é surpreendido enquanto fenémeno de

linguagem e € a partir desta Gtica que o texto se desenvolve.

O problema central a ser resolvido é: como dar efetividade ao direito fundamental
a justificacdo racional das decisdes judiciais, direito fundamental previsto no art. 93, 1X da
Constituicdo Brasileira de 1988.

O trabalho esta dividido em trés capitulos. No primeiro indica-se o contexto e o
pretexto para 0 texto desenvolvido. Respectivamente, a po6s-modernidade, o debate
contemporaneo em torno dos direitos fundamentais e a efetividade do direito fundamental a

racional justificacdo das decisdes judiciais.

No segundo capitulo sera investigada a questdo da racionalidade decisoria. No
terceiro e ultimo capitulo propde-se a sistematizacdo de critérios capazes de proporcionar a
afericdo daquela racionalidade, por entender-se que, uma vez confirmada a racionalidade da
decisdo judicial, ter-se-a emprestado efetividade ao direito fundamental insculpido no art. 93,
IX da Carta Politica.

Para responder o problema, primeiramente, a questdo foi devidamente
contextualizada, quando entdo foi delineado o momento cultural da p6s-modernidade e 0s
seus desdobramentos no dmbito juridico, em especial com a consagracdo da forga normativa
dos principios juridicos, promovendo a reaproximacédo entre direito, filosofia, sociologia e
demais disciplinas humanisticas, ja que neste contexto assume papel preponderante no mundo

juridico o debate em torno dos direitos fundamentais.

Acontece que este debate contemporaneo em torno dos direitos fundamentais fica
juridicamente esvaziado se conduzido apenas em bases extrajuridicas, isto é, socioldgicas,
filosoficas, politicas, historicas, etc. E preciso entdo fornecer um meio de proporcionar o

trafego e o intercambio entre estas varias formas de apreenséo e reflexdo da experiéncia, de
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modo a densificar o debate, racionalizando-o. A op¢éo entdo € dada pela semioética elevada ao
grau de meio habil a perfeita compreensdo ou inteleccdo de qualquer objeto alocado em
qualquer regido oOntica. Esta opcdo semiotica de investigacdo aponta para a possibilidade de

encarar-se o direito enquanto um fenémeno de linguagem.

Surpreendendo o direito por este prisma linguistico é possivel promover incisdes
no fenbmeno que fardo surgir varias camadas de linguagem, que, se devidamente

consideradas, facilitam a compreenséo plena da integralidade do objeto observado.

Partindo do viés escolhido, o direito pode ser analisado enquanto um sistema de
enunciados modelados em linguagem prescritiva. Ndo que o direito esteja reduzido apenas a
este sistema de enunciados, nem que seja possivel promover tal reducdo. Na verdade, a
semiotica proporciona a percep¢do de um corte epistemoldgico que escancarara um fértil
ponto de partida para todas as demais possiveis investigacdes que se pretenda empreender

sobre o fenbmeno. Eis aqui estampada, portanto, a utilidade da op¢do semidtica.

E com base nesta opcdo semidtica que é feita a distingdo entre enunciados
prescritivos e normas juridicas, importantissimas para a fixacdo de premissas metodologicas e
conceituais que sdo utilizadas ao longo do trabalho. A op¢do acima apontada também facilita
a compreensdo da existéncia das varias camadas de linguagem em que se manifesta o
fendmeno juridico, especialmente as linguagens do direito positivo e a metalinguagem da

ciéncia do direito, cada qual com seus contornos proprios.

No plano da linguagem do direito positivo é possivel surpreender o direito
enquanto um sistema que tem um vasto repertorio de elementos, os principios e as regras,
reunidos por forga de uma estrutura, que mantém a unidade e a coesdo do sistema permitindo

a sua perenizacao.

O viés comunicacional do fendmeno juridico permite, ainda, a compreensao de
gue este fenbmeno se manifesta em pelo menos quatro planos l6gicos — geral, individual,
abstrato e concreto —, tornando possivel o recorte do trajeto de construcdo de sentido do

fendmeno, facilitando a abordagem compartimentada do mesmo.

Todas estas nogdes de teoria geral do direito sdo pressupostos tedricos para que se
possa propor um conceito para os direitos fundamentais, categoria dentro da qual insere-se o

direito a justificacdo racional das decisdes judiciais, objeto central da investigacao.
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Uma vez enquadrado aquele direito enquanto direito fundamental, e incluido em
seu bojo a nocéo de racionalidade, é preciso investigar esta nogdo. Aqui faz-se um alerta para
o fato de que uma vez contextualizada a investigagdo no quadrante temporal da poés-
modernidade, a racionalidade sera enfrentada sem retrocessos as matrizes externas a este
contexto. Assim, serdo investigadas algumas teorias contemporéneas que tem preocupacao

com a questdo da racionalidade no ambito juridico.

A primeira teoria investigada € a do direito como integridade proposta pelo inglés
Ronald Dworkin que se desenvolve em torno do pretexto do debate acerca da possibilidade de
existir uma Unica decisdo correta para cada caso concreto que seja apresentado a apreciagdo
juridica. Em seguida, o discurso racional argumentativo do aleméo Robert Alexy é o alvo das
especulacbes, quando entdo, demonstrar-se-a como o referido autor sustenta ser o discurso
juridico um caso especial do discurso pratico racional. Na sequéncia, é a vez de analisar a
teoria proposta por outro alemdo, Niklas Luhmann, com a sua teoria sistémica. Para encerrar
esta investigacdo acerca da racionalidade em suas feicGes contemporaneas investiga-se a

aceitabilidade racional proposta pelo finlandés Aulis Aarnio.

Demonstrados os contornos contemporaneos da racionalidade juridica é chegada a
hora de sistematizar critérios que, de acordo com o posicionamento defendido neste trabalho,
possibilitam a efetivacdo do direito fundamental a fundamentacdo racional das decisdes

judiciais.

Neste sentido, sdo apontados como critérios (i) a validade, eficacia e vigéncia do
enunciado prescritivo consubstanciado na deciséo judicial; (ii) a validade, vigéncia e eficacia
dos fundamentos legais da decisdo; (iii) o alinhamento a pauta de valores juridicos da
comunidade politica; (iv) a fundamentacdo deciséria estruturalmente adequada; (v) a
necessaria preservacdo dos principios juridicos invocados e eventualmente colidentes; (vi) a
enunciagdo da procedimentalidade efetivada na preparacdo do provimento; (vii) o
alinhamento as decisdes precedentes; (viii) o alinhamento tedrico da decisdo; (ix) a
universalizabilidade das razdes de decidir; (x) a possibilidade reconducdo normativa da
decisdo e a (xi) a congruéncia empirica da decisdo. Cada um destes critérios tém esclarecidos

seus contornos teoricos, a fim de que se possa compreender como aplica-los efetivamente.

Acredita-se assim, que se numa decisao judicial sdo observados todos 0s critérios

sistematizados, estar-se-a diante de uma decisédo judicial que se pode qualificar de racional, e
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que, portanto, doa efetividade ao direito fundamental insculpido no art. 93, IX do Texto

Magno.

Neste momento introdutorio parece util tomar de empréstimo a adverténcia de
Laurence Tribe e Michael Dorf (2007, xlviii), segundo a qual de forma alguma se tem a
pretensdo de fornecer ao leitor a ultima chave para a plena compreensdo do fenémeno
juridico. O objetivo aqui levado a cabo é o de simplesmente sistematizar o que ao longo da
experiéncia humana ja esta colocado a disposicdo do intérprete do direito, mas talvez de

forma difusa, proporcionando assim, baixa compreenséo de suas infinitas possibilidades.
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1O CONTEXTO, O PRETEXTO E O TEXTO

A fixacdo do contexto, em que se desenvolvera a presente analise, aliada a
demonstracdo do pretexto que a motiva, justificam a escolha do texto a ser desenvolvido.
Poder-se-ia dizer que estas trés categorias textuais mostram-se (teis enquanto guias para o
leitor, mostrando-lhe a todo o momento de onde se veio, onde se esta e aonde se pretende ir.
Destarte, como contexto para o trabalho serd adotada transicdo da modernidade para a pos-
modernidade, mostrando-se a repercussdo desta transicdo para os quadrantes juridicos. O
pretexto adotado é o do debate contemporaneo em torno dos direitos fundamentais. O texto
qgue sera desenvolvido a este pretexto e naquele contexto buscara sistematizar critérios
seguros de afericdo da racionalidade decisoéria judicial a fim de doar efetividade ao enunciado
do art. 93, inc. IX da CF.

1.1 O contexto: a transicdo da modernidade para a pos-modernidade e a repercussao

desta transicdo nos quadrantes juridicos

Como ja afirmado na introducdo deste escrito, 0 contexto na esteira do qual se
desenvolve a presente investigacdo € o da pds-modernidade. Esta contextualizacdo do objeto
em observagdo importa no enfrentamento da transi¢do cultural da modernidade para a pés-

modernidade e as implicagdes que esta transi¢ao dispara em relagéo ao direito.

A modernidade pode ser concebida enquanto um modus vivendi relacionado ao
projeto de mundo da sociedade liberal burguesa, que, instalou-se com a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América de 1776 e com a Revolugdo Francesa de 1789,

e desenvolveu-se pela forga visceral do modo de producdo capitalista expansionista.

O liberalismo dava o tom para a humanidade. Seja no ambito intelectual,
econdmico ou politico, o centro das atengdes era sempre a liberdade individual em oposicado
as macicas interferéncias estatais verificadas no periodo do absolutismo. E nesta época que

sdo consagrados os ideais de liberdade e de Estado de Direito enquanto limitagdo a voracidade
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estatal absolutista. Instituicbes no capitalismo, a propriedade privada e o livre mercado
assumem feicdo sacrossanta. Estd criado, portanto, o cenério adequado para o

desenvolvimento do positivismo.

Sobre o positivismo, assinalaram Giovane Reale e Dario Antiseri (2005, p. 287):

[...] o movimento de pensamento que dominou parte da cultura européia em suas
expressdes ndo sé filosoficas, mas também politicas, pedagogicas e literarias (é este
0 periodo do verismo e do naturalismo) desde cerca de 1840 até os inicios da
primeira guerra mundial. Os tracos de fundo do ambiente sociocultural que o
positivismo interpreta, exalta e favorece sdo: uma substancial estabilidade politica, o
processo de industrializacéo e desenvolvimentos por vezes portentosos da ciéncia e
da tecnologia. O marxismo interpretard de modo muito diferente a revolucéo
industrial e seus males (desequilibrios sociais, exploracdo do trabalho de menores,
etc.). Os positivistas ndo ignorardo estes males; tinham, porém, confianga na forca
da ciéncia e do espirito cientifico, a seu ver mais que adequados a repor em seu lugar
todo o corpo social.

Reflexo deste movimento cultural geral na cultura juridica desenvolveu-se e
consolidou-se o positivismo juridico que submeteu o Direito a um modelo de enfrentamento

equivalente ao das ciéncias exatas e naturais (BARROSO, 2004, p. 348).

Bobbio (1995, p. 135) afirmou:

O positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do direito numa
verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias
fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia
consiste em sua avaloratividade, isto é, na distin¢do entre juizos de fato e juizos de
valor e na rigorosa exclusdo destes Ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste
somente em juizos de fato.

Seu elemento essencial é a forca segundo a qual os designios normativos podem
ser perseguidos. A lei assume o papel de fonte primeira do Direito. Os principios juridicos e
os valores sdo elementos extrajuridicos, que, geralmente encartados nas Constituicdes,
assumem feicdo preponderantemente politica, ndo vinculante em termos juridicos, meros

aconselhamentos para o legislador e para o administrador.

O ordenamento que alberga as normas juridicas denota suposta coeréncia e
completude, inexistindo espaco para as antinomias e para as lacunas. O direito ha de ser
interpretado e aplicado de forma mecéanica pelo intérprete/juiz, a quem ndo cabe qualquer
interferéncia criativa (BOBBIO, 1995, p. 131).

No ambiente juridico o debate restringe-se a validade. Justica e legitimidade sao

questBes a serem debatidas em outros foros (BARROSO, 2004, p. 349). Legitima ent&o seria
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a interpretacdo que se apresentasse absoluta e indubitavelmente vinculada ao texto legal, que
assim apresentasse claramente a mistica voluntas legislatoris. A interpretacdo juridica
subjetivista impde entdo ao intérprete que assuma o lugar do legislador e realize as operac6es
I6gico-mentais realizadas por aquele, sempre na busca de determinar o sentido geneticamente
depositado no &mago da norma, o que importaria por certo em uma analise histérico-empirica
da vontade do agente produtor da norma (LARENZ, 1997, p. 35/36).

Ao lado deste modelo subjetivista existia quem entendesse que seria impossivel
isolar a vontade do legislador, pois, uma vez promulgada a lei, esta libertava-se de seu autor.
Isto ndo importa necessariamente no rompimento absoluto em relagdo as pretensdes de seu
autor, mas faz surgir a idéia de que devem ser considerados, na mesma medida, acervos de
significagcdes impensadas por seu genitor. “A lei ¢ mais racional do que seu autor, e, uma vez
vigente, vale por si. Por isso, é a partir dela apenas, do seu préprio contexto significativo, que
deve ser interpretada” (LARENZ, 1997, p. 41).

Trata-se da denominada interpretacdo objetivista. De qualquer forma, seja em
decorréncia do fato de ser considerada produto da evolucdo histérica humana, e, portanto,
direito positivo; seja por conta de sua suscetibilidade de sistematizacdo e compreensdo
conceitual, e assim, objeto da ciéncia juridica, a lei era vista como uma ordem racional. Assim
sendo, a racionalidade era nota essencial tanto de seu prolator quanto do préprio produto
legislado (LARENZ, 1997, p. 39).

Instala-se assim o mito do legislador racional, uma ficcdo caracterizadora de um
ser singular, imperecivel, Unico, consciente, finalista, onisciente, onipotente, justo, coerente,
absolutamente abrangente, econémico, eficaz e preciso, enfim, um quase-deus, que de Deus
apenas diferia na medida em que sua ocupacdo ¢ com a producdo de leis terrenas (NINO,
1989, p. 85 e ss.).

Este ser mitico seria capaz de ofertar a atividade interpretativa um sistema de
normas isento de lacunas e antinomias, capaz de neutralizar a complexidade social
catalisadora de contingéncias inimaginaveis dentro de uma pluralidade crescente e
incontrolavel. Neste cenario, seja com interpretacGes subjetivistas (voluntas legislatoris), seja
com interpretacOes objetivistas (voluntas legis), ao juiz ndo era dado criar direito, mas apenas
e tdo somente externar o direito previamente construido pelo legislador. A sombra do

legislador racional surgia o juiz “boca da lei”.
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O juiz é o intermediério entre a norma e a vida: € o instrumento vivo que transforma
a regulamentacéo tipica imposta pelo legislador na regulamentacdo individual das
relacbes dos particulares; que traduz o comando abstracto da lei no comando
concreto entre as partes, formulado na sentenca. O juiz é a viva vox iuris
(FERRARA, 1963, p. 111).

O juiz seria o unico detentor da senha de acesso ao altiplano magistral dos
verdadeiros contelidos normativos, que somente sdo revelados aos mortais por meio de
raciocinios inexpugnaveis, porém, legitimos, ja que manifestadores do que determina a lei. Ao
juiz é atribuida entdo a nobre funcao de revelar o contetdo normativo depositado nos textos
normativos. N&o cabia ao julgador posicionar-se ideologicamente em face da lei.
Considerando a existéncia da lei, caberia a ele simplesmente aplica-la. O julgador era a
extensdo executdria do legislador racional, o que se materializava por meio de simples
operacdes logicas sem fundo substancial. A descricdo que segue € de Winfried Hassemer
(2008, p. 83), vice-presidente do Tribunal Constitucional Federal alemdo e Professor de
Teoria e Sociologia do Direito, Direito Penal e Direito Processual Penal da Universidade

Johann Wolfgang Goethe, Frankfurt am Main, Alemanha:

No teatro do Estado da lei os juizes comparecem como autdmatos de subsuncdo 19,
0s quais tém que ler a lei e transportar suas indicagdes uma a uma para a respectiva
realidade vital. Ai eles precisam abster-se estritamente de todo acréscimo
conteudistico a essas instrucdes. Se eles despertassem a impressao que, através de
sua atividade interpretativa, acrescentam algo a lei, cairiam imediatamente sob
suspeita, diante do controlador do Estado da lei, de manipula¢do contraria a
Constituicdo. Os juizes sdo figuras palidas e fiéis, eles ndo sdo mais que a boca da
lei, eles s8o meras dobradicas. A lei decide, ndo o juiz; ela decide através dos juizes,
passando através deles.

Apos certo periodo de estabilidade, ja no século XX, as metanarrativas da
modernidade mostram suas visceras e suas fragilidades que sdo percebidas em diversos
momentos histdricos. A crise do liberalismo econdmico que culminou com o crack da bolsa
de Nova lorque em 1929, as duas grandes guerras mundiais e a derrocada do mundo soviético,
sdo exemplos marcantes de que algo estava mudando na sociedade. Era a chegada da poés-
modernidade, 0 momento em que 0s metarrelatos que orientavam a sociedade cairam em
descrédito (LYOTARD, 2006, p. xvi).

Parece util distinguir a pds-modernidade do pos-modernismo, como o fez Terry
Eagleton (1998, p. 7). Para o inglés, a expressdo “pds-modernismo” é melhor utilizada para
referir-se a uma forma de cultura contemporanea. Ja a expressdo “pds-modernidade” quer
fazer referéncia a um dado intervalo historico, muito bem delimitado temporalmente. A pos-

modernidade seria um modo critico de pensar a realidade, questionando especialmente “as
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nogdes classicas de verdade, razdo, identidade e objetividade, a idéia de progresso ou
emancipagdo universal, os sistemas (nicos, as grandes narrativas ou os fundamentos

definitivos de explicacao”.

Todos estes enfrentamentos criticos atraem para os debates intelectuais nogdes
como a de contingéncia, diversidade, instabilidade, imprevisibilidade, incerteza, inseguranca,
enfim, uma séria de negacdes aos postulados classicos do iluminismo, proporcionando
desconfianga no que tange “a objetividade da verdade, da historia e das normas, em relagéo as
idiossincrasias e a coeréncia de identidades” (EAGLETON, 1998, p. 7).

Ainda ¢ o filésofo inglés que sustenta que as origens deste movimento repousam
na efemeridade e na descentraliza¢do tecnoldgica, no consumismo e na definitiva instalacdo
da industria cultural. Neste ambiente, os sistemas tradicionais de producdo perdem espaco
para as industrias de servicos, financas e informacao. Além disso, a classica divisdo social em
classes sucumbe em face de uma profusdo de micro-identidades. Ja o p6s-modernismo seria o
estilo cultural que reflete a pds-modernidade e traz a reboque uma “arte superficial,
descentrada, infundada, auto-reflexiva, divertida, caudatéria, eclética e pluralista, que
obscurece as fronteiras entre a cultura ‘elitista’ ¢ a cultura ‘popular’, bem como entre a arte e
a experiéncia cotidiana” (EAGLETON, 1998, p. 7).

A incredulidade mencionada por Lyotard por um lado acabou por decretar a
insuficiéncia da metanarrativa totalizante do capitalismo liberal para proporcionar felicidade a
humanidade; por outro, mostrou que o metarrelato marxista ndo deu conta da complexidade
social que deixou para traz a dicotomia burguesia vs. proletariado. As identidades culturais

estavam em profunda crise. Stuart Hall (2005, p. 7) assim refere-se a transi¢cdo em analise:

A questdo da identidade estd sendo extensamente discutida da teoria social. Em
esséncia, 0 argumento € o seguinte: as velhas identidades, que por tanto tempo
estabilizaram o mundo social, estdo em declinio, fazendo surgir novas identidades e
fragmentando o individuo moderno, até aqui visto como um sujeito unificado. A
assim chamada “crise de identidade” ¢ vista como parte de um processo mais amplo
de mudanca, que esta deslocando as estruturas e processos centrais das sociedades
modernas e abalando os quadros de referéncia que davam aos individuos uma
ancoragem estavel no mundo social.

O estatuto do saber modificou-se gravemente em relacdo a época moderna. Ocorre
a fragmentacdo das ciéncias num movimento de especializagdo jamais visto. As universidades

transformam-se em um sem numero de institutos (LYOTARD, 2006, p. 71). Algo de muito
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significativo acontecia com as ciéncias. Em 1988, Boaventura de Souza Santos anunciou a

emergéncia de um novo paradigma cientifico.

As ciéncias naturais e matematicas, que regozijavam-se por sua pretensa certeza e
seguranga, pareciam perder espaco por forca do avan¢o do modo de pensar préprio das
ciéncias sociais, assentadas na idéia de sua irrefutdvel e necesséria contingéncia. Neste
momento ainda ndo era possivel determinar o acerto de uma ou de outra posicao, 0 que é certo
é que o modelo do saber cientifico moderno estava alterado profundamente e a humanidade
ainda ndo tinha condic&o de prever, com um minimo grau de certeza, qual o modelo cientifico

emergiria apés a turbuléncia:

Em vez da eternidade, a historia; em vez do determinismo, a imprevisibilidade; em
vez do mecanicismo, a interpenetracéo, a espontaneidade e a auto-organizacdo; em
vez da reversibilidade, a irreversibilidade e a evolugdo; em vez da ordem, a
desordem; em vez da necessidade, a criatividade e o acidente. A teoria de Prigogine
recupera inclusivamente conceitos aristotélicos tais como os conceitos de
potencialidade e virtualidade que a revolugdo cientifica do século XVI parecia ter
atirado definitivamente para o lixo da histéria (SANTOS, 1988, p. 56).

E o momento do desencanto das maiorias, da pluralidade, do império das
diferencas. O que une as pessoas ndo € mais o estandardizado, mas o customizado. Mais do
que nunca é imperativo tratar os desiguais na medida de suas desigualdades. Os elos
comunitarios de antes que exigiam o contato pessoal dos conviventes, agora sdo virtualizados.
Qualquer um gue tenha acesso a grande rede de computadores € um cidaddo sem fronteiras.
Num click estdo linkados instantaneamente um cidaddo brasileiro, outro libanés, e um chinés.
N&o ha mais tempo nem distancia para a troca de informagdes. A superacdo das coordenadas
de tempo e espaco, condicionantes da fugacidade humana, impacta de forma drastica o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia. As informacdes trafegam em velocidade e
volume fantasticos entre os cidaddos espalhados pelo mundo. Basta um bom processador. A

natureza pos-moderna é cibernética.

A poés-modernidade seria o palco no qual apresentar-se-ia a via crucis da ja
falecida soberana razdo iluminista, que ndo serviu aos seus propositos de fundamentar e

explicar satisfatoriamente as grandes contradi¢des do mundo moderno.

Podemos retornar, enfim, aquele "p6s" ambiguo da palavra pds-modernismo. Que
partes da modernidade o p6s-modernismo deixou para tras? Todas? A nocao de
igualdade humana junto com a idéia de progresso histérico? Tanto a emancipagao
das mulheres como a da classe trabalhadora? A crenca na liberdade e consciéncia
individual tanto quanto na soberania da Razao? Alguns elementos da modernidade,
como a idéia de revolucdo, pareceram desmoronar na teoria, mas ndo na pratica,
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como os eventos revolucionarios recentes na Europa Oriental vieram a confirmar.
(Deve ter sido um grande embarago para o pés-modernismo que, justo quando ele
descartava os conceitos de revolugdo politica, sujeitos coletivos e transformacgdes
momentosas como tanta bazdfia metafisica, essas coisas tenham acontecido onde
menos se esperava. Por outro lado, deve ter servido de consolo para esses tedricos
que as revolugdes em questdo tenham rapidamente dado uma guinada em direcdo a
sua admirada cultura de mercado.) A doutrina do progresso universal levou uma
surra, mas certos tipos de progresso histérico (o desmantelamento do apartheid, por
exemplo) ainda parecem inevitaveis, e embora essa espécie de emancipacdo ndo
tenha sido de forma alguma universalizada, é dificil saber por que alguém néo a
consideraria uma meta valida. Mas isso, talvez, envolveria a nogdo tdo temida de
"teleologia™; e é para isso e para outras questdes que podemos agora voltar-nos
(EAGLETON, 1998, p. 18).

A onda, ou melhor, a tsunami p6s-moderna repercute em todos os quadrantes
culturais, e, obviamente, o direito ndo esta a salvo destas repercussdes. Ainda bem! Pois, 0
positivismo juridico, matriz juridica reinante até a metade do século XX, j& mostrava
problemas. O direito mostrava problemas institucionais e de legitimidade. A ineficacia dos
sistemas juridicos modernos permitiu a percepcdo de espacos de ‘“‘a-legalidade” e de
ilegalidades. Demais disso o discurso juridico ja se mostrava incapaz de mediar de forma
idonea e justa as tensdes decorrentes das relacOes intersubjetivas, pacificando a sociedade
(INDA, 2000, p. 237).

Esta-se num momento em que se ampliou demasiadamente a liberdade do
julgador, que a partir da criacdo de formulas mirabolantes de interpretacdo, em verdade,
acabava por decidir de acordo com seu proprio estoque de valores e ideologias, tanto qual
norma aplicar ao caso concreto, quanto o contetdo, o sentido e o alcance das normas
aplicadas, mas sempre acobertando estas op¢des com 0s mesmos recursos de abstragdo,
ambiguidade e polissemia alocados nos textos legislados. Fica para traz o mito do legislador
racional e erige-se 0 mito do juiz racional, que sob os argumentos da certeza e seguranca
juridicas colmatados pela regra do non-liquet acaba impondo uma ditadura oracular, 0 que a

toda evidéncia logo foi percebido como inaceitavel.

A po6s-modernidade importa numa substancial alteracdo na estrutura dos sistemas
juridicos, mas acima de tudo, resta alterada a forma de pensar, de viver e de conviver com 0
direito. O direito perde a sua feicdo de mecanismo de controle social e se transforma em meio
de convivio social. O direito ndo é mais um meio para que os Leviatds sobreponham-se aos
individuos, passando a ser 0 meio pelo qual todo o catadlogo de valores humanos pode enfim
ser conduzido a efetividade. O direito passa a ser mais um meio pelo qual os individuos e a

coletividade realizam sua existéncia.
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Se na modernidade o direito adotou 0 modelo positivista, essencialmente formal,
mecanico, estandardizado, avalorativo; na pds-modernidade vem a tona a esséncia do direito,
seu contetdo material. Os valores e os principios juridicos, deixando de ser elementos
estranhos aos sistemas juridicos, assumem definitivamente sua condi¢do vinculante,
justamente em funcdo da percepcdo de forca normativa das Constituices (HESSE, 1991).
Surgem diversos microssistemas normativos para tratar dos diferentes, como no caso
brasileiro do Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Claudia Lima Marques (2004, p.

49), referindo-se a seu mestre, 0 aleméo Erick Jayme, assevera:

[...] E se a po6s-modernidade, segundo Erick Jayme, é a época do pluralismo, com
reflexos no Direito na pluralidade de leis especiais, de agentes a proteger, de sujeitos
de uma relacdo de consumo, certo é que, segundo este pensador alemdo, a este
pluralismo se une o Leitmotive do renascimento dos Direitos humanos, sendo o
revival da importancia dos Direitos fundamentais, individuais ou mesmo coletivos,
contrapondo-se antinomicamente ao movimento de aproximagdo e de abertura
comercial mundial.

E neste cenario pos-moderno que o debate juridico em torno dos direitos
fundamentais ganha extrema importancia, pois, a sociedade plural e extremamente complexa
ja ndo mais satisfaz-se com a simples previsdo dos Direitos e de suas garantias. A exigéncia

agora é de que o Estado dé efetividade aos direitos fundamentais.

Surge entdo um novo problema. Falso (VIOLA, 2009, p. 15), mas mesmo assim
um problema, qual seja: Como dar efetividade aos direitos fundamentais, considerando a
baixissima densidade normativa dos seus respectivos enunciados prescritivos, ja que, em
regra, foram eles vazados com base na técnica legislativa das clausulas abertas e dos conceitos
indeterminados? Se o sistema juridico ndo reduz a abertura semantica, p.e., do enunciado
veiculador do direito a saude, ndo é por isso que o cidaddo podera ser alijado do gozo pleno

do referido direito fundamental.

Este tipo de debate promove uma importante alteracdo na distribuicdo de forgas
politicas estatais. O poder estatal que ja esteve centrado no Poder Executivo e ja teve no Poder
Legislativo a sua maior expressdo, agora encontra no Poder Judiciario a sua manifestacdo
justificadora e salvadora, indicando estar proxima a completude do sentido da expresséo

constitucional do Estado Democratico de Direito.

Surge o neoconstitucionalismo, cujas caracteristicas podem ser organizadas em

dois grupos, as metodoldgico-formais e as materiais. No primeiro grupo encontram-se 0
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reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, a supremacia sistémica de suas normas e
a centralidade sistémica da Carta Politica; enquanto no segundo grupo estdo a incorporacéo
explicita de valores e opcdes politicas nos textos constitucionais e a expansao de conflitos
especificos e gerais entre as opcbes normativas e filosoficas encartadas no bojo do proprio
sistema constitucional (BARCELLQOS, 2005, p. 2).

O Poder Judiciario ganha em importancia politica, na medida em que agora a
capacidade criativa do intérprete ¢ fundamental para que os conceitos indeterminados
albergados nos textos normativos ganhem densidade e toquem o plano da realidade social em
erupcao. O direito ndo é abstraido da norma, mas construido a partir do enfrentamento pleno
dos enunciados prescritivos. O direito ndo mais é hermeticamente fechado as influéncias de
outras ciéncias afins, tais como a filosofia e sociologia. Ao contréario, os influxos filoséficos
dos direitos fundamentais sdo indispensaveis para uma construgdo semantica tendente a
completude, a plenitude. Luis Roberto Barroso (2005) assim manifesta-se acerca deste

momento:

O pobs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o Direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas
que procuram abrigo neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de
normatividade aos principios e a defini¢do de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razéo pratica e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos Direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.

E 0 momento do ativismo judicial, da judicializacdo da politica e da politizacéo do

Judiciério. E o momento dos direitos fundamentais e da consolidag¢io da democracia.

Contudo, este incremento do Poder Judiciario pode trazer um efeito contrario,
proporcionando uma ditadura deste Poder. Assim, a coletividade deve ter a sua disposi¢do
critérios que permitam submeter as decisdes juridicas a testes de consisténcia, a fim de que
seja garantido, efetivamente, o Estado Democratico de Direito. Se a sociedade contemporanea
pretende abandonar o mito do legislador racional, ndo pode se atirar nas garras do novo mito
do juiz racional. Para evitar este novo engodo, é essencial que estejam disponiveis, e, se
possivel adequadamente sistematizados, critérios de afericdo da racionalidade deciséria
judicial, pois, somente assim, garantir-se-a a efetividade do direito fundamental a racional

justificacdo das decisdes judiciais.
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1.2 O pretexto: o debate contemporaneo em torno dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo judicializaveis? Qual a densidade normativa dos
direitos fundamentais? E legitima a atuacdo judicial que da concretude a um direito
fundamental enunciado em clausula aberta? Qual o conteudo juridico geral e abstrato de um
direito fundamental? Como resolver eventuais conflitos concretos entre direitos
fundamentais? Sem querer exaurir a questdo, todos 0s questionamentos atrds mencionados
traduzem o debate contempordneo em torno dos direitos fundamentais. N&o é possivel
responder a todas as referidas questdes nesta dissertacdo, mas, espera-se ofertar singela

contribuicdo para a evolucéo do debate.

Assim entende-se indispensavel definir o que vem a ser um direito fundamental
para que o debate possa ter sequéncia, 0 que, apesar de parecer uma postura de Viés
positivista, &, em verdade, uma empresa dogmatica de carater construtivista l6gico-juridico.
Parece aconselhavel para a reducdo da complexidade do debate em torno do contetdo juridico
possivel dos direitos fundamentais, que, antes de qualquer investida na sua estruturacédo, seja
definido o conceito da categoria juridica dos direitos fundamentais. Ndo parece correto
enveredar-se na empreitada de esquadrinhar, p.e., o contetdo juridico do direito fundamental
a liberdade, sem antes tentar ter bem definido o que é um direito fundamental. Uma vez
obtida esta definicéo, surge a possibilidade de investigacdo e construcdo seméantica do objeto

do direito fundamental analisado.

Diante do acima exposto, tem-se que antes de propor o conceito de direitos
fundamentais sdo necessarias algumas incursdes na Teoria Geral do Direito a fim de
estabelecer algumas premissas conceituais importantissimas. Neste sentido demonstrar-se-a

que o direito pode ser observado enquanto um fendmeno de linguagem.

Em seguida tratar-se-4 da necessaria distin¢do entre enunciado prescritivo e norma
juridica. Mais adiante, abordar-se-a a nogdo de sistema juridico, distinguindo o sistema de
direito positivo e 0 sistema da ciéncia do direito. J& chegando ao momento de propor o
conceito de direitos fundamentais, adentrar-se-4 na especulagdo quanto as dimensdes
normativa e empirica do fenébmeno juridico. Tudo isso para localizar o plano da linguagem em

gue esta inserido o conceito proposto. Em seguida chegard o momento de verificar se o
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enunciado prescritivo insculpido no art. 93, 1X da Constituicdo Federal, caracteriza-se ou néo

enquanto um direito fundamental, e qual o seu contetdo juridico.

1.2.1 O direito enquanto fenémeno de linguagem

Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 162) afirma:

Neste contexto, penso que nos dias atuais seja temerario tratar do juridico sem atinar
a seu meio exclusivo de manifestagdo: a linguagem. Néo toda e qualquer linguagem,
mas a verbal-escrita, em que se estabilizam as condutas intersubjetivas, ganhando
objetividade no universo do discurso. E o pressuposto do “cerco inapelavel da
linguagem” nos conduzird, certamente, a uma concep¢do semidtica dos textos
juridicos, em que as dimensdes sintaticas ou ldgicas, semanticas e pragmaticas,
funcionam como instrumentos preciosos do aprofundamento cognoscitivo.

Diante da adverténcia acima apontada, tem-se que o direito pode ser encarado
enquanto um fendmeno de linguagem experimentado dentro de um contexto comunicacional.
O direito é fenémeno, pois, fendmeno é qualquer coisa que se apresente a inteleccdo humana,
material ou abstratamente — um livro ou uma idéia —; interna ou externamente — uma sensacao
de dor ou a percepgdo de uma cor. E um fendmeno de linguagem, pois, linguagem pode ser
compreendida enquanto um sistema de signos utilizado para a comunicagdo humana seja ela
verbal ou ndo-verbal, isto €, a linguagem é um mecanismo de intercambio de informac6es

intersubjetivas.

O direito constituir-se-4 em mensagens institucionalizadas de que se servirdo
todos os integrantes de uma dada comunidade a fim de estabilizar suas relagdes
intersubjetivas. Diante desta assertiva, mostra-se fundamental a investigagdo do direito a
partir de Oticas de carater comunicacional. Para o sucesso de tal empreitada, a semidtica se

mostra de grande utilidade.

Para Lucia Santaella (2010, p. 2) semiética é “a ciéncia que tem por objeto de
investigacao todas as linguagens possiveis, ou seja, que tem por objetivo o exame dos modos
de constituicdo de todo e qualquer fendmeno como fendmeno de producédo de significacdo e

de sentido”.

Aqui entram as nog¢des de signo, significacéo e significado.
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Signo é algo que representa algo. O signo ndo é o objeto representado em si, mas
simplesmente uma representacdo daquele objeto. Por exemplo, quando utilizamos a palavra
“arvore”, surge imediatamente em nossa mente a idéia de algo constituido por um tronco de
cor marrom, galhos, folhas geralmente de cor verde, frutos, sementes, etc. A palavra “arvore”
é um signo para designar aquele objeto da natureza que nos apresenta fenomenicamente a
percepcdo. Dada a individualidade egoistica de nossa configuracdo existencial, jamais, pelo
menos nesta configuracao terrena, conseguiremos sentir 0s objetos que se nos apresentam a
percepcdo, mas somos capazes de apenas e tdo somente representa-los, o que o fazemos por
meio de signos. O signo funciona como medicdo entre 0 ser cognoscente e o objeto
cognoscivel. Mais um a vez o exemplo trazido por Santaella (2010, p. 12) é deveras

esclarecedor:

Esclarecamos: 0 signo é uma coisa que representa uma outra coisa: seu objeto. Ele
s6 pode funcionar como signo se carregar esse poder de representar, substituir uma
outra coisa diferente dele. Ora, 0 signo ndo é o objeto. Ele apenas esta no lugar do
objeto. Portanto, ele s6 pode representar esse objeto de um certo modo e numa certa
capacidade. Por exemplo: a palavra casa, a pintura de uma casa, o desenho de uma
casa, a fotografia de uma casa, o esboco de uma casa, um filme de uma casa, a
planta baixa de uma casa, a maquete de uma casa, ou mesmo o seu olhar para uma
casa, sdo todos signos do objeto casa. Ndo sdo a prépria casa, nem a idéia geral que
temos de casa. Substituem-na, apenas, cada um deles de um certo modo que depende
da natureza do préprio signo. A natureza de uma fotografia ndo é a mesma de uma
planta baixa. (grifos do original).

Para a semiotica peirceana, pelo seu aspecto semantico, isto é, na relagdo do signo
com 0 seu objeto, 0s signos podem ser de trés espécies: os icones, os indices e 0s simbolos
(SANTAELLA, 2010, p. 13). Os icones sdo signos representativos de qualidades primeiras
relativas aos objetos representados, traduzem sempre possibilidades de representacdo dos
objetos que tentam designar. Existe semelhanca entre o icone e 0 objeto representado. J& 0s
indices representam qualquer coisa que se apresente diante de n6s como existente singular,
material, mantendo uma relagéo direta ou indireta com o que representa. Uma marca de
frenagem no asfalto indica que por la passou um veiculo que em determinado momento de sua

trajetdria teve seu sistema de freios acionado bruscamente.

Um indice é sempre uma possibilidade, um indicio. Por fim temos os simbolos
que representam uma lei, uma generalizacdo, segundo a qual aquele signo deve representar o
seu objeto. Um simbolo ndo representa uma coisa particularmente considerada, mas busca
denotar um género de coisas. Imaginem o ponto de interrogacdo (?). Este simbolo traduz a
nogdo aceita por toda a comunidade detentora do codigo linguistico que se utiliza desta

simbologia, no sentido de que uma vez utilizado, ter-se-4 uma frase em vetor interrogativo,
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isto é, estar-se-4 diante de uma pergunta. Interessa sobremaneira os signos desta uUltima

espécie, uma vez que os textos normativos sdo vazados em signos simbdlicos.

Prosseguindo, temos que estes signos medeiam a significacdo e o significado.
Significacdo é a idéia construida pelo contato do ser cognoscente com o signo colocado a sua
apreciacao. O significado é fendmeno representado pelo signo. Assim, o signo representa um
significado e suscitard no ser cognoscente certa significacdo acerca daquele. Podemos aplicar

estes conceitos ao direito.

O caput do art. 1° da Constituicdo Federal é um conjunto de signos: “Art. 1°. A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]".

Este plexo de signos refere-se a conceitos abstratos formulados ao longo da
historia filosofica, social, politica e juridica humana (republica, federagdo, Estados, etc.), seu
significado; e suscita em nossas mentes diversas significagdes, por exemplo, a de que o Brasil
organiza-se politicamente sob a forma de uma organizacdo soberana de pessoas politicas
autbnomas, representada pela unido indissolivel dos Estados, Municipios e do Distrito
Federal, e que esta organizacdo necessariamente deve desenvolver-se com a participacao
popular na conducgdo dos designios estatais, sendo que, sobretudo o Estado que manifesta esta
organizacdao politica submete-se ao império do direito, e ndo apenas os individuos que
compdem esta coletividade. Assim € que aqui, volta-se a frisar, fez-se a opcao de olhar para o
direito como um fendmeno de linguagem, pois que, vazado em linguagem simbdlica na forma

de enunciados.

1.2.2 Enunciados prescritivos e normas juridicas: uma distin¢éo atil e necessaria

Aqui é adotada a idéia de que enunciado prescritivo e norma juridica sdo
entidades relacionadas, porém distintas. Para chegar a norma juridica o ponto de partida é o

enunciado prescritivo.
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Norberto Bobbio (2001, p. 73) afirma que se pode entender por enunciado a
“forma gramatical e lingiiistica pela qual um determinado significado ¢ expresso”, isto ¢, o
suporte fisico da mensagem que se quer expressar por meio de um dado discurso
contextualizado. Enunciados ndo sdo simples frases soltas no ar. Sdo construcdes frasais
portadoras de sentido. Para tanto, hd que se ter em conta que o sentido indispensavel para a
caracterizagdo do enunciado se d& pela contextualizacdo do mesmo, num ambiente
compreendido pelos interlocutores. “O sentido do enunciado é determinado essencialmente

pelo contexto situacional” (CERVONI, 1989, p. 19).

Neste matiz, as leis, por exemplo, adquirem a feicdo de enunciados, pois,
traduzem atos de enunciacdo protagonizados pelo legislador que encontram-se
contextualizadas social e juridicamente. O que se esta a afirmar é que as mensagens cogentes
estatais somente adquirem sentido porque sdo concebidas e compreendidas no contexto
juridico e s@o construidas em linguagem de0ntica institucionalizada pela tradicdo social e
compartilhada por todos os habitantes do auditorio (PERELMAN, OLBRECHTS-TYTECA,
2005).

Os enunciados prescritivos integrantes do sistema juridico assumem a forma de
juizos hipotéticos condicionais, isto ¢, “Se p, deve ser gq”. Em linguagem formalizada {H —
C}, onde “H” ¢ uma hipoétese, ou seja, um evento de possivel ocorréncia; “-” € um conectivo
de imputagdo, ligando logicamente o antecedente “H” ao consequente “C”; e “C” ¢ a
consequéncia juridica, ou seja, uma situacdo objetiva, ou estado de coisas que instaurar-se-a

em funcédo da ocorréncia fenoménica efetiva da hipotese.

A idéia de norma juridica é altamente controvertida na teoria juridica. Por vezes
norma juridica assume a feicdo de enunciado prescritivo acima exposta, em outras
oportunidades traduz a nogéo de construgdo semantica da significagdo do enunciado por parte
do ser cognoscente que ocupa-se de interpreta-lo, além disso pode traduzir uma nocéo hibrida

que mistura as duas idéias anteriormente mencionadas.

Cristiano Carvalho a partir da Teoria dos Atos de Fala (2006, p. 25) afirma que:

A norma é, em esséncia, um comando, uma ordem. Busca intervir na realidade
social através de comunicacfes cuja finalidade é motivar condutas humanas.
Portanto, normas séo atos de fala, cuja finalidade ilocucionaria é a diretiva. A
direcdo de ajuste é, considerando de forma ampla, a mundo-palavra ou mundo-
norma (grifos no original).
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Em obra de folego, calcada nos ensinamentos da escola do construtivismo 16gico-
semantico, Aurora Tomazini de Carvalho (2010, p. 280) assim manifesta-se acerca da

presente distincao:

Nestes termos, vale a pena manter a separacdo entre normas juridicas em sentido
amplo e normas juridicas em sentido estrito, para aliviar as incongruéncias
semanticas do uso da expressdo “norma juridica”. As primeiras denotam unidades
do sistema do direito positivo, ainda que ndo expressem uma mensagem dedntica
completa. As segundas denotam a mensagem debntica completa, isto é, sao
significagBes construidas a partir dos enunciados postos pelo legislador, estruturadas
na forma hipotético condicional.

Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 129) anota o0 que segue:

Uma coisa s8o os enunciados prescritivos, isto €, usados na funcdo pragmaética de
prescrever condutas; outras as normas juridicas, como significacdes construidas a
partir dos textos positivados e estruturadas consoante a forma logica dos juizos
condicionais, compostos pela associagdo de duas ou mais proposi¢fes prescritivas
(grifos do autor).

Robert Alexy segue o mesmo entendimento acima manifestado (1993, p. 51)
afirmando que “o enunciado ‘nenhum aleméo pode ser extraditado ao estrangeiro’ significa
que esta proibida a extradicdo de um aleméao ao estrangeiro. Uma norma €, pois, o significado

de um enunciado normativo” (grifos do autor).

Aqui, seguindo os ensinamentos acima delineados, enunciado prescritivo é o
suporte fisico da mensagem deontica (permitido, proibido ou obrigado) considerada na sua
ambiéncia. Norma juridica é o produto do preenchimento semantico do enunciado, verificado
a partir do contato intelectual do sujeito cognoscente com o objeto cognoscivel. Enunciado
prescritivo € o objeto da interpretacdo, norma juridica é o produto da atividade interpretativa.

Enunciado é plexo contextualizado de signos, enquanto norma é a sua significacéo.

Esta distincdo é importantissima e justifica-se por dois motivos. Primeiro, a
distincdo em estudo demonstra e justifica a possibilidade de um Unico enunciado possibilitar a
construcdo de um, dois ou mais conjuntos de significacGes, isto €, de diversas interpretacdes,
ou, de diversas normas juridicas. Esta constatacdo € importantissima especialmente em sede
de direitos fundamentais, que, como demonstrar-se-4 mais adiante, em funcdo da técnica
legislativa utilizada na construcdo de seus enunciados, acaba por langar o auditério em um
oceano de possibilidades semanticas. Deste modo, se o conceito proposto aloca-se no plano
dos enunciados, e mais, no plano das categorias gerais e ndo dos significados especificos, a

sua funcdo redutora de complexidades exsurge com mais tranquilidade.
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Por fim, tem-se que ao propor um conceito de direitos fundamentais, tentar-se-a
propor um modelo redutor de complexidades para a categoria geral dos direitos fundamentais,
colaborando com um pressuposto tedrico para a compreensdo de qualquer daqueles direitos,
para em seguida demonstrar que o enunciado insculpido no inciso IX do art. 93 da
Constituicdo Federal Brasileira é um direito fundamental, e, como tal, merece ser tratado com

0 devido respeito a sua estatura juridica.

Destarte, 0 conceito que sera proposto alocar-se-a no plano dos enunciados
prescritivos e ndo no plano das normas juridicas. Estar alocado no plano dos enunciados
habilita o seu ingresso no plano das normas juridicas e seu posterior contato com o plano da
facticidade. Mas enquanto enunciados, os direitos fundamentais ndo sdo textos jogados ao
vento. Ao contrario sdo textos contextualizados, e o contexto no qual estdo inseridos € o

sistema juridico que merece a devida identificacdo. Este é o0 assunto do préximo ponto.

1.2.3 A nogdo de sistema juridico: o sistema de direito positivo e o sistema da ciéncia do

direito

Cabe ainda mais uma observacdo importantissima para uma adequada abordagem
do fendmeno juridico. Trata-se aqui da nocdo de sistema juridico, que importa

necessariamente na distingdo entre sistema de direito positivo e sistema da ciéncia do Direito.

E comum a referéncia por parte dos manuais de disciplinas juridicas a entidade
denominada de sistema juridico. Tdo comum quanto esta macica referéncia é a auséncia de
indicacdo quanto as bases cientificas que autorizam a adog¢do da nocdo de sistema pela
Jurisprudéncia, o que faz com que a existéncia do sistema juridico pareca tratar-se de mais
um, dentre os diversos dogmas inexplicaveis da dogmatica juridica. Dai a necessidade de uma

breve e superficial investigagédo sobre o tema.

N&o h& como tratar da nocao de sistema, sem tocar, ainda que superficialmente, na
teoria de Claus-Wilhelm Canaris (1996), que, defendendo a idéia de que o sistema juridico
traduz uma ordem axioldgica e teleoldgica, esclarece que o termo “teleoldgico” nao € por ele

utilizado no sentido estrito de correlacdo entre meios e fins, mas sim num sentido mais amplo
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de “cada realizagdo de escopos e valores, portanto, num sentido em que a jurisprudéncia das

valoragdes ¢ equiparada a jurisprudéncia teleoldgica” (CANARIS, 1996, p. 67).

Mais adiante o autor alerta entdo para o fato de que se ndo fosse a necessidade de
se considerar o fundo material do sistema, ndo haveria razdo para a dicotomia apresentada. E

assim afirma:

um sistema nédo representa mais do que a tentativa de captar e traduzir a unidade e a
ordenacdo de um determinado ambito material com meios racionais: a recusa da
possibilidade de um sistema ndo ldgico-formal equivale, assim, a afirmacdo de que a
I6gica formal representa o Unico meio possivel para esse fim. Uma tal restricdo no
ambito em que sejam possiveis 0 pensamento e a argumentacdo racionais deve
justamente ser rejeitada, como inadmissivel, pelo jurista; porque as dificuldades
proprias do pensamento juridico ndo se deixam transpor com os meios da logica
formal, adviria, dai, uma sentenca de morte ndo sé para a jurisprudéncia como
Ciéncia, mas também, em geral, para cada tentativa de entender a aplicacdo do
Direito como um problema racionalmente conduzido. (CANARIS, 1996, p. 69/70).
Se o sistema é compreendido enquanto a tentativa de captacdo racional da
adequacao de conexdes de valoracGes juridicas, restringir o sistema ao seu aspecto meramente
formal tornaria impossivel e desnecessaria a apreensdo proposta. E com base nisso que afirma
que é possivel a demonstracéo racional do pensamento teleoldgico, o que induz a constatacao
de um sistema que corresponda a esta percep¢do. Isto seria, em relacdo ao principio da
isonomia, “condi¢cdo de possibilidade de qualquer pensamento juridico e, em especial,

pressuposto de um cumprimento racionalmente orientado e racionalmente demonstravel”

(CANARIS, 1996, p. 74).

O autor aleméao destaca ainda que a nocao de adequacdo valorativa ndo equivale a
de justeza material, esta adequacdo valorativa é formal, mas ndo reduzida a idéia de logico-

formal. Ela quer expressar que:

uma vez legislado um valor (primario), pensar todas as suas conseqiiéncias até o fim
(discordo dessa possibilidade, ante a inexauribilidade seméntica do direito), transp6-
lo para casos comparaveis, solucionar contradigdes com outros valores ja legislados
e evitar contradicGes derivadas do aparecimento de novos valores. Garantir a
adequacao formal é, em consequéncia também a tarefa do sistema teleoldgico, em
total consonancia com a sua justificacdo a partir do principio formal da igualdade
(CANARIS, 1996, p. 75/76).

Buscando a construcdo de uma nocgdo que seja mais acessivel, e que tenha raizes
mais claras na Teoria Geral do Direito, propde-se que a investigacdo da nocdo em epigrafe

(sistema juridico) tenha inicio pela literalidade da expresséo.
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Invertendo a ordem da locucéo, e sem querer aqui adentrar em toda a imensidao
da problemética da semantica do termo, tem-se que o vocdbulo “juridico” adjetiva tudo o
quanto tenha importancia para a fenomenologia do direito, ou, como preferem alguns, tudo o
que pertenca ao universo das coisas do direito. Por seu turno, e para 0 que importa a
construcdo da nogdo de sistema juridico, sistema pressupGe uma unidade ordenada de
elementos, de tal sorte que as partes integrantes do todo convivem perenemente em funcéo de

forcas aglutinantes formando uma estrutura homoestatica.

Esta homoestase sisttmica é possivel na medida em que o sistema ¢é
autoregulativo, i.e., é dotado de condi¢cdes de calibrar suas incongruéncias por meio do
processamento de informacGes recebidas a partir do macroambiente no qual esta inserido, o
que, por seu turno, torna necessaria a autopoiese deste mesmo sistema, € dizer, traz a
indispensabilidade de o préprio sistema criar suas regras de renovacao estrutural. Referindo-
se a nocgdo fundamental de sistema, Paulo de Barros de Carvalho (2005, p. 132) aduz:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como 0 objeto formado
de porg¢des que se vinculam debaixo de um principio unitario ou como a composi¢ao
de partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto de elementos
relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a
nogdo fundamental de sistema.

Prosseguindo no enfrentamento da nocdo de sistema, o professor paulista
classifica os sistemas em reais e proposicionais (2005, p. 134 e ss.). Os primeiros, 0s sistemas
reais, seriam compostos por objetos do mundo fisico e social, i.e., no mundo sensivel e,
portanto, perceptiveis pela experiéncia, pelos sentidos humanos; enquanto que um sistema

proposicional corresponderia a um sistema de proposic@es de linguagem.

Estes sistemas proposicionais seriam subdivididos em sistemas nomologicos e
nomoempiricos. Os sistemas nomologicos tém como partes, elementos puramente ideais,
enquanto que os sistemas nomoempiricos tém composi¢do com elementos que tém interface
com a realidade. Os sistemas nomoempiricos por seu turno subdividir-se-iam em descritivos e
prescritivos. No ambito dos sistemas puramente descritivos incluir-se-iam os sistemas de
enunciados cientificos, e no @mbito dos sistemas prescritivos, 0s sistemas de direcionamento

de condutas sociais.

Assim, com arrimo na acurada exposicdo acima mencionada, ha que se ter a
cautela de considerar que ao enfrentar a tematica do sistema, ha de se definir de antemao, se

estd sendo enfrentado o sistema nomoempirico descritivo ou o sistema nomoempirico
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prescritivo do direito, pois, num e noutro casos as metodologias podem ser diametralmente

opostas. Veja as consideracdes do mestre paulista:

O direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo, onde a racionalidade do
homem é empregada com objetivos diretivos e vazada em linguagem técnica. A
ciéncia que o descreve, todavia, mostra-se também um sistema nomoempirico, mas
teorético ou declarativo, vertido em linguagem que se prople ser eminentemente
cientifica (CARVALHO, 2005, p. 137).

Do exposto tem-se que o sistema juridico do direito positivo é o conjunto, perene
e equilibrado, denotativo de unidade ordenada, composto por enunciados prescritivos —
repertério — e pelas relacdes entre estes enunciados denominadas — estrutura — (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 249 e ss.); sendo que o processo de producio e reproducdo dos elementos
sistémicos, a unidade, a ordenacdo e a homoestase sisttémica sdo estabelecidas por auto-
regulacéo, e é neste sistema que estdo alocados os enunciados prescritivos veiculadores dos

direitos fundamentais.

1.2.4 Os elementos do sistema juridico do direito positivo

Inmeras sdo as classificacbes que se podem formular sobre os elementos
linglisticos que habitam o sistema juridico do direito positivo. Este texto, contudo, ndo é o
palco adequado para a investigacdo destas classificacbes. Porém, uma delas parece util ao
nosso proposito. Aqui se faz referéncia a classica distingdo entre principios e regras.
Principios e regras seriam espécies de enunciados prescritivos que compdem o repertério do

sistema juridico.

E importante aqui frisar que os enunciados prescritivos integrantes do repertorio
do sistema juridico ndo sdo portadores de uma mesma estrutura textual e légica. Ao contrario,
vislumbra-se a existéncia de, pelo menos, duas espécies de enunciados prescritivos, a saber,
0s principios e as regras. A distingdo entre estas espécies € essencial para a compreensdo da
problematica envolvendo os direitos fundamentais. Sem querer evidentemente exaurir a

polémica, mister adotar aqui um posicionamento acerca destas categorias juridicas.
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Regras sdo enunciados prescritivos explicitamente encravados no sistema juridico,
enunciados estes, portadores de alta densidade normativa, que alocam no antecedente de sua
estrutura enunciativa a previsdao hipotética de uma conduta (verbo), atrelada a um
complemento, a qual imputam uma consequéncia, entendida enquanto uma situacao juridica
que devera instalar-se caso a hipotese normativa verifique-se integralmente no plano da

facticidade.

Ja os principios, sdo enunciados prescritivos portadores de baixa densidade
normativa, implicitos ou explicitos no sistema juridico, que alocam em seu antecedente ou um
valor juridico ou um limite a atuacdo dos sujeitos de direito destinatarios e que desempenham

quatro funcdes, a saber:

a) Orientam a producdo normativa,;

b) Orientam a interpretacdo normativa;

c¢) Orientam a aplicacdo normativa; e

d) Na falta de regras explicitas aplicaveis direta ou diretamente a casos concretos,

incidem diretamente sobre os fatos como se regras fossem.

Esta distingcdo sera importante em momentos futuros deste escrito, especialmente

quando forem propostos os critérios de afericdo da racionalidade decisoria.

1.2.5 As dimensdes do fendmeno juridico

Ainda antes de propor um conceito para os direitos fundamentais e aferir se o
direito a fundamentacdo racional das decisfes judiciais encaixa-se nesta categoria de
enunciados prescritivos é importante uma distin¢do que possibilitard uma adequada alocacéo

do conceito que sera proposto.

O Professor Paulo de Barros Carvalho enfrenta o tema em sua Teoria da Norma
Juridica inserida no bojo de seu “Direito Tributario: linguagem e método” de 2008 sob a
rubrica “espécies normativas”. Segundo as referidas ligdes existiriam quatro espécies de

normas juridicas, a saber: (i) geral; (ii) individual; (iii) abstrata; e (iv) concreta (CARVALHO,
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2008, p. 139 e ss.). Esta categorizacdo proposta pelo professor paulista serd tomada de
empréstimo para que se possa empreender compreensdo acerca do que denomina-se aqui de
“intervalos logicos do fendmeno juridico”, a saber, dois intervalos demarcados pela

incidéncia, um pré-incidéncia e outro pos-incidéncia.

As duas primeiras categorias, geral e individual, guardam relacdo com a indicacéo
dos destinatarios do enunciado. Este serd geral quando destinado a uma coletividade
indeterminada de sujeitos de direito. Lado outro, o enunciado sera individual quando destinar-
se ou a um sujeito de direito especifico, ou a um grupo determinado de sujeitos. Abstracdo e
concretude sdo qualidades relacionadas ao instante ldgico do processo de positivagdo do
direito em que o enunciado estd alocado. Assim, se 0 enunciado habita o plano das
disposicdes latentes de aplicacdo tem-se um enunciado abstrato. De outro modo, se o
enunciado ja foi trazido pela incidéncia a regulacdo direta de uma relagdo intersubjetiva
devidamente especificada no tempo e no espaco diz-se que o enunciado é concreto.

Pelo que foi exposto, sdo possiveis quatro combinacGes em que um enunciado
poderd apresentar-se, a saber: (i) abstrato e geral; (ii) concreto e geral; (iii) abstrato e
individual; e (iv) concreto e individual. Assim, tem-se o plano geral e abstrato quando o
enunciado encontrar-se alocado no sistema juridico pronto e apto a ser incidido no plano da
facticidade. Concreto e geral serd o enunciado ja aplicado a um determinado caso concreto,
que, contudo, tem como sujeitos envolvidos ou uma coletividade indeterminada. E possivel
vislumbrar um enunciado abstrato e individual quando o enunciado alocado no sistema
juridico apto a ser incidido no plano da facticidade, desde ja demonstra especificadamente a
sua titularidade, seja ela direcionada a um sujeito de direito especifico, ou a um grupo
determinado de sujeitos. Por fim, ter-se-4& um enunciado concreto e individual quando levada
a efeito a incidéncia daquele a um determinado caso concreto e por conta desta incidéncia for

disparado um vinculo entre sujeito de direito especificos ou grupos determinados de sujeitos.

Como ja afirmado anteriormente, aqui adota-se a idéia de que o direito pode ser
apreendido em pelo menos dois intervalos 16gicos, quais sejam, o intervalo pré-incidéncia, no
qual verificam-se os enunciados “gerais e abstratos” e “individuais e gerais”, ¢ o intervalo
pos-incidéncia, no bojo do qual alocar-se-ao os enunciados “gerais e concretos” e “individuais

e concretos”.
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Tomemos como exemplo o enunciado prescritivo segundo o qual todo aquele que
prestar servicos a outrem esta obrigado ao pagamento do tributo denominado imposto sobre
servigos de qualquer natureza. Assim, existe no ambito do sistema juridico um determinado
enunciado prescritivo de carater prospectivo que descreve uma conduta de possivel
ocorréncia, isto é, um evento abstrato, ainda ndo ocorrido, mas que, potencialmente pode
concretizar-se no plano da experiéncia. Além disso, aquele enunciado dispde que, para o caso
de o evento anunciado vir a concretizar-se, devera instaurar-se uma nova situacdo de fato,
ligando sujeitos de direito que a partir de entdo ocupardo posicdes juridicas opostas
vetorialmente e que assumirdo direitos e deveres reciprocos. Aqui estamos no plano geral e

abstrato do fenémeno juridico, no plano das potencialidades.

Pois bem, acontece que estes enunciados gerais e abstratos sdo concebidos para
serem incididos sobre as condutas humanas juridicizando-as. Deste modo, toda vez que um
cidaddo qualquer realiza a conduta-tipo incrustada no antecedente do enunciado prescritivo
acima mencionado, esta autorizado o processo de individualizacéo da relacao juridica também

acima referida.

Destarte, uma vez devidamente convertido em linguagem juridica competente o
fato juridico “prestacdo de servigos” e o correspondente enlace juridico envolvendo os
sujeitos de direito “A” e “B”, sujeitos ativo e passivo da relagado juridica, segundo a qual “A”
¢ o titular do direito subjetivo de exigir de “B” a entrega de parcela de seu patrimonio, p.e., a
titulo de um tributo denominado imposto sobre servigos de qualquer natureza, e “B” ¢ o
sujeito passivo da relacdo juridica, e, portanto, titular do dever juridico de entregar aquela
parcela patrimonial aquele titulo; ter-se-a concretizado e individualizado o fenémeno juridico.
Altera-se entdo a dimensdo fenoménica da observacéo, que deixa o &mbito da generalidade e
abstracdo e adentra na individualidade e concretude.

Diante desta constatacdo da multiplicidade dimensional do fenémeno juridico, é
fundamental que toda e qualquer aproximacdo que se pretenda empreender em relagdo ao
mesmo, seja precedida de um corte metodologico, a fim de definir-se sobre qual dimenséo

ocorrera a aproximacgao em quest&o.

Feitas estas consideracdes, alerta-se o leitor para o fato de que sera proposto a
seguir um conceito para direitos fundamentais compreensivel no plano sistémico

nomoempirico prescritivo, portanto, no plano geral e abstrato, enfim, no plano da pré-
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incidéncia, e frise-se desde ja que esta opcdo nada tem de redugdo meramente formal, mas
traduz apenas um primeiro passo na compreensdo integral do fenémeno, ja que entende-se
que a compreensdo adequada do plano textual seja indispensavel para proporcionar a esperada

compreensdo do contato da normatividade com a facticidade.

A intencdo é de extrapolar a dimensdo da abstracdo analitica e fornecer um
modelo conceitual de direitos fundamentais que tenha utilidade pratica, especialmente que
possa servir de ferramenta a ser utilizada no controle da racionalidade das decis@es juridicas,
seja pelo juiz que construird a decisdo, seja pelo destinatario da mesma, seja pela sociedade

que a observa e dela podera servir-se em outros casos similares.

Tem-se que a ndo identificacdo da categoria dos direitos fundamentais coloca em
risco estes direitos, pois, potencializa a banalizacdo do debate em torno dos mesmos. Tudo se
transforma em direitos fundamentais. Ora, uma vez banalizados estes direitos, toda a sua
conquista historica fica fragilizada, e assim, a efetividade esperada dos direitos fundamentais

pode ser mortalmente prejudicada.

1.2.6 Um conceito para direitos fundamentais

Antes de adentrar no problema da possibilidade de uma conceituagdo para 0s
direitos fundamentais, convém relembrar que o objeto da presente investigacdo tem relacdo
com a efetividade do direito fundamental a justificagdo racional de decisGes judiciais. Muito
se debate sobre o conteudo juridico dos direitos fundamentais. A identificacdo de sua
extensdo semantica é uma tormenta para os literatos. Os académicos enveredam-se na busca
destas respostas, mas esquecem que antes disso deveriam compreender de forma consistente o

gue vem a ser um direito fundamental, enquanto género, enquanto categoria geral.

N&o parece razodvel querer que um fruto da abstracdo racional humana
materialize-se sem que antes estejam consistentemente estabelecidos seus contornos
ontoldgicos e existenciais. Entende-se que a adequada prévia conceituacdo dos direitos
fundamentais enquanto categoria juridica potencializa sua efetividade. Com Hassemer (2008,

p. 92), entende-se que a por¢cdo dogmatica do enfrentamento do fenémeno juridico funciona
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como uma mediacdo entre a ciéncia e praxis, e deste modo, parece Util propor um conceito
para os direitos fundamentais, entendendo que a fixacdo deste, proporcionara a concretizagdo
de um primeiro passo rumo ao controle da racionalidade das decisdes judiciais acerca do tema

em foco.

Mas antes de propor um conceito para direitos fundamentais, passar-se-a em
revista a alguns conceitos categoriais propostos pela teoria constitucional. O lusitano Jorge

Miranda (1993, p. 7) afirma que os direitos fundamentais séo:

os direitos ou as posicOes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual
ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na Constituicéo
formal, seja na Constituicdo material - donde, direitos fundamentais em sentido
formal e direitos fundamentais em sentido material.

Na mesma trilha de pensar, J. J. Gomes Canotilho (1992, p. 509) destaca que a
fundamentalidade destes direitos aponta para a especial dignidade e protecdo dos direitos num
sentido formal e material. A fundamentalidade formal associa-se ao direito constitucional
positivo e resulta de trés aspectos. O primeiro esta no fato de que, sendo elementos integrantes
da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais ocupam a cuspide do ordenamento juridico.
O segundo aspecto é o de que como normas constitucionais, submetem-se a limites formais e
materiais de reforma constitucional. O terceiro e ultimo aspecto reside em que, tratando-se
normas diretamente aplicaveis vinculam imediatamente toda a comunidade juridica péatria. A
fundamentalidade material relaciona-se com a nocao de que sao estes direitos o albergue das

bases constitutivas do Estado e da sociedade.

Sobre o tema, Paulo Gustavo Gonet Branco (2000, p. 116/117) cita Prieto de
Sanchis:

Historicamente — advoga -, os direitos tém a ver com a vida, a dignidade, a
liberdade, a igualdade e a participacdo politica e, por conseguinte, somente
estaremos em presenca de um direito fundamental quando se possa razoavelmente
sustentar que o direito ou instituicdo serve a alguns desses valores. (grifos do
original)
Analisando ndo os textos normativos, mas os produtos da interpretacdo destes
textos, as normas juridicas, André Rufino do Vale (2009, p. 26) afirma que “as normas de
direitos fundamentais podem assim ser caracterizadas como a traducao juridica dos valores

morais de uma comunidade em determinado momento historico”.
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Em seu Curso de Direitos Fundamentais, ao fixar as diretrizes de seu trabalho,
George Marmelstein (2008, p. 20) conceitua os direitos fundamentais como:

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a idéia de dignidade da pessoa humana e
de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico.

Em texto de consulta obrigatéria quando a tematica s@o os direitos fundamentais,

o Prof. Gilmar Mendes (2000) da Universidade de Brasilia aduziu que:

Os direitos fundamentais sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, o0s
direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais - tanto
aqueles que ndo asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto
aqueloutros, concebidos como garantias individuais - formam a base do
ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico.

Konrad Hesse, arrimado em um critério estritamente formal, afirma que “direitos
fundamentais sdo aqueles que o direito vigente qualifica como tais” (Apud BONAVIDES,
2007, p. 560).

Carl Schmitt (apud ALEXY, 1993, p. 63) aduziu que seriam fundamentais apenas
os direitos “que pertencem ao fundamento mesmo do Estado e que, portanto, sdo
reconhecidos como tais na Constitui¢do”. No ambito dos direitos que pertencam ao
fundamento mesmo do Estado encontrar-se-iam apenas os direitos individuais de liberdade, e
assim, fundamentais seriam aqueles direitos que tém estrutura de direitos individuais de
liberdade.

Analisando a dificuldade de identificar quais disposi¢fes podem ser qualificadas
como disposicdes de direito fundamental, Alexy (1993, p. 63 e ss.) enfrenta o tema a partir de
critérios estruturais, materiais e/ou formais. Os critérios estruturais levam em consideracdo a
estrutura frasal do enunciado estudado e a constatacdo de ser ele veiculador de uma féormula
I6gico-debntica completa ou ndo, outorgando ou nédo direitos subjetivos ao seu destinatario.
Pelo critério material enfrenta-se a substancia, a esséncia, o contetdo juridico dos enunciados
analisados. No que diz respeito ao critério denominado de formal, esta-se abordando a forma
de sua positivacdo, isto é, se esta o0 enunciado alocado ou ndo no Texto Constitucional. Tudo

dependera da combinacdao de critérios a ser implementada.



40

De antemdo ja se pode afirmar que Alexy ndo considera adequada a adocéo
isolada de um ou outro critério. O professor da Universidade de Kiel critica a ado¢do do
critério material, pois, esta vincularia a nocéo de direitos fundamentais ao modelo estatal no
ambito do qual estejam inseridos os direitos sob analise. Assim, por exemplo, se 0 modelo
estatal é o liberal, apenas estariam no dmbito dos direitos fundamentais aquelas disposic6es
atinentes aos direitos de liberdade. Para Alexy este tipo de redugdo ndo parece prudente.

O critério estrutural corresponderia ao entendimento de que somente poderiam ser
qualificaveis como disposicdes de direito fundamental, aqueles enunciados que outorgassem
direitos subjetivos ao seu destinatario. Neste sentido, algumas normas circunvizinhas daqueles
enunciados evidentemente fundamentais ndo poderiam ser colocadas sob o regime dos

direitos fundamentais. Eis aqui estampado o prejuizo deste critério.

E possivel abstrair das ligdes de Alexy que a adogdo isolada de um critério ou
outro ndo seria recomendavel, assim como também ndo o seria a combinacdo dos critérios
material e estrutural. Diante das dificuldades apresentadas acima, Alexy (1993, p. 66) adere a
posicdo de que o melhor para a identificacdo em analise seria a combinagdo dos critérios
formal e estrutural. Neste sentido, referindo-se especificamente ao direito alemdo, afirma que
“disposicdes de direito fundamental sdo os enunciados formulados nos artigos 1 a 19 LF e os
enunciados contidos nos artigos 20, paragrafo 4, 33, 38, 101, 103 e 104 LF que conferem

direitos individuais”.

Preferindo combinar os trés critérios acima mencionados, J. A. da Silva (2007, p.
182) afirma que os direitos fundamentais sdo “situacdes juridicas, objetivas ou subjetivas,

definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”.

Luigi Ferrajoli (2004, p. 37) prefere um conceito tedrico fincado numa matriz

formal ou estrutural. Vejam o conceito proposto pelo mestre italiano:

Proponho uma definicdo tedrica, puramente formal ou estrutural, de direitos
fundamentais: sdo “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que
correspondem universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados de
status de pessoas, de cidaddos ou pessoas com capacidade de agir; entendendo por
“direito subjetivo” qualquer expectativa positiva (de prestacdes) ou negativa (de ndo
sofrer lesdes) adscrito a um sujeito por uma norma juridica; e por “status” a
condicdo de um sujeito, prevista também por uma norma juridica positiva, como
pressuposto de sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas e/ou autor dos
atos que sdo exercicio destas.
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Apbs vasto enfrentamento das distingdes conceituais entre as expressdes direitos
do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, e declarando seu apoio na teoria de

Robert Alexy, Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 85) conceitua os direitos fundamentais como:

[...] todas aquelas posices juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteldo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituigdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nao,
assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do catalogo).

Revisitada a teoria e investigados diversos conceitos de direitos fundamentais
formulados por consagrados juristas, € chegada a hora de propor um conceito que parece
proporcionar uma sensivel reducdo na complexidade do debate em torno dos direitos
fundamentais. Advirta-se de inicio, que o conceito a ser proposto ndo pretende assumir foros

de universalidade, assim como entende Alexy (1993, p. 34 e ss).

Aqui, parte-se da idéia de que uma conceituagdo dos direitos fundamentais deve
ter o texto constitucional como ponto de partida inevitavel. E a partir do texto da Carta

Politica de 1988 que se torna possivel a conceituacdo em debate.

Importa ainda deixar bastante claro que ndo se pretende afirmar que o conceito
proposto seja “o0” conceito de direitos fundamentais, mas apenas e tdo somente “um” conceito
de direitos fundamentais, pois, busca captar esta categoria a partir de uma de suas multiplas

faces fenoménicas.

Neste sentido, ndo descartando a importancia dos ensinamentos acima
mencionados, neste artigo os direitos fundamentais sdo tomados no sentido de enunciados
prescritivos encartados na Constituicdo Federal, ou portadores de status constitucional, cuja
materialidade seja relativa a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, a
educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, a melhoria das
condicBes sociais do trabalhador, a nacionalidade e a participa¢do politica; intangiveis
prejudicialmente pelo legislador ordinario, e que, ligados direta e ontologicamente aos
fundamentos e objetivos republicanos, traduzem modelos normativos para a efetividade
destes, bem como para os principios de convivéncia internacional, tudo em funcdo da nota

intransponivel de sua fundamentalidade.
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O conceito proposto sera agora submetido a um desdobramento analitico a fim de

atestar sua consisténcia.

O primeiro elemento do conceito proposto é que os direitos fundamentais sdo aqui
encarados como “enunciados prescritivos”. Como ja frisado acima, aqui toma-se 0 direito
como fendmeno comunicacional. Assim, tem-se que o direito pode ser analisado enquanto um
sistema de intercdmbio de mensagens entre sujeitos legitimados a expedi-las e habilitados a
recebé-las, todos integrados em um mesmo contexto e compartilhando um mesmo codigo
linguistico. Estas mensagens necessariamente haverdo de ser vazadas em linguagem cujo
codigo seja, pelo menos presumidamente, dominado pelos integrantes do auditorio a que é

destinada a mensagem.

Neste sentido, uma lei é uma mensagem criada pelo Estado em linguagem escrita
e direcionada aos cidaddos, que irdo recebé-la, interpreté-la, e, provavelmente, seguir o que
estd nela consignado, pois, estes destinatarios da mensagem veem nela a nota do império
estatal, sentindo-se compelidos a acatar o comando ali cravado. E a partir destas nocoes

semioticas que se pode afirmar que os direitos fundamentais sdo enunciados.

Mas os enunciados em analise sdo adjetivados pelo qualificativo “prescritivos”. E
assim o sao, pois, ndo estdo langados no contexto social com vistas a simplesmente descrever
a realidade circundante. Estes enunciados tém outra funcédo, qual seja, a de interferir na
realidade, prevenindo potenciais conflitos e decidindo conflitos ja instalados, havidos entre 0s
sujeitos que habitam o contexto juridico-social. Estes enunciados estdo sujeitos ao juizo da
validade/invalidade, ao contrario daqueles que se destinam a descrever a realidade, que estdo
sujeitos ao juizo da verdade/falsidade (FERRAZ JUNIOR, 1980).

A frase “subtrair coisa moével alheia, para si ou para outrem, mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos, ¢ multa” pode
ser valida ou invalida, jamais verdadeira ou falsa. Ja a frase “Fulano subtraiu o veiculo de
Cicrano, mediante grave ameaca e, portanto, deve ter sua liberdade privada por recluséo por
um periodo de 8 (oito) anos, além de estar obrigado ao pagamento de multa no valor de

R$1.000,00”, esta sim pode ser aferida também pelas no¢des de verdade e falsidade.
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A Ultima frase acima transcrita cumpre o papel de descrever a realidade,
convertendo um evento social em linguagem inteligivel. No caso, o ato de enunciagéo volta-se
para 0 passado apresentando a sensibilidade do interlocutor os contornos de um
acontecimento verificado no plano da experiéncia. Ja a primeira frase acima mencionada
volta-se para o presente ou para o futuro dizendo ao interlocutor como deve agir ou néo agir,
fixando as conseqiiéncias para o caso de concretizagcdo da conduta encravada hipoteticamente
no texto. Dai afirmar-se que os enunciados juridicos detém carater prescritivo, pois, que
prescrevem condutas tidas por valiosas pela comunidade abrangida pela for¢a cogente do

sistema juridico, imputando-lhes consequéncias institucionalizadas.

E indispensavel aqui justificar a opcéo pelo enfoque na textualidade dos direitos
fundamentais. Para tanto, importa considerar que o que se pretende é contribuir para a
formagdo de um modelo redutor de complexidades. Assim, considerando-se que um
enunciado proporciona ndo raras vezes a possibilidade de descoberta ou construgdo de
inimeras normas, ater-se as normas de direitos fundamentais equivaleria a mergulhar num
oceano sem fundo a fim de prospectar petroleo, ou seja, jamais 0 objetivo seria alcancado. Se
0 que se pretende € reduzir as complexidades da compreensdo acerca do fendmeno observado,
é obrigatério que os esforcos sejam alocados naquelas situacdes que permitem apreendé-lo.
Dai a op¢do metodoldgica por um enfoque inicialmente textual. Por isso tem-se que 0S
direitos fundamentais, como, alids, qualquer direito, pode ser apreendido enquanto um

enunciado prescritivo.

Passando agora ao segundo elemento do conceito em foco, foi afirmado que os
enunciados prescritivos veiculadores de direitos fundamentais sdo “encartados na

Constituicdo Federal, ou sdo portadores de status constitucional”.

Primeiro referiremo-nos a afirmacdo de que os direitos fundamentais estdo
encartados na Constituicdo, para em seguida fazer referéncia a abertura material do catalogo

de direitos fundamentais.

E o proprio texto constitucional que nos da a pista inaugural para a consolidacio
do entendimento de que os direitos fundamentais tém abrigo constitucional. Basta uma
singela leitura do indice da Carta, para encontrar ali o Titulo Il epigrafado de “Direitos e
garantias fundamentais”, que no Capitulo I dispde acerca dos direitos e deveres individuais e

coletivos, desdobrando-se em 78 (setenta e o0ito) incisos e mais 4 (quatro) paragrafos.
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Em seguida vem o Capitulo Il dispondo acerca dos direitos sociais. Neste capitulo
temos o art. 6° 7° e seus 34 (trinta e quatro) incisos e paragrafo Unico; o art. 8° com seus 8
(oito) incisos e paragrafo Unico; o art. 9° com seus 2 (dois) paragrafos, aléem dos artigos 10 e
11. Mais adiante temos o Capitulo 11l dispondo sobre questdes atinentes a nacionalidade por
forca dos artigos 12 e 13. Para encerrar esta leitura topogréfica do Texto Constitucional temos
os Capitulos IV e V dispondo sobre questbes de participacdo politica. Aqui estdo os artigos
14, 15 e 16 enunciando prescricdes acerca dos direitos politicos e o artigo 17 dispondo sobre

os partidos politicos.

Mas ndo pode perder-se de vista o disposto no § 2° do art. 5° da Carta Politica
segundo o qual “os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Esta formulacéo textual demonstra claramente que o Constituinte de 1988 preferiu
utilizar-se do modelo aberto em relacdo ao rol dos direitos fundamentais, o que, alias,
demonstrou profunda felicidade na atividade legiferante, pois, do contrério, teriamos um
Texto Constitucional esdruxulamente formalista e teria sido em vdo todo o esforco da

Assembléia.

A mensagem do Constituinte foi clara, no sentido de que, o que de fato importa
para efeitos da caracterizacdo de um direito enquanto fundamental ndo é o seu assento textual
no apice do sistema juridico, a Constituicdo Federal. O que efetivamente é essencial para a
identificacdo de um direito como fundamental é a caracteristica da fundamentalidade,
caracteristica esta imanente e ontologica a todos os enunciados desta magnitude juridica e que

serd mais adiante enfrentada neste texto.

Prosseguindo no enfrentamento analitico do conceito proposto, afirmou-se que 0s
direitos fundamentais sdo aqueles enunciados prescritivos cuja materialidade seja relativa a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, a educagdo, a salde, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, a melhoria das condi¢des do trabalhador, a nacionalidade e a

participacdo politica.
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Neste ponto deixa-se escancarado o fato de que a visdo acerca dos direitos
fundamentais que se busca demonstrar trata-se de uma visdo objetiva. N&o estdo sendo
levados em conta na conceituacdo seus aspectos historicos, politicos, funcionais, etc., mas
apenas e tdo somente 0s seus aspectos linguisticos, o que ndo pode induzir a critica no sentido
de que aqueloutros aspectos tenham sido menosprezados ou negligenciados. De forma
alguma. Os importantissimos aspectos mencionados ha pouco, sempre terdo o seu devido
lugar de destaque na teoria dos direitos fundamentais, mas, em se considerando que estamos
tentando produzir um conceito redutor de complexidades, certamente o aspecto escolhido
habita todas as vertentes tedricas dos direitos fundamentais, dai a opcédo por ele, e tdo somente

ele.

Ndo é qualquer matéria que merece tratamento juridico por enunciados
prescritivos qualificaveis enquanto veiculadores de direitos fundamentais. Se assim o fosse,
qualquer questdo poderia estar albergada nesta categoria normativa que seria integralmente
banalizada. Ao contrario, hd que se considerar as materialidades que a Carta Politica

determinou como sendo alcangadas pela categoria em estudo.

No artigo 5° da CF estd disposto, que sdo fundamentais aqueles preceitos que
tenham por matéria a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Os seus
setenta e oito incisos e seus quatro paragrafos sdo densificacdes normativas do que consta do
caput. O artigo 6° utilizou a mesma técnica, informando que enunciados que tenham por
matéria a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados e a
melhoria das condicdes sociais do trabalhador. Os artigos 7° a 11 densificam alguns dos
direitos fundamentais sociais previstos no artigo 6°. Os artigos 12 e 13 densificam questdes
atinentes a nacionalidade, enquanto os artigos de 14 a 17 ocupar-se-d0 de aumentar o

conteddo juridico das quest@es ligadas a participagéo politica.

As materialidades elencadas acima traduzem os nucleos essenciais dos enunciados
veiculadores de direitos fundamentais. Estas sdo, portanto, as matérias que poderdo estar
alocadas em enunciados prescritivos veiculadores de direitos fundamentais, de sorte tal que,
sendo esta a materialidade de um determinado enunciado, pode-se estar diante de um direito

fundamental.
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Ultrapassado entdo o terceiro elemento conceitual, chega 0 momento de enfrentar
a afirmacdo de que os enunciados prescritivos veiculadores de direitos fundamentais séo

“intangiveis prejudicialmente pelo legislador ordinario™.

Na Teoria Constitucional é conhecida a idéia das clausulas pétreas. Estas séo
entendidas enquanto o ndcleo duro da Constituicdo Federal. A porgdo textual intangivel da
Carta Politica. No caso brasileiro, esta parcela imutavel do Texto Constitucional, tem
referéncia no art. 60, § 4° que dispde que nédo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e perioédico; a
separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais.

Percebe-se assim que o constituinte impds um Obice material ao processo de

criacdo de regras juridicas, o denominado processo legislativo.

A literatura juridico-constitucional vé o processo legislativo compartimentado em
trés fases. A primeira fase é a iniciativa, a segunda é a constitutiva e a Ultima é a

complementar.

Sempre observando as competéncias instituidas pela prépria Constituicdo Federal,
é na primeira fase do processo legiferante que inaugura-se a sequéncia ordenada de atos
legislativos com vistas a inovar o sistema juridico. E aqui que surgem os projetos de lei, aqui
entendida em seu sentido mais amplo englobando todas as espécies normativas previstas no

art. 59 da Constituicdo Federal.

Na porcéo deliberativa do processo, manifestam-se tanto o Parlamento quanto o
Executivo. No Parlamento os projetos de lei sdo submetidos a debates que podem conduzir a
mutacdes no texto proposto, seja por acréscimo, reducdo, ou mesmo, alteracdo do projeto em
discussdo. Ja o Executivo intervém pela sangdo ou pelo veto aos projetos que lhe sdo

submetidos a apreciagéo.

Por fim, tem-se a fase complementar do processo. Adqui, verifica-se a
promulgacdo e a publicacdo do Texto aprovado no Parlamento, dando cabo a alteracdo do

sistema juridico.

Atente-se para o fato de que na construcdo do art. 60, 84° da CF, o parlamentar

lancou mao do termo “deliberagdao”. Este termo ¢ de fundamental importancia para a
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compreensdo do relevo dado pelo constituinte as disposi¢cdes constitucionais referidas no
mencionado artigo da Carta. Veja que o constituinte ndo proibiu a possibilidade de
propositura de projetos que tenham por objeto a modificacdo do nucleo intangivel da
Constituicdo Federal. Até porque, se assim o fosse, ndo estariam garantidas a pluralidade

social, a democracia e a liberdade de expressdo da sociedade brasileira.

E de se levar em conta que as grandes evolucdes humanas sio feitas de pequenos
detalhes, caracterizados, no mais das vezes, por pequenos passos adiante, a partir daquilo que
ja estava consolidado na cultura vigente. Deste modo, obstar a propositura de projetos que
supostamente afrontem o Texto Constitucional em sua porcdo intangivel, bloqueando
preventivamente o debate politico acerca do tema, pode culminar com o sepultamento precoce
de avancos juridicos e sociais impensaveis para aqueles que apressada e equivocadamente
viram afronta as clausulas pétreas num projeto que, por conta do amplo debate, poderia
engendrar avancos significativos para a sociedade.

Se o Estado brasileiro é efetivamente democratico e submete-se ao império da lei,
é essencial que qualquer projeto de alteracdo da ordem juridica possa ser inaugurado e
debatido. Todavia, considerando os riscos das ndo muito incomuns politicalhas tupiniquins,
uma vez detectada na fase de discussdo do projeto, a tendéncia de supressdao de enunciados
referidos no § 4° do art. 60, o projeto sequer podera ser colocado em pauta e, muito menos,

deliberado.

Ainda merece destaque o fato de que as clausulas pétreas ndo estdo blindadas
contra quaisquer alteracfes. O que esta proibido é a intervencdo prejudicial no nucleo duro da
Carta. Deste modo, se a intervencéo vier em beneficio deste nicleo, devera ser admitida como

deliberavel.

O proximo elemento do conceito proposto € o de que os enunciados prescritivos
veiculadores de direitos fundamentais encontram-se ligados direta e ontologicamente aos
fundamentos e objetivos republicanos, traduzindo modelos normativos para a efetividade

destes, bem como para os principios de convivéncia internacional.

Primeiro ha de se compreender entdo, as possibilidades juridico-semanticas dos
vocéabulos “fundamentos” e “objetivos”. Numa visdo sistémica da Constituicdo, tem-se que

esta encontra-se na fronteira do sistema juridico com os demais subsistemas que compéem o
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macro-sistema social. Considerando assim esta posi¢éo sistémica, a Constitui¢do funcionaria
assim como a porta de ingresso comunicacional para as mensagens advindas do meio e,

eventualmente, vazadas em linguagem estranha para os padroées juridicos.

As opcgoes juridico-constitucionais tiveram base em decisGes pré-juridicas, de
carater preponderantemente politico, e que, naquela fase de formacdo estavam plenamente
abertas a incorporacdo dos mais variados matizes ideologicos, historicos, politicos,
antropologicos, etc., enfim um discurso portador de altissima complexidade. Todavia, este
discurso altamente complexo, ao ser transformado em discurso juridico, teve abruptamente
reduzida aquela complexidade, justamente pela fixacdo juridicamente institucionalizada das

opcdes pré-juridicas.

Assim, fundamento ha de ser compreendido enquanto um referente logico-
dedutivo, genérico e densificavel instituido constitucionalmente, no sentido de opcéo
intransponivel, “irredutiveis a novas hipoteses, porque no dizer de Heidegger, decorrem da

liberdade finita que o discurso impde a si mesmo” (LEAL, 2008, p. 97).

Ja os objetivos devem ser compreendidos enquanto metas que devem habitar
teleologicamente qualquer acdo estatal ou social. Tudo, absolutamente tudo, o quanto for
realizado pelo Estado e pela sociedade deve ter em linha de mira aquelas metas juridicamente
fincadas no texto constitucional e inafastaveis sob qualquer pretexto.

No que diz respeito a ligacdo direta e ontoldgica dos enunciados sub examine e 0s
fundamentos e objetivos republicanos, ha de se ter em conta que estes encontram-se cravados
no Texto Constitucional, respectivamente nos artigos 1° e 3°, e sdo enunciados vazados em
conceitos indeterminados, que demandam densificagdo normativa para sua eficacia e
efetividade, i.e., para que os enunciados em questdo toquem a realidade, torna-se necessaria a

interpositio legislatoris.

Mas a densificagdo normativa acima referida ndo ficou integralmente conferida ao
legislador ordinario. Ao contrario, o préprio constituinte ja deixou para seus sucessores as
linhas mestras para a tarefa densificante. Esta primeira densificagdo normativa dos
fundamentos e objetivos republicanos ficou a cargo dos direitos e garantias fundamentais que
traduzem modelos normativos para a efetividade dos contetdos normativos dos artigos 1° e 3°
da CF. Foi criada pelo constituinte originario uma relagdo fortemente imbricada entre os
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diversos artigos que integram os Titulos | e Il da Constituicdo Federal, de tal sorte que os
direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°); os direitos sociais (arts. 6° a 11); a
nacionalidade (arts. 12 e 13); os direitos politicos (arts. 14 a 17) e outros enunciados
prescritivos constitucionais que tenham aquelas materialidades anteriormente elencadas,
traduzem modelos para a efetividade dos fundamentos e objetivos republicanos, bem como
para os principios de convivéncia internacional, todos plasmados nos arts. 1° a 4° do Texto
Magno. Esta é a primeira chave racionalizante do sistema brasileiro dos direitos

fundamentais.

Agora questiona-se: de que adiantaria a fixacdo meramente programatica de
modelos normativos constitucionais, se 0 Poder Publico ndo estivesse obrigado a agir com

base nos fundamentos e a perseguir os objetivos prescritos?

Na linha de entendimento do Ministro Celso de Mello manifestada autos do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 393.175/RS, em que se tratava da
efetividade do direito a salde, ndo se pode admitir que o carater programatico de um
enunciado veiculador de um direito fundamental converta-se em “promessa constitucional
inconseqiiente”. Em outras palavras, o que se pode perceber na diccdo jurisprudencial € a
idéia de que em sede de direitos fundamentais ndo sdo admitidas promessas, ao contrario

exige-se entrega, efetividade.

A sociedade atual ndo se contenta mais com a simples previsao geral e abstrata de
direitos fundamentais, nem tampouco com a institucionalizacdo garantidora destes mesmos
direitos. No mundo p6s-moderno a palavra de ordem é efetividade — desempenho 6timo —,
que deve ser compreendida como caracteristica imanente, e, portanto, indissociavel dos

enunciados prescritivos veiculadores de direitos fundamentais.

E onde reside a logica desta afirmacgéo?

Reside no fato de que a Constituicdo Federal ndo simplesmente enunciou e
garantiu direitos fundamentais. A Carta Politica foi, além disso, ao prescrever claramente que
aqueles textos sdo enunciados, isto €, ndo estdo jogados no vacuo. Ao contrério, estdo
contextualizados e, portanto, plenos de sentido juridico, politico, historico, ideoldgico e
social, se verificados a partir de sua matriz justificadora, plasmada nos fundamentos e nos

objetivos republicanos.
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Sempre existird algum agente do Poder Publico despido de consciéncia

constitucional que perguntara: Por que efetivar um direito fundamental?

Este mesmo agente levantara a bandeira da reserva do possivel contra esta
efetivacdo e lutard para desincumbir o Estado do cumprimento impostergavel de seus deveres
constitucionais. Mas, ainda que o agente em questéo feche os olhos e tape os ouvidos para a
realidade constitucional incontornavel que se agiganta a sua frente, a verdade é que o motivo
para a efetividade em tela € uma deciséo politica democraticamente tomada pelo Constituinte,
que por conta desta decisdo, introduziu no sistema constitucional brasileiro todos os
elementos objetivos necessarios para a compreensao da plenitude da densidade normativa dos

enunciados prescritivos veiculadores dos direitos fundamentais e da sua imanente efetividade.

Estes elementos objetivos necessérios sdo justamente o preAmbulo constitucional
e os arts. 1° a 4° da Carta. Falar de direitos fundamentais é falar de efetividade. Direito

fundamental sem efetividade ndo é direito fundamental, é falacia fundamental.

Perscrutando a nota da fundamentalidade, fecha-se a analise do conceito proposto.
Eis a andlise do tema. A literatura existente sobre direitos fundamentais trata a questdo da
fundamentalidade pela velha técnica da adjetivacédo, fixando as no¢des de fundamentalidade
formal e material, sem, contudo, adentrar proficuamente no cerne da questdo. Ingo Wolfgang
Sarlet (2010, p. 2) trata desta duplice caracteristica da fundamentalidade, afirmando:

Assim, a salde comunga, na nossa ordem juridico-constitucional, da dupla
fundamentalidade formal e material da qual se revestem os direitos e garantias
fundamentais (e que, por esta razdo, assim sdo designados) na nossa ordem
constitucional. A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e, ao menos na Constituicdo pétria, desdobra-se em trés
elementos: a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais
(e, portanto, também a salde), situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condi¢do de normas
fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado para modificacdo dos preceitos
constitucionais) e materiais (as assim denominadas "clausulas pétreas") da reforma
constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que dispde o artigo 5, paragrafo 1,
da Constituicdo, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais séo
diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares.
A respeito de cada um destes elementos caracterizadores da assim denominada
fundamentalidade formal, notadamente sobre o seu sentido e alcance, ainda teremos
oportunidade de nos manifestar.

Jano que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta encontra-se ligada a
relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, o que - dada a
inquestionavel importancia da salde para a vida (e vida com dignidade) humana -
parece-nos ser ponto que dispensa maiores comentarios.
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Vejam que o autor ndo demonstra diretamente 0 que vem a Sser
“fundamentalidade”, e tenta criar a idéia em questdo pela sua adjetivacao duplice, o que, com

o devido acato, mantém aberta a questdo do que vem a ser fundamentalidade.
Desenvolver-se-a uma tentativa de esclarecimento deste ponto.

Ndo é estranha a nogcdo de que os enunciados veiculadores de direitos
fundamentais consubstanciam normas de carater meramente programatico. Este entendimento
assenta-se no problema da baixa densidade normativa dos referidos enunciados que decorre
imediatamente da utilizacdo da técnica legislativa das clausulas abertas e dos conceitos
indeterminados. Estes, se tratados de forma irracional, conduzem a uma série interminavel de

perplexidades.

Quando se faz referéncia a irracionalidade do tratamento dos enunciados em
questdo esta-se mencionando o ndo incomum preenchimento do conteldo destes a partir de
nocdes extrajuridicas, sem o devido balanceamento juridico. Quais os contornos juridicos do
direito a vida? O que é igualdade? O que é a seguranca constitucionalmente instituida? Qual a
verdadeira extensdo do direito a propriedade? O que vem a ser a funcdo social da
propriedade? Respondidos estes questionamentos com desprezo aos seus lastros juridicos,
tem-se a irracionalidade no preenchimento dos contetdos de significacdo dos enunciados
veiculadores dos referidos direitos.

Quando afirmou-se acima que os direitos fundamentais sdo enunciados
prescritivos, mencionou-se que isto € possivel pela compreensdo de que estas mensagens
institucionalizadas sdo portadoras de sentido pois que encontram-se contextualizadas. O
contexto em questdo € o juridico constitucional e ndo apenas o histérico, politico, ideoldgico,
antropoldgico ou socioldgico. Ndo que estes contextos colaterais ao juridico possam ser
desprezados na formulagcdo do contetdo de significagdo dos enunciados veiculadores de
direitos fundamentais. Isso seria uma sandice. O que ndo se pode admitir € a preponderancia

daqueles contextos sobre a contextualizagdo juridico-constitucional.

Esta contextualizacdo juridico-constitucional impde que o0s enunciados
prescritivos veiculadores de direitos fundamentais sejam seméntica e pragmaticamente
preenchidos preponderantemente com elementos objetivos buscados no préprio sistema

juridico.
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Numa sociedade pluralista como a brasileira, admitir o preenchimento subjetivado
do conteudo de significacdo dos direitos fundamentais é jogar por terra a decisdo politica
fundamental, tomada pelo constituinte originario, linhas acima mencionadas, o0 que caracteriza
um grande perigo para um Estado que se pretende democratico e sujeito ao império do direito,
e no qual nem sempre os direitos sdo levados a sério. Dai que é possivel afirmar que o
elemento racionalizante para o preenchimento do conteudo de significacdo plural dos
enunciados prescritivos veiculadores de direitos fundamentais encontra-se na propria

Constituicao Federal.

Afirma-se aqui que este elemento racionalizante ¢ a nogao de “fundamento”, que

esta contida na diccdo do caput dos artigos 1° e 3° da Carta. Investiguemo-la.

Nicola Abbagnano (2007, p. 475) aduz que fundamento, por uma matriz
aristotélica, pode ser compreendido enquanto “um conceito ontolégico que expressa a
necessidade do ser enquanto substancia”. Fundamento seria assim, o elemento catalisador da
existéncia de algo. J& por uma otica kantiana (KANT, 2006), a nocdo de fundamento assume a
feicdo de razdo justificativa. E nesta vertente kantiana que entendemos a nogdo de

fundamentalidade insita aos direitos fundamentais.

A fundamentalidade tem relacdo com os motivos de nossa existéncia enquanto
comunidade politica e com a preservacgdo e progresso desta mesma comunidade. As razfes da
existéncia desta comunidade politica repousam na soberania, na cidadania, na dignidade da
pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico.
N&o fosse em funcdo destes valores supremos, inexistiria razdo justificativa para a existéncia
desta comunidade. Ndo valeria a pena todo o sacrificio historico por esta comunidade. Demais
disso, uma vez formada esta comunidade politica, deve ela ser preservada e impulsionada ao
progresso, ao progresso de todos e ao progresso de cada individuo. Para tanto é que o
constituinte fixou no art. 3° os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
quais sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacéo.

Ora, considerando estes fundamentos e estes objetivos fundamentais, ndo é

possivel concebé-los obstados, dai a idéia de que a efetividade seja uma nota essencial dos
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direitos fundamentais, pois, caso contrério, i.e., se admitidas eclipses destes direitos,
prejudicados restaréo os fundamentos e objetivos republicanos.

1.2.7 O problema dos conceitos indeterminados lancados nos enunciados prescritivos

veiculadores de direitos fundamentais

Frise-se que o debate contemporaneo em torno dos direitos fundamentais néo se
resume a fixacdo de seu conceito dogmatico. Um dos grandes problemas relacionados a
questdo aqui ventilada diz respeito a técnica legislativa utilizada na construcdo dos
enunciados veiculadores de direitos fundamentais. Estes enunciados normalmente estdo
cravados em nosso sistema juridico com a utilizacdo da técnica legislativa dos conceitos
indeterminados, isto €, na construcdo enunciativa do suporte fisico textual juridico o
legislador, ciente ou ndo da necessaria inexauribilidade dos textos prescritivos em analise,
optou por construi-los com palavras que admitem indmeros significados, ou seja, termos

plurissignificativos.

Referindo-se aos conceitos indeterminados, Cademartori e Duarte (2009, p. 45)
asseveram: “Ja, quanto aos conceitos indeterminados, a lei refere-se a uma esfera de realidade
cujas delimitacdes ndo sdo precisas no seu enunciado, mas assim mesmo ela tenta delimitar

uma hipdtese concreta [...]”.

E mais adiante (CADEMARTORI e DUARTE, 2009, p. 46):

Em tais contextos, apesar de que a lei ndo determina com precisdo os limites de tais
conceitos, posto que eles ndo possuem uma quantificagdo ou determinacéo rigorosa,
esta sim se referindo a hipoteses de realidade que, a despeito da sua conceituagdo
indeterminada, podem tornar-se mais precisas na sua avaliagdo no momento da
incidéncia no caso concreto. Vale dizer, estes conceitos que em principio se
apresentam como plurissignificativos, ao serem deparados com situacdes
especificas, podem tornar-se univocos no seu sentido, portanto, a forma de
encaminhar tais delimitacdes de sentido desloca-se, de uma dimensdo puramente
sintaxica e semantica — insuficiente para estes casos -, em dire¢cdo a uma abordagem
pragmatica de determinacgdo significativa.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 313) assim refere-se aos conceitos juridicos

indeterminados:

Conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes de sentido fluido, destinadas a
lidar com situagdes nas quais o legislador ndo pode ou ndo quis, no relato abstrato
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do enunciado normativo, especificar de forma detalhada suas hip6teses de incidéncia
ou exaurir o comendo a ser dele extraido.

Por conta da utilizacdo desta técnica legislativa é exigida do juiz em face do
sistema, uma postura muito mais construtiva do conteddo de significacdo possivel dos
enunciados sob analise do que uma atitude simplesmente declarativa. E justamente aqui que
surgem as figuras do ativismo judicial, da judicializacdo da politica e da politizacdo do
Judiciério, por conta das quais ha que se permitir e desenvolver o controle da racionalidade da
atividade jurisdicional, sob pena do agigantamento do poder atribuido ao Judiciario, que ao
invés de agir com base no sistema juridico, agird com base em subjetivismos exacerbados,

caracterizando uma ditadura déspota.

Mas se a utilizacdo dos conceitos indeterminados € tdo perigosa, por que motivo o

legislador resolveu utilizar-se desta técnica?

Justamente em funcdo da necesséria inexauribilidade semantica acima anunciada.
Ora, considerando que a sociedade atual € mais dindmica do que nunca, notadamente plural,
extremamente complexa e em constante mutagdo, ndo parece producente, seguro e adequado
que o sistema juridico que funcionard como mecanismo redutor da complexidade social seja
em sua integralidade portador de alta densidade normativa, o que redundaria na necessidade
sistémica de constantes incrementos deliberativos. Esta necessidade desaguaria no
estrangulamento dos poderes republicanos e no engessamento do Estado e da sociedade,

provocando ou aumentando as crises de legitimidade do poder estatal.

Deste modo, com a introducdo de conceitos indeterminados no seio dos
enunciados prescritivos veiculadores de direitos fundamentais, outorga-se fluidez semantica
aos referidos enunciados, possibilitando a constante adequacdo do sistema juridico a
contornos sociais altamente volateis, afastando a necessidade de intervencdo legislativa,
sabidamente lenta e condicionada a interesses de governo e ndo de Estado, ainda mais em

mateérias de alta indagacao ético-social.

Mas se por um lado a fluidez ou baixa densidade normativa &, em certa medida,
proveitosa para os direitos fundamentais, por outro, como ja afirmado acima, devem ser
fornecidos mecanismos de contencdo de riscos de equivocos, redugbes exacerbadas e

exageros por parte do Poder Judiciario. E o que sera debatido em seguida.
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1.3 O texto: o direito fundamental a justificacdo racional das decisdes judiciais —

identificacdo da fundamentalidade e do contetdo juridico do enunciado

Acima foram fornecidos diversos elementos tedricos que sdo entendidos como
pressupostos para a conceituacdo dos direitos fundamentais. Em seguida propds-se um
conceito para direitos fundamentais. Agora, é a hora de verificar se 0 enunciado prescritivo
insculpido no art. 93, IX da Constituicdo Federal encaixa-se no ambito semantico daquele
conceito proposto. Confirmado o encaixe, atestar-se-4 a fundamentalidade do enunciado
prescritivo referido. Para tanto, o enunciado em questdo havera de ser analisado a luz de cada

um dos elementos do conceito proposto. Passar-se-a entdo a esta analise.

Alguém podera afirmar, contudo, que a empreitada € improdutiva, haja vista o
fato de o enunciado prescritivo do art. 93, IX da CF traduzir principio, o que dar-lhe-ia o

status de direito fundamental.

N&o se pode concordar com tal assertiva. Ndo que o enunciado em questdo nao
seja um principio, e nem que nao seja ele um direito fundamental, mas o que nao pode ser
acatado é a légica da afirmacdo, qual seja, a de que o fato de um enunciado traduzir um
principio faz dele um direito fundamental. Esta afirmacdo é falsa, j& que nem todo direito
fundamental é principio. Se assim o fosse, principios e direitos fundamentais seriam
categorias sindnimas, o que, a toda evidéncia, ndo é verdade. Veja-se, por exemplo, o art. 7°,
I1l, da Constituicdo Federal, que institui o Fundo de garantia do tempo de servico (FGTS)

como direito dos trabalhadores urbanos e rurais.

De inicio este enunciado é encarado como veiculador de direito fundamental, mas
nem por isso se pode afirma-lo como veiculador de um principio. Basta verificar se ele
adéqua-se aos termos acima delineados para a conceituacdo desta categoria normativa, para

concluir negativamente.

Diante do exposto, é que se pode ter por ndo apenas util, mas, sobretudo,

necessaria a investigacao categorial normativa do art. 93, 1X da Constituicdo Brasileira, a fim
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de atestar se este enunciado trata-se de um enunciado veiculador de direito fundamental ou

~

nao.

N&o resta qualquer duvida quanto ao fato de que o texto do art. 93, IX da
Constituicdo Federal é um enunciado prescritivo. Ora, este texto é contextualizado na
ambiéncia sistémica juridico-constitucional, demais disso ndo se ocupa de descrever a
realidade, mas sim de instituir um modelo comportamental de vetor nitidamente axioldgico,

alinhando-se assim aos dois primeiros elementos conceituais.

O préximo elemento a ser checado é a materialidade do enunciado em questdo. As
materialidades eleitas pelo constituinte originario para serem prestigiadas por enunciados
veiculadores de direitos fundamentais sdo, como ja listado anteriormente, a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca, a propriedade, a educacao, a satde, ao trabalho, a moradia, ao lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, a melhoria das condi¢cdes sociais do trabalhador, a nacionalidade e a

participacdo politica.

Mirando o enunciado prescritivo insculpido no art. 93, IX da Constituicdo
Federal, para que seja possivel afirmar-lhe a fundamentalidade, ha que se investigar qual o
seu nucleo semantico. Se este cerne for uma daquelas materialidades, esta-se bem proximo do
enquadramento do enunciado na categoria de direitos fundamentais. Neste passo, tem-se que a
fundamentacéo racional de decisGes judiciais é elemento ligado semanticamente a nogdo de
seguranca. Seguranca contra o Estado. Seguranca contra a interferéncia estatal em sua vida,
liberdade, propriedade, trabalho, etc., sem que fiquem absolutamente claras as razdes desta
interferéncia. Uma decisao judicial que seja omissa na indicacao plena dos seus fundamentos,
ndo pode ser aceita como uma decisdo que privilegie o direito em questdo, porque promove a
ditadura déspota judiciaria e ndo a seguranca juridica fundamental para a sobrevivéncia de um

Estado Democratico de Direito.

A fundamentacéo racional das decisOes judiciais serve para a aferi¢cdo do respeito
ao modelo estatal adotado no Brasil, qual seja, 0 Estado Democratico de Direito. Para o que
interessa a este ponto, todas as atividades estatais devem estar submetidas ao império do

direito.
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Nesta situacdo de submissdo aos designios juridicos também estd a atividade
jurisdicional, que, indubitavelmente, deve estrita e plena obediéncia ao sistema juridico pétrio.
Esta submissdo permite que o cidaddo individualmente considerado, bem como a comunidade
juridica nacional e internacional, tenham elementos de convic¢édo suficientemente claros, e, se
possivel, perenes, para o estabelecimento de pauta de expectativas comportamentais

institucionalizadas.

N&o bastaria ter um sistema juridico maravilhosamente produzido, se quando de
seu desdobramento dimensional para o atingimento da realidade, sua perfeicdo fosse
deturpada por ideologias e preconceitos subjetivados. A fundamentacdo racional das decisdes
judiciais, no Brasil e nos demais paises de tradi¢do juridica predominantemente romanistica,
tem um ponto de partida certo e um ponto de retorno provavel, quais sejam, o sistema

juridico.

Dai a seguranca proporcionada pelo enunciado em analise, ja que garante-se uma
situacdo em que sabe-se de onde vem os fundamentos da decisdo e sabe-se que esta mesma
decisdo ndo pode divorciar-se destes fundamentos, restando garantidas as expectativas
normativas da comunidade. E por isso que é possivel ver o ndcleo semantico da seguranga no
inc. IX do art. 93 da Constituicdo Federal, em funcdo do que se pode afirmar que a
materialidade do referido enunciado prescritivo é daquelas materialidades escolhidas pelo
constituinte originario para habitar o nudcleo de enunciados veiculadores de direitos

fundamentais.

A seguir ha de se verificar se o art. 93, IX é enunciado refratario a interferéncia
legislativa prejudicial. Neste matiz, tem-se que o art. 60, § 4° IV da Carta Magna veda a
deliberacdo acerca de proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.
Por 6bvio que estes direitos e garantias individuais ndo estdo limitados aqueles enunciados

que integram o Capitulo I do Titulo Il da CF, até por forca do § 2° do art. 5°.

E assim, mesmo estando topograficamente alocado fora do referido setor
constitucional, tem-se que o inc. IX do art. 93 da CF pode ser rotulado como direito
fundamental. Demais disso, ndo se pode olvidar da assertiva de que a fundamentacao racional
decisoria consubstancia uma garantia, que além de individual, é coletiva, até pela sua propria

base semantica, apoiada na materialidade da seguranga como acima ja defendido. Do exposto,
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é que se pode afirmar que o inc. IX do art. 93 da CF trata-se de enunciado garantido contra a

interferéncia corrosiva do poder constituinte derivado.

Prosseguindo na testificacdo da fundamentalidade do enunciado em questdo, é
necessario agora aferir se ele estd ligado direta e ontologicamente aos fundamentos e
objetivos republicanos, traduzindo um modelo normativo para a efetividade destes.

O constituinte originario fixou como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa; e o pluralismo politico. Neste mesmo passo fixou como objetivos
fundamentais republicanos, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia
do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; além da promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
Resta, portanto, verificar se a fundamentacdo racional das decisdes judiciais traz consigo o

“DNA” dos fundamentos e dos objetivos republicanos.

Neste ensejo, considerando o nucleo semantico do enunciado, que acima ja foi
identificado com a seguranca juridica, é de se ter como legitimo o entendimento de que a
justificacdo racional das decisfes judiciais traduz densificagdo normativa do fundamento
republicano da dignidade da pessoa humana, bem como do objetivo de construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidéria.

Ora, a dignidade da pessoa humana, em que pese a incalculavel abertura
semantica e consequente indeterminabilidade a priori de seu contetdo juridico, traduz idéia
de respeito a condicdo humana em sociedade, e ndo se pode olvidar que consiste em atitude
desrespeitosa a cidadania a interferéncia juridico-estatal no ambito dos direitos de qualquer
um sem que seja oportunizado ao seu titular a ciéncia dos motivos segundo 0s quais Seus
direitos estdo sendo atingidos, dai a ligagdo perineal do art. 93, IX da CF, com os

fundamentos republicanos cravados no Texto Maximo.

Na mesma medida, ao adotar-se como objetivo republicano a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria, uma das densificagdes semanticas do referido telos foi a
imposicao ao Poder Judiciério de em todas as suas decisdes declinar clara e objetivamente os
motivos segundo o0s quais optou-se pela decisdo prolatada. Numa sociedade em que é dado ao
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Poder Judiciério interferir arbitrariamente na esfera de direitos de seus suditos, ndo se pode ter
como presente liberdade, justica e solidariedade. Dai que se pode afirmar o estreito
alinhamento do enunciado em analise aos objetivos republicanos fixados no art. 3° da

Constituicao da Republica.

Por tudo isso é que o enunciado que impde a justificacdo racional das decisfes
judiciais € de ser acolhido enguanto um modelo normativo para a efetividade dos
fundamentos e objetivos republicanos, na medida em que traduz uma, dentre varias, hipdteses
de densificacdo normativa daqueles. O constituinte originario fixou constitucionalmente
inimeras férmulas discursivas densificadoras dos fundamentos e objetivos republicanos, a
exemplo dos 78 incisos do art. 5° da Constitui¢cdo, mas, como ja afirmado anteriormente, a
densificacdo semantica ndo resumiu-se aos referidos dispositivos. Em outras passagens
textuais da Constituicdo existem constru¢des enunciativas que funcionam justamente no
sentido de dar maior carga de significacdo aqueles méximos preceitos, e 0 art. 93, IX é um

destes exemplos de enunciacdo densificante.
Por fim, resta testar se o art. 93, 1X é portador da nota de fundamentalidade.

Acima ja foi afirmado que a fundamentalidade tem relacdo com os motivos de
nossa existéncia enquanto comunidade politica e com a preservacdo e progresso desta mesma
comunidade. Se fosse possivel admitir a transposicdo ou a postergacdo da forca vinculante do
art. 93, 1X, estar-se-ia transpondo e postergando perniciosamente as razdes de existéncia de
nossa comunidade juridico-politica. A fundamentalidade equivale a uma “coisa julgada pré-
juridica” (LEAL, 2002), isto ¢, uma decisdo do poder constituinte originario que ndo pode

jamais ser vilipendiada por quem quer que seja e muito menos pelo Estado.

Por tudo isso é que se pode deduzir que o direito a fundamentagdo racional das

decisdes judiciais € um direito fundamental.

Mas ainda falta adentrar no contetdo juridico do referido enunciado prescritivo.
Assim, seja o policial que fiscaliza o transito em uma determinada cidade aplicando
penalidades aos infratores, seja o auditor fiscal da Receita Federal que constitui um crédito
tributario em decorréncia de fiscalizacdo levada a efeito num determinado estabelecimento
empresarial, seja o juiz que decide um conflito de interesses prolatando uma sentenca
meritdria, em todos estes casos o agir estatal devera estar lastreado pelo direito. Pois, do
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contrario, que seguranca poderiamos esperar se as solugfes a serem dadas a cada caso
concreto pudessem estar alojadas no intimo de cada um daqueles seres humanos que

desempenham as func¢des estatais de interpretar e aplicar o direito aos casos concretos?

Por obvio que as solu¢des devem estar ao alcance da fiscalidade publica, isto é,
devem estar postas a disposicdo ndo sé daqueles que estejam diretamente vinculados a
questdo, foco do agir publico, mas acima de tudo, a disposicédo de toda a sociedade, que deve
poder planejar seu agir, evitando os percal¢os e as surpresas, normalmente decorrentes de
autoritarismos. E se ao direito foi dada a funcéo de ser a Gltima palavra para um conflito de
interesses, se o direito € a Ultima trincheira para o afastamento da barbarie das proprias razdes,

aqui reside a funcéo essencial da fundamentacao racional das decisdes.

No prologo de “Lo racional como razonable”, o finlandés Aulis Aarnio (1991, p.

13) afirmou:

E igualmente claro que as normas juridicas ndo sio proposicdes tedricas que
descrevem a realidade. Portanto, a pessoa que interpreta o direito ndo busca nele
uma verdade teorica. O direito ndo é simplesmente um conhecimento. Do ponto de
vista social, a atividade judicial é exercicio de poder. O papel do direito consiste em
respaldar as decisdes tomadas neste procedimento de exercicio do poder. E
justamente aqui onde reside o problema. O direito ndo é somente um bom conselho
que o intérprete (por exemplo, 0 juiz) pode seguir ou ignorar sobre a base de seu
proprio juizo. E a base dotada de autoridade para a deciséo. (tradug&o nossa)

Ja se foi a época em que o sistema juridico podia ser encarado como dotado de
coeréncia e plenitude. Tal visdo decorria do dogma do legislador racional, um produtor de
normas que seria apto a construir prescricdes capazes de levar uma solugdo para cada caso

que surgisse no seio da sociedade.

Evidentemente, tal leitura da atividade legiferante ndo se mostra compativel com
0 estadio de uma sociedade hipercomplexa como a atual. Ja hd muito os sistemas juridicos
deixaram de ser estruturados em modelos codificados, pensados e construidos sob a égide da
idéia de homem médio, e passaram a ser transversalmente recortados por diplomas voltados

as minorias e que tratam de tematicas especificas.

Percebe-se na atualidade a convivéncia de diplomas que numa primeira analise
demonstram-se até contraditérios, inconciliaveis, mas que deverdo ser tomados em conta na
hora de decidir os conflitos de interesses deduzidos perante o Poder Judiciario. Ora, se 0

legislador ndo é racional, e se as decisOes juridicas haverdo de ser lastreadas no sistema
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juridico produzido por este legislador, alguém havera de buscar e externar, ou mesmo
construir e emprestar racionalidade a este sistema, sob pena de o direito fundamental a
seguranca ser colocado em estado de letargia e estar a sociedade em grave e iminente estado
de perigo institucional. Esta tarefa cabe tanto ao Poder Executivo quanto ao Poder Judiciario.
Interessa-nos especialmente a atividade judicante, especialmente pelo fato de estar o Poder
Judiciario jungido pelo dever de decidir decorrente no principio do non liquet.

Mas ha que se considerar a idéia de que o juiz, no caso concreto, ndo exerce
funcdo legislativa, sequer atipicamente. O julgador ndo recebe da populagédo qualquer
legitimacdo de representacdo que o autorize a inovar substancialmente o sistema juridico de
determinado pais. Isto equivale a dizer que ao julgar, a atividade do magistrado devera estar
adstrita aos limites das normas postas pelo poder estatal detentor legitimo da competéncia

legiferante, o Poder Legislativo.

Todavia, deve ter-se em linha de conta que na sociedade moderna aqueles limites
mencionados sdao bem mais flexiveis do que os limites normativos da modernidade. Hoje,
diferentemente dos tempos da modernidade, moral e direito andam de mé&os dadas, e 0s
horizontes normativos trazem em si uma carga axioldgica jamais considerada (AARNIO,
1990, p. 26).

Juizes ndo sdo legisladores: ndo detém um mandato eletivo que os legitimem como
representantes da vontade popular. Por definigdo, sua atividade, por mais criativa e
inovadora que possa ser, deve se enquadrar nos limites ditados pelo Direito positivo
e pelas estruturas de organizacdo do poder do Estado (RODRIGUEZ, 2005, p. 282).

O afirmado acima ndo pode ser entendido como a afirmacao de que deve ser o juiz
um simples enunciador da carga semantica depositada pelo legislador no seio do enunciado
prescritivo. Aqui é defendida a idéia de que o juiz, além de enunciar o sentido ja previamente
depositado no texto normativo pelo legislador, tem competéncia para construir conjuntos de
significagbes normativas, todavia, esta competéncia estd emoldurada pelos limites dos

enunciados prescritivos que integram o sistema juridico.

E certo que o juiz tem liberdade de convencimento, mas este convencimento livre
ndo equivale a convencimento ilimitado. Quando o sistema outorga ao julgador a liberdade
acima mencionada a concede com as amarras institucionais necessarias como se pode
perceber do art. 2° de nossa Carta Politica, que estabelece a convivéncia independente e

harmonica entre os Poderes da Unido.
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Ora, ndo se pode conceber independéncia e harmonia sem que sejam muito bem
delimitados os campos de atuacdo e as fungdes dos poderes conviventes, o que é
perfeitamente desenhado pela doutrina dos freios e contrapesos indubitavelmente acolhida em

nosso direito constitucional.

Prosseguindo, quando a Carta Magna impGe ao juiz o dever de fundamentar toda e
qualquer decisdo estd determinando que na decisdo sejam identificaveis os fundamentos que
levaram o julgador a expedir aquela decisdo. Estes fundamentos nao sdo apenas os legais, isto
é, os artigos de lei que ocupam a premissa maior do silogismo decisorio, mas também, e
acima de tudo, as razdes de decidir, adotadas pelo julgador, ou seja, 0s motivos sobre os quais

estad assentado o convencimento do magistrado.

O problema é que especialmente em matéria de direitos fundamentais, a fixagdo
desta razdo de decidir € uma tarefa assaz complexa, especialmente pela indeterminabilidade
dos contetdos dos enunciados prescritivos que habitardo a premissa maior do silogismo
decisorio, e a consequente dificuldade de defini¢do das possibilidades de acoplamento entre as
bases faticas (premissa menor) e estes parametros normativos, ou seja, a dificuldade de ajustes
entre os elementos viabilizadores do movimento subsuntivo no ato de aplicacdo dos
enunciados aos casos concretos. Neste cenario entra em cena a problematica da racionalidade
decisoria, que traz consigo o problema de como aferi-la. Esta ¢ a tematica do proximo

capitulo deste escrito.
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2 UMA ANALISE TEORICA CONTEMPORANEA SOBRE A RACIONALIDADE
DECISORIA

No dia-a-dia somos obrigados a tomar varias decisdes. Estas decisdes nao
necessariamente devem ser precedidas de procedimentos de racionalidade aferivel ou devem
ser produto da aplicacdo de uma metodologia que as induza a um determinado resultado
previamente pretendido. Estas decisOes cotidianas no mais das vezes sdo frutos de nossas
paixdes, ideologias, desejos imediatistas, enfim, praticamente fruto de nossos instintos e néo
de nossa razdo. As vezes estas decisbes impensadas proporcionam bons resultados, mas

também podem nos ofertar resultados indesejaveis.

Existem, contudo, outros tipos de decisbes que requerem a possibilidade de
afericdo de certo grau de racionalidade, e que, portanto, ndo estejam ao alcance do puro
arbitrio daquele que decide. Dentre estas decisbes podemos enquadrar as decisGes
parlamentares, as decisfes da Administracdo Publica e as decisdes exaradas no ambito dos
processos judiciais. E fundamental que estas decisdes possam ser aceitas pela comunidade na
qual estdo inseridos seus destinatarios diretos e indiretos. Para tanto, deverdo submeter-se a
um procedimento em contraditério que desaguard num resultado racional, isto €, numa
deciséo portadora de adequada fundamentacéo e, acima de tudo, da qual se possa esperar ser a
correta para o caso.

De todas as decisfes acima mencionadas, é importante aqui destacar que o debate
desenvolver-se-a em torno da deciséo a ser prolatada na ambiéncia procedimental judicial. A
decisdo que espera-se possibilitar a testificacdo de racionalidade é aquela expedida por um
juiz no bojo de um processo, aqui entendido enquanto “espécie de procedimento em
contraditorio, entre as partes, em simétrica paridade, na preparacdo do provimento
jurisdicional” (FAZZALARI apud LEAL, 2008, p. 93).

Para enfrentar entdo a tematica da racionalidade deciséria, mister analisar
primeiramente a questdo da racionalidade para em seguida adentrar na intimidade das
decises judiciais. Uma vez fixadas as balizas do que se entende por racionalidade em nosso
tempo, bem como 0 que se pode entender conceitualmente por uma decisdo judicial, o

proximo passo serd analisar as possibilidades de aferi¢do e controlabilidade da racionalidade
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das decisOes judiciais como meio de efetivacdo do direito fundamental enunciado no art. 93,
IX de nossa Carta Politica.

2.1 A racionalidade juridica numa visdo contemporanea

Aduziu Boaventura de Souza Santos (1988, p. 46 e ss) no artigo intitulado “Um

discurso sobre a ciéncia na transi¢do para uma ciéncia pds-moderna”:

Recorrendo a teoria sinergética do fisico teérico Hermann Haken, podemos dizer
que vivemos num sistema visual muito instavel em que a minima flutuagéo da nossa
percepcdo visual provoca rupturas na simetria do que vemos. Assim, olhando a
mesma figura, ora vemos um vaso grego branco recortado sobre um fundo preto, ora
vemos dois rostos gregos de perfil, frente a frente, recortados sobre um fundo
branco. Qual das imagens é verdadeira? Ambas e nenhuma. E esta a ambigiidade e
a complexidade da situacdo do tempo presente, um tempo de transi¢do, sincrone
com muita coisa que esta além ou aquém dele, mas descompassado em relacdo a
tudo o que o habita.

Imaginemos agora a situacdo em que ap0s 0 escoamento do prazo para a
propositura de acdo rescisoria, a parte prejudicada por uma decisdo judicial descobre que o
juiz que a prolatou, ndo poderia té-lo feito por estar impedido. Diante desta situacdo,
pergunta-se: Poderia a parte reabrir o processo buscando uma nova decisdo judicial sobre o

caso?

Ha quem defenda que por imperativo do principio da seguranca juridica, inexiste
a possibilidade de nova incursdo no caso, haja vista a formacéo da coisa julgada, encontrando-
se definitivamente estabilizada aquela relacdo. De outra banda a quem defenda que, somente
se tem seguranca juridica com justica, e assim, a reabertura do caso é que traduziria o binémio
seguranga/justica, ja que o direito ndo pode albergar, ainda que pelo decurso do tempo,

situacGes como a descrita, evidentemente caracterizadora de injustica.

Esta instabilidade inquietante manifesta-se visceralmente no &mbito dos direitos
fundamentais, dada a ambiguidade e vagueza dos enunciados prescritivos veiculadores destes
direitos. Mdltiplas séo as possibilidades decisorias colocadas a disposi¢do do julgador. Uma
mesma estrutura argumentativa pode, em tese, sustentar, aparente e simultaneamente, o

prestigio e o afastamento de um direito fundamental.
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Dois direitos fundamentais colidentes em um determinado caso concreto podem
ter em seu favor estruturas argumentativas igualmente consistentes, colocando aquele que tem
0 encargo institucional de decidir numa situacdo de aguda davida absolutamente
constrangedora. Num momento vé-se 0 vaso grego branco recortado em fundo preto, em outro
se Vé os dois rostos gregos de perfil, frente a frente, recortados sobre fundo branco. Mas qual
a decisdo, qual a definicdo a ser levada a cabo no caso concreto? O vaso ou 0s rostos? Eis o
dilema da racionalidade juridica contemporéanea. O problema ndo é o que vejo, mas como

convencer fundamentadamente alguém a ver o mesmo que eu.

Veja por exemplo o paradigmatico caso da “ficha limpa”, em que se discutia se as
novas causas de inelegibilidade inseridas no sistema juridico patrio pela Lei Complementar n®
135 de 4 de junho de 2010, que alterou o texto da Lei Complementar n°® 64 de Lei
Complementar n® 64 de 18 de maio de 1990, poderia ou nio ser aplicadas ao processo
eleitoral de 2010. Sem sombra de ddvida, uma questdo de altissima indagacdo moral em que 0

dissenso seria inevitavel.

O primeiro caso al¢ado ao Supremo Tribunal Federal foi aquele manejado pelo Sr.
Joaquim Roriz, entdo candidato ao governo do Distrito Federal. Na referida demanda, o
candidato defendia a tese de que a rendncia ao mandato de senador por ele protagonizada no
ano de 2007, ndo poderia ser tomada como fundamento para o indeferimento do registro de
sua candidatura pela Justica Eleitoral, j& que ocorrido o fato antes da entrada em vigor da LC
135/2010.

Ao julgar o RE 630147/DF, o Supremo Tribunal Federal chegou a um insolito
empate. Importa esclarecer que a Corte conta com onze ministros, mas que naquele momento
estava vaga a cadeira que era ocupada pelo Ministro Eros Grau, que havia se aposentado,
sendo que seu sucessor ainda ndo havia sido nomeado. Os ministros Ayres Britto (relator),
Carmen Lducia, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie votaram pela
aplicagdo imediata da LC 135/2010, além de n&o considerarem como retroatividade a
consideracdo de fatos ocorridos anteriormente ao inicio da vigéncia da referida lei. Os
ministros da linha divergente, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Cezar Peluso entenderam que a lei poderia entrar em vigor imediatamente, mas que a
consideracdo de fatos ocorridos em momento anterior ao inicio da vigéncia da LC 135/2010
para efeitos de enguadramento nas hipdteses de inelegibilidade caracterizaria caso de

aplicacdo inconstitucional da lei por flagrante retroatividade in pejus.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%20135-2010?OpenDocument
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Qual seria entdo a deciséo racional? A decisdo que seguiu a argumentacdo da
relatoria ou aquela que adotou os argumentos da linha divergente? Seriam racionais ambas as

linhas argumentativas?

Para tentar responder os questionamentos acima formulados é inevitavel buscar a
resposta a outra pergunta que precede logicamente as primeiras. Para que seja possivel definir
posicdo em favor de uma ou outra vertente, qualificando-a como racional e relegando a outra
a pecha de irracional, é imperativo de logica definir o que € racionalidade deciséria. Nesta
dissertagdo ndo se tem a pretensdo de dar a resposta definitiva a questdo de tamanha
envergadura. Integra sim o escopo do trabalho apenas uma sistematizacdo de idéias acerca do
tema, com o fito de trazer possibilidades para que a comunidade cientifica possa refletir um
pouco mais a respeito do assunto, para quem sabe, num futuro ndo muito remoto, reduzir,

com perdao do trocadilho, a irracionalidade das noc¢des sobre racionalidade.

Fixado o objetivo deste momento, tem-se que racionalidade pode ser entendida
enguanto a propriedade daquilo que é racional. Mas o que € racional? Racional é tudo aquilo
que esta de acordo com a razao, que, segundo Descartes (2001, p. 5), seria “a capacidade de
bem julgar e distinguir o verdadeiro do falso”. Mas o problema ainda persiste, pois, 0s
conceitos acima ndo disponibilizam mecanismos habeis para a checagem da racionalidade

decisoria.

Na modernidade, arraigada nos ideais iluministas, racional serd o conhecimento
manifestado objetivamente sobre determinado objeto cognoscivel, isto €, uma manifestacdo
de conhecimento capaz de retratar a esséncia do objeto analisado, excluidos desta observacao
quaisquer aspectos subjetivos, é dizer, que demonstrem tragos intimos, pessoais, ideoldgicos,

politicos, etc., do ser cognoscente dedicado a contemplacdo do objeto.

Esta racionalidade busca demonstrar uma verdade unica e universal acerca do
objeto observado. Uma verdade que denote certeza, uma absoluta seguranga quanto aos
meandros do objeto observado, possibilitando assim ndo apenas a convivéncia com o
fendmeno, mas o seu pleno dominio, para submeté-lo aos designios humanos. Este é o projeto
da razdo moderna. Uma razdo quase obsessiva por estabelecer uma verdade Unica e absoluta

acerca dos objetos contemplados pela humanidade.
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Obviamente, esta obsessdo moderna de racionalidade sucumbiu & sua propria
incapacidade de lidar com as contingéncias, que se antes estavam confinadas ao estrito &mbito
das ciéncias sociais (SANTOS, 1988, p. 57), agora avancam também sobre a fortaleza das
ciéncias naturais e matematicas, fazendo emergir um novo paradigma epistemologico,
atualmente ainda inacabado e que Boaventura de Souza Santos (1988, p. 60) denominou de

“conhecimento prudente para uma vida decente”.

E Habermas (1997, p. 247) quem afirma que

o problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber como a
aplicacdo de um direito contingente pode ser feita internamente e fundamentada
racionalmente no plano externo, a fim de garantir simultaneamente a seguranca
juridica e a correcéo.

Mantendo a coeréncia com a proposta inaugural deste escrito, a questdo da
racionalidade serd investigada no contexto da transicdo da modernidade para a pos-
modernidade. Ndo ha espaco, portanto, para investigacfes mais remotas do tema em questao.
A proposta aqui € investigar alguns modelos contemporaneos de racionalidade aplicados a

area juridica, para em seguida sistematizar um modelo que tem a pretensdo de utilidade.

Os modelos escolhidos para andlise sdo tanto nacionais, quanto internacionais. No
plano internacional serdo analisados os modelos propostos por Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Niklas Luhmann e Aulis Aarnio. Apos a analise das teorias produzidas pelos autores

acima mencionados, ofertar-se-4 uma pequena contribuicdo para o tema.

2.1.1 O modelo de Ronald Dworkin: a polémica sobre a Unica resposta correta

O primeiro modelo contemporaneo de racionalidade juridica a ser analisado é
aquele proposto pelo professor de Teoria do Direito e Filosofia do Direito na New York
University School of Law, o jusfilsofo norte-americano Ronald Dworkin, e que assenta-se na
idéia ultrarracionalista de que sempre existird uma resposta correta para toda e qualquer

questdo que seja submetida a apreciacdo judicial competente.
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Em “Levando os direitos a sério” Dworkin (2002, p. VII) exp0e sua teoria liberal
do direito. Tece fervorosa critica a filosofia utilitarista e ao positivismo juridico, que ocupar-
se-iam de dizer, respectivamente, a que serve e 0 que € o direito, especialmente na feicdo
analitica capitaneada por H. L. A. Hart (DWORKIN, 2002, p. XI).

Estas duas teorias formariam aquilo que ele denomina de teoria dominante do
direito e que seria dividida em duas partes, uma normativa e outra conceitual. Esta fundada no
positivismo e aquela no utilitarismo. A parte normativa deve abarcar estudos sobre legislacéo,
decisdo judicial e observancia da lei (DWORKIN, 2002, p. VII/VIII).

Na teoria da legislacdo estudar-se-a tanto a questdo da legitimidade na producao
normativa quanto a questdo da justica legislativa, que por aqui denominamos de distribuicdo
constitucional de competéncias legislativas. Os padrfes de interpretagdo disponiveis para
aqueles encarregados de decidir os casos que lhes sdo submetidos a apreciacdo, 0s
fundamentos da atribuicdo de competéncias ao Poder Judiciario, bem como os contornos
destas competéncias serdo objeto de andlise da teoria da decisao judicial. Por fim, a teoria da
observancia da lei tera por objeto o enfrentamento analitico de questdes atinentes a eficacia e
efetividade do direito. No que pertine a porcdo conceitual da teoria dominante, os problemas
serdo o da legitimidade e o da jurisdicdo (DWORKIN, 2002, p. IX).

Segundo o autor, o grande problema destas supostas teorias liberais do direito é o
fato de que o utilitarismo n&o respeita os direitos individuais, que sempre sucumbem em face

dos objetivos gerais.

Muito resumidamente, Dworkin pretende restaurar em todo seu esplendor um
individualismo radical de traco jusnaturalista (6): 0 homem, pelo simples fato de sé-
lo, é portador de uns direitos basicos e inaliendveis, anteriores a qualquer forma de
vontade humana ou de pacto hipotético; a legitimidade do governo se funda no
respeito e protegdo desses direitos; e mais, “tomar-se os direitos a sério” significa
que estes ndo podem ser sacrificados ante objetivos coletivos ou projetos de bem-
estar social; a desobediéncia as leis e um corolario da forga dos direitos individuais
(SANCHIS, 1985, p. 355).

O bem-estar social é o valor supremo, 0 que, invariavelmente acaba por redundar
em afronta aos direitos individuais. A estas idéias utilitaristas, Dworkin (2002, p. 235 e ss.)
opord uma teoria baseada no profundo respeito aos direitos individuais, e dentre estes, com
arrimo na teoria de John Rawls, o autor suscita como viga mestra o direito a igual

consideracao e respeito.
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Diferentemente do pensamento das escolas analiticas do direito, Dworkin afirma
que uma teoria juridica deve guardar relagdo com outras areas da filosofia, vinculando-se a
uma teoria moral e politica mais geral. A teoria do direito de Dworkin ndo tem pretensbes
meramente descritivas ou explicativas sobre o direito, mas quer, além disso, dele participar na
medida em que representa uma “atividade comprometida com um certo sistema axiologico”

(SANCHIS, 1985, p. 354).

Esta parte conceitual fara uso da filosofia da linguagem, da logica e da metafisica.
Por tudo isso Dworkin (2002, p. X e XI) afirma que a teoria do direito ocupar-se-a também de

problemas que ndo sdo estritamente juridicos.

O positivismo criticado pelo autor norteamericano descreveria muito pobremente
o direito, que poderia ser encarado enquanto um conjunto de normas de alta densidade
normativa que a realizagdo de determinados fatos atrelam determinadas consequéncias,
aplicaveis pelo modelo subsuntivo dedutivo. Tais normas estariam ligadas umas as outras em
funcdo de seu pedigree aferivel pela denominada regra de reconhecimento de Hart (2001, p.
111 e ss.).

Demais disso, ante a inexisténcia ou insuficiéncia semantica de modelos
normativos capazes de serem incididos sobre casos concretos submetidos a uma decisdo
competente, estariam os julgadores autorizados a colocar em pratica uma ampla e quase
ilimitada discricionariedade. Neste esquema estrutural do sistema juridico, os principios ndo
teriam forca normativa, sendo elementos extrajuridicos, meros programas sem forca

vinculante.

Para o professor da NYU, os sistemas juridicos contém trés espécies de
prescri¢Oes: as normas, as diretrizes e os principios. As normas ou regras sdo prescri¢cdes que
trazem em sua estrutura as condigdes de sua aplicabilidade, bem como as consequéncias
decorrente desta, determinando assim ou sua aplicacdo ou sua ndo aplicacdo. As diretrizes
traduzem objetivos sociais que devem ser perseguidos por todos. Ja os principios indicam
razBes para decisOes. Facil é a identificacdo e aplicagdo das normas, o que néo se verifica em
relacdo as diretrizes e aos principios, que impoem sérias dificuldades no tracado de seu

contetido semantico.
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O jusfilosofo critica a idéia da regra de reconhecimento de Hart (2001, p. 111 e
ss.), bem como a de norma fundamental de Kelsen (1998, p. 135 e ss), que seriam idéias
insuficientes para a identificacdo da qualidade juridica dos principios e das diretrizes. Este
problema é demonstrado pela nocdo de casos dificieis, que ndo proporcionam a perfeita
identificacdo da norma juridica aplicavel peremptoriamente a questdo. Nestes casos, a teoria
dominante propugna a idéia de que o juiz é possuidor de discricionariedade, sendo-lhe
autorizado dar a decisdo que bem entender, ainda que esta, por um lado, mostre-se em
desacordo com o sistema juridico (DWORKIN, 2002, p. 127).

Aqui Dworkin (2002, p. 129/132) introduz as no¢des de argumentos de principios
e argumentos de politica, que podem ser compreendidos como argumentos juridicos e
extrajuridicos, respectivamente. Para os casos dificeis entdo poderiam ser aplicados
argumentos de politica, em detrimento de argumentos de principios. Se isto é verdade, a
judicatura exerceria sua funcdo de maneira antidemocratica, j& que 0s juizes ndo sao
representantes eleitos pelo povo, perpetrando afronta ao principio da separacdo dos poderes.
Nestes moldes, a atividade jurisdicional seria ainda manifestamente lesiva aos direitos
individuais, pois, admitir-se-ia a aplicacdo retroativa de efeitos decorrentes da norma
individual e concreta — sentenca — em relacdo a direitos que ndo estariam originariamente no

ambito de alcance de qualquer outra norma, atentando assim contra a seguranca juridica.

Preocupado com a concessdo de poderes criativos ilimitados aos juizes, sem,
contudo, afastar a feicdo politica da funcao jurisdicional, Dworkin defende a idéia de que ndo
cabe ao juiz criar novos direitos, mas sim garantir e aplicar os direitos que ja estdo pré-
estabelecidos pelo legislador. O professor norteamericano mitiga a discricionariedade
positivista. Surge a figura do juiz Hércules, um julgador onisciente e onipotente que sendo
conhecedor do direito e consciente das nuances morais que envolvem a ordem juridica, atua
incessantemente na protecdo dos direitos individuais, agindo de forma indiferente as pressdes
de natureza politica, fazendo prevalecer sempre e incondicionalmente os argumentos de

principios.

Neste contexto, sendo dificultosa ou mesmo impossivel a perfeita identificacdo da
regra aplicavel a espécie, os principios e as diretrizes devem ser acionados para que seja
possivel dar a solucdo juridica adequada ao caso concreto. Diante desta estrutura teorica,

Dworkin passa a defender que o sistema juridico, composto por normas, diretrizes e
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principios, é capaz de sempre dar uma resposta correta a todo e qualquer caso que seja
submetido a apreciagdo juridica competente.

Mas é importante frisar que Dworkin (2002, p. 136) tenta minimizar a abertura
semantica dos principios e das diretrizes, aduzindo que quando estas entidades juridicas sdo
aplicadas aos casos dificeis, 0 sdo ndo para justificar a moralidade pessoal do juiz, mas sim
uma moralidade historicamente enraizada no sistema juridico. Com este argumento, o autor
busca reduzir o originalismo decisional e robustecer uma racionalidade objetiva no ato de
decisdo. Esta estrutura proporcionara a construcdo da solucdo mais coerente que o direito
positivo possa fornecer.

O autor defende entdo que os principios sdo cambiantes e dinamicos,
modificando-se semanticamente conforme as alteracGes verificadas no seio social, dai ndo ser
possivel o estabelecimento a priori do contetdo semaéntico dos principios. Os principios séo
standards a serem juridicamente observados na medida que introduzem no direito, conteddos
da moralidade. Na hipdtese de conflito principioldgico, a aplicacdo de um ou outro principio
dar-se-a de acordo com o critério do peso de cada principio colidente. Este posicionamento
parece um retorno ao jusnaturalismo, mas Dworkin em verdade busca criar uma teoria
intermedidria que concilie aspectos tanto jusnaturalistas, quanto positivistas
(CALSAMIGLIA, 1985, p. 4).

Para Dworkin (2002, p. 132) entdo, por mais dificil que seja o caso submetido a
apreciacdo judicial, e mesmo que inexista no sistema juridico uma regra aplicavel clara e
diretamente ao caso, cabera ao juiz resolver a questdo com base em argumentos de principios
e ndo em argumentos de politica. Isto equivale a dizer que a solucéo para o debate tem assento
juridico e ndo extrajuridico e é justamente a estrutura aberta dos principios que permitira este

desfecho.

Neste contexto, Dworkin defende o ativismo judicial, no sentido de desempenho
de papel criativo por parte dos juizes que preencha o conteudo atual de standards alocados
pelo legislador no ambito dos sistemas juridicos por meio dos denominados conceitos
constitucionais, e que por aqui denominamos de conceitos indeterminados. Se o juiz confere
densidade semantica aos referidos conceitos, e 0 faz de acordo com 0 que 0 momento
historico, social ou politico exige, ndo ha que se falar em exorbitancia de competéncia por

parte dos integrantes do Poder Judiciério, ja que o legislador langou méo dos referidos
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conceitos justamente para que no futuro, pudesse o juiz preenché-los de significados,
adequando-os as necessidades do momento em referéncia. Um significativo exemplo disso, 0

autor nos da com o tema da pena de morte:

A Suprema Corte podera decidir em breve, por exemplo, se a pena de morte €
“cruel” no ambito do significado da clausula constitucional que proibe “punicdo
cruel e incomum”. A Suprema Corte cometeria um erro caso se deixasse influenciar
em demasia pelo fato de que, quando a clausula foi adotada, a pena de morte era
uma pratica estabelecida e inquestionada. Isso seria decisivo se 0s autores da
clausula tivessem pretendido formular uma concepgéo especifica de crueldade, pois
isso mostraria que essa concepc¢do ndo tinha grande alcance. Porém, isso ndo seria
decisivo da questdo distinta com a qual a Suprema Corte depara atualmente: a
Suprema Corte pode, levando & sério o conceito de crueldade dos que legislaram
sobre a matéria, defender hoje uma concepg¢do que ndo faz da pena de morte uma
crueldade? (DWORKIN, 2002, p. 213).

E-nos ofertada entdo a teoria do direito como integridade, que ao lado da

equidade, da justica e do devido processo adjetivo daria o necessario fecho teorico.

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da prética juridica da comunidade
(DWORKIN, 1999, p. 272).

E a idéia de integridade que torna aceitavel a idéia de que o direito ofereceria
sempre uma resposta correta para cada caso concreto apresentado a apreciacdo jurisdicional,
na medida em que estaria o direito argumentativamente construido, necessariamente basear-
se-ia na justica, na equiidade e no devido processo legal adjetivo, corroborando assim o ideério

de que o Estado deve mover-se com fincas em um sistema coerente de principios.

Assim, o aspecto essencial para racionalizar a aplicacdo dos principios seria a
coeréncia que se assemelha a nocdo kantiana de universalizabilidade, ou seja, a possibilidade
de adocdo de um argumento de principio como razéo de decidir para um determinado caso,
desde que seja possivel utilizar este mesmo argumento como razdo universal de decisdo, isto
é, para todos os casos similares. Se esta utilizacdo geral do argumento ndo for possivel, ndo se
tem a utilizacdo correta do argumento de principio, e, provavelmente, estar-se-a diante de um
argumento de politica (DWORKIN, 2002, p. 139).
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2.1.2 O modelo de Robert Alexy: o discurso juridico racional argumentativo na teoria
dos direitos fundamentais

Robert Alexy é professor catedratico de direito publico na Universidade Christian-
Albrechts de Kiel e na atualidade talvez seja 0 maior expoente tedrico em matéria de direitos
fundamentais e argumentacdo juridica. Para demonstrar o modelo de racionalidade proposto
por Alexy é indispensavel a analise de duas de suas teorias: (a) a Teoria da Argumentacdo
Juridica e (b) a Teoria dos Direitos Fundamentais. Passar-se-a entéo a este enfrentamento.

Em sua teoria da argumentacdo, Alexy afirma que afericdo da racionalidade de
uma deciséo juridica é sempre possivel, 0 que o faz com base na premissa de que o discurso
juridico é um caso especial de discurso pratico geral, o qual também pode ter a racionalidade
testificada. Neste matiz, para explicar sua racionalidade argumentativa o autor aleméo parte

do discurso pratico geral e segue em sua analise até chegar a ambiéncia juridico-discursiva.

No discurso pratico geral a racionalidade é determinada em fungdo da submissao
do discurso a uma série de regras que interferem na sua producdo. Alexy (2001, p. 187 e ss.)
refere-se a estas regras como (a) regras basicas; (b) regras da racionalidade, (c) regras para
partilhar a carga da argumentacdo; (d) regras de justificacdo; e (e) regras de transicéo.

Analisemos cada um destes grupos de regras.

O primeiro grupo de regras, o das regras basicas, enuncia 0s principios da nédo-
contradicdo, da sinceridade, da universalidade e do uso comum da linguagem (ATIENZA,
2006, p. 166). Por ndo-contradigdo tem-se um principio de I6gica da metafisica aristotélica
segundo o qual uma proposi¢do ndo pode ser verdadeira e falsa a0 mesmo tempo; e que ao
lado do principio do terceiro excluido forma a dupla de principios transcendentais, ou seja,
principios indemonstraveis, primarios e validos para todo o saber (REALE E ANTISERI,
2005 (1), p. 231).

Ja a regra da sinceridade vai no sentido de que em todo discurso ideal, as pessoas
em interacdo devem afirmar apenas proposi¢cdes nas quais créem. No que pertine a
universalidade, novamente estd-se diante da idéia de que um orador apenas poderd atribuir um
predicado qualquer a um objeto desde que esteja disposto a atribuir 0 mesmo predicado a

outros objetos semelhantes ao primeiro. Por fim, o principio do uso comum da linguagem
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relaciona-se com a necessidade de fixacdo dos conceitos basicos utilizados em um ambiente
discursivo. Se os participes de um discurso ndo dominam os conceitos basicos sobre 0s quais
estdo debatendo, ficam mitigadas as possibilidades de resultados consensuais e/ou racionais

acerca das proposicoes enfrentadas.

As regras da racionalidade apontam para a necessidade de justificacdo do discurso
que pretenda resolver problemas praticos. Justificar € apresentar razdes para a aceitacdo da
verdade ou correcdo do conteudo do discurso prolatado. A indispensabilidade da justificacdo
para efeitos de racionalidade é o que se pode chamar de regra geral de fundamentacdo. Esta
justificacdo deve se dar numa situagdo em que todos os participantes do discurso tenham as
mesmas oportunidades de argumentar (isonomia); em que seja franqueada a maior
possibilidade de ingresso no ambiente discursivo (universalidade) e que todos aqueles que
participem do discurso o facam livres de qualquer coercdo (liberdade). Todas estas condigoes,
evidentemente, traduzem uma situacdo discursiva ideal e somente podem ser implementadas
de forma relativa, 0 que, a toda evidéncia ndo lhes retira integralmente a virtude
racionalizante (ALEXY, 2001, p. 190).

No que tange as regras de partilha da argumentagéo, tem-se que estas impdem que
a introducdo discursiva de novas afirmacGes ou questionamentos sempre devera vir
acompanhada de novos argumentos que justifiquem esta introducdo. Se assim ndo o fosse,
como afirma Alexy, para tornar invidvel e irracional um dado discurso bastaria que um sujeito

introduzisse uma sequéncia interminavel e injustificada de “por qués” (ALEXY, 2001, p.
192).

Serdo agora enfrentadas as regras de justificacdo. Neste particular, Alexy (2001, p.
197) introduz a idéia de que “todos tém de ser capazes de concordar com as consequéncias
das regras que pressupoem ou afirmam para todos os demais”. Trata-se de uma derivacdo da
regra da universalizabilidade, desta vez numa feicdo reflexiva universal. Para que seja
possivel a verificacdo pratica desta regra é necessario que ela esteja ao alcance intelectivo de
todos os participes do discurso. Demais disso, € fundamental que os limites da aplicacédo da

regra sejam amplamente considerados.

Por fim Alexy aborda as regras de transicdo. Estas sdo regras que autorizam a
flutuacdo do discurso entre ambientes discursivos distintos com vistas a garantir a sua

justificabilidade. Para a justificacdo discursiva deve-se admitir a qualquer momento o0 acesso a
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experiéncia colateral, isto ¢, deve estar franqueado ininterruptamente o acesso a outros planos

linguisticos ou metalingtiisticos.

E importante que fique claro que, na esteira do afirmado por Atienza (2006, p.
170):

[...] as regras do discurso ndo garantem que se possa alcancar um acordo para cada
questdo pratica (quer dizer, que se possam resolver todos os problemas de
conhecimento), nem tampouco que, caso se alcancasse esse acordo, todo o mundo
estaria disposto a segui-lo (problema de cumprimento).

E por conta destas incertezas insitas ao discurso préatico geral, das quais brota
indubitavel inseguranca, que surge a necessidade de uma decisdo institucionalizada portadora
de autoridade e coercibilidade. Estd demarcada a fronteira entre o discurso pratico geral e o

discurso juridico, e esta fronteira justifica a necessidade deste ultimo modelo discursivo.

Importa esclarecer que existem varios tipos de discurso juridico. Este pode ser de
carater dogmatico, académico, historico, socioldgico, antropoldgico, mas pode também ser
aquele tipo de discurso que tem por objetivo constituir uma mensagem definidora de condutas
e portadora de correcdo, esta-se referindo aqui ao discurso juridico processual. E este tipo
discursivo que interessa ao estudo de Alexy (2001, p. 121) e que a partir deste ponto sera

designado apenas por discurso juridico.

O discurso juridico é entendido enquanto um caso especial, pois:

A extensdo e os tipos de limitagdes sdo muito diferentes nas diferentes formas. A
mais livre e menos limitada é a discussdo do tipo cientifico juridico. Os limites sdo
maiores no contexto de um processo. Aqui 0s papeis sao desigualmente distribuidos,
a participacdo do acusado ndo é voluntaria, e a obrigacdo de dizer a verdade é
limitada. O processo de argumentacdo tem limite de tempo e é regulado pelas leis
processuais. As partes sdo instruidas a se guiar pelos proprios interesses. Com
freqiiéncia, talvez seja mesmo comum, elas ndo se preocupam com chegar a um
resultado justo ou correto, mas antes a um resultado que seja vantajoso para si
mesmas. As outras formas ficam entre esses extremos no que se refere a extensdo
dos vérios limites (ALEXY, 2001, p. 122).

Destarte pode-se inferir a especialidade do discurso juridico por conta (1) de sua
feicdo pratica, (2) de sua pretensdo de correcéo e (3) em funcéo de suas fortes limitacGes. A
feicdo pratica do discurso juridico ja foi detalhada ao longo deste escrito e desmerece nova
incursdo analitica. Parece importante agora tocar a questdo da pretensdo de correcdo e das

limitagGes do discurso juridico.
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Pretensdo de correcdo é dado intimamente ligado a justificacdo. Considerando o
discurso juridico como voltado a solucdo de problemas praticos, ndo se pode admitir que este
discurso seja indevassavel quanto as razGes segundo as quais chegou-se a determinada
conclusdo. Nao se pode admitir que um julgador decida um caso pratico qualquer
simplesmente de acordo com suas mais intimas e particulares conviccBes ideoldgicas,
pessoais, religiosas, etc., e que estes motores decisorios sejam inalcancaveis pela analise tanto
dos destinatarios da decisdo, quando dos demais membros da comunidade, e isto é assim,
pois, a decisdo juridica traz em si a pretensdo de ser correta, e assim, ser considerada como a

melhor solugéo para o caso decidido e para todos os demais casos semelhantes.

Se a sentenga deve ser vista como refletindo valores subjetivos do juiz ou ela é
conseqiiéncia, como afirmava um dos grandes realistas americanos, “do que o juiz
tomou no café da manha”, por que haver um corpo constituido de juizes para tomar
decisBes? Em que sentido a legitimidade deles seria maior do que a de qualquer
outro cidaddo? E por que a argumentacdo juridica (que, por essa visdo, ndo seria
nada além de uma retérica para disfarcar a verdadeira intencdo do julgador) ndo
poderia ser substituida por um método mais rapido e barato de decisdo como, por
exemplo, jogar uma moeda? (POHLMANN, 2007, p. 1).

Alexy (2003, p. 165) defende que a pretensdo de corregdo caracteriza-se se e
somente se a norma a que se pretende atribuir a qualidade de correta fundar-se no
procedimento do discurso pratico racional. Para explicar este posicionamento, o autor
aproxima as nog¢des de correcdo e de justica, afirmando que “a justica € correcdo na

distribuic@o e na compensagido” (ALEXY, 2003, p. 163).

Segundo Alexy quem afirma a justica de uma decisdo esta também a afirmar que
ela é correta, e assim, que a decisdo pode ser justificada mediante raz6es. Deste modo, justa,

e, portanto, correta, sera a decisdo fundamentada por meio de razées.

Por fim tem-se que o discurso pratico racional é discurso sujeito a limitacGes
importantes, especialmente decorrentes das regras de procedimento, dos limites de tempo e
das verdadeiras motivacdes dos participantes, normalmente preocupados em obter situacdes

pessoalmente vantajosas, e ndo necessariamente justas e corretas (ALEXY, 2001, p. 216).

Mas € importante frisar que dos trés aspectos acima mencionados, quais sejam, a
feicdo pratica do discurso juridico, a sua pretensdo de correcdo e as limitagdes a que este
discurso esta submetido, 0 mais importante e decisivo para a tese do caso especial é a
pretenséo de correcdo (ALEXY, 2001, p. 187).
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Tanto é verdade que o professor alem&o ao propor uma teoria da justica o faz pela
afirmacdo de justica € correcdo. E se correcdo, como ja afirmado acima, pressupe
justificacdo, Alexy vé esta necessidade de justificacdo a partir de dois angulos: a justificacao
interna e a justificacdo externa. A justificacdo interna € relacionada com a logica silogistica do
raciocinio apresentado, enquanto a justificacdo externa diz respeito a pretensdo de corre¢do da
decisdo (ALEXY, 2001, p. 218).

No que pertine a justificacdo interna, tem-se a ja debatida idéia de que das
premissas eleitas pelo debatedor, deve necessariamente decorrer a conclusdo do raciocinio.
Alexy a afirma, como relacionada com a aplicacdo de justica formal, na medida em que néo
abre espaco para qualquer atribuicdo ou enfrentamento substancial da norma introduzida pelo
raciocinio juridico. Outro aspecto que é destacado pelo autor alemdo € o de que ndo
necessariamente a decisdo proposta teve respeitada em sua formulacdo a sequéncia silogistica

expressa em sua exteriorizacao.

Alexy faz referéncia ao processo de descobrimento e ao processo de justificacao.
O primeiro seria 0 processo para descobrir a decisdo a ser ofertada ao ambiente discursivo
juridico, ao passo que o segundo seria 0 processo utilizado para dar a exigida justificacdo a

decisédo ofertada, ja que sem esta justificacao restara fulminada a racionalidade deciséria.

Engisch observa corretamente que chegar a uma conclusdo exige um minimo de
esforco; a principal dificuldade esta em descobrir as premissas para ela. No entanto,
a exigéncia de justificacdo interna ndo é va. No curso da justificacdo interna se torna
claro quais premissas tém de ser externamente justificadas. Pressuposi¢des que caso
contrario permaneceriam ocultas tem de ser explicitamente formuladas. Isso
aumenta a possibilidade de reconhecer erros e de critica-los. Finalmente, articular
regras universais facilita a consisténcia da tomada de decisdo e, assim, contribui para
a justica e a seguranca juridica (ALEXY, 2001, p. 224).

Ja a justificacdo externa relaciona-se a justificagdo das premissas. Traduz uma
analise de pretensdo de corre¢do da decisdo em funcdo do pertencimento e da congruéncia das
premissas do silogismo em que se materializa o discurso a um dado sistema juridico. Neste
passo, Alexy (2001, p. 224) afirma que as premissas podem ser de trés tipos: “(1) regras da lei
positiva, (2) afirmagdes empiricas e (3) premissas que ndo sdo nem afirmagfes empiricas nem
regras da lei positiva”. A cada um destes tipos de premissas corresponde um método de

justificacdo.

A justificacdo das premissas com base em regras da lei positiva € a que afere a

validade da premissa, sendo que validade é compreendida por Alexy (1993, p. 59) como
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sendo a positivacdo procedimentalmente correta de uma norma substancialmente compativel

com o sistema juridico.

Ao referir-se a justificacdo com arrimo em afirmacfes empiricas, Alexy alude a
questdo da producédo procedimental probatoria, o que se justifica logicamente, ja que uma das
premissas do silogismo pode ser uma premissa relativa a questbes faticas, desde que
evidentemente ndo estejamos diante da analise de uma decisdo, por exemplo, de controle

abstrato de constitucionalidade.

O terceiro tipo de premissas é aquele em que ndo se traduz nem afirmacdes
empiricas nem regras da lei positiva. Este € o grupo que Alexy afirma ser o objeto da
argumentacdo juridica propriamente dita. Para a justificacdo destas premissas o professor
aleméo sistematiza um grupo de seis regras e formas de justificacdo, a saber, as regras e
formas de (1) interpretacdo; (2) de argumentacao dogmatica; (3) do uso de precedentes; (4) de
argumentacdo geral pratica; (5) de argumentacdo empirica; e (6) das formas especiais de

argumentos juridicos.

No que tange as formas de interpretacdo, Alexy (2001, p. 228) refere-se aos
canones de interpretacdo semantico, genético, histérico, comparativo, sistematico e
teleoldgico. A interpretacdo semantica guarda relagdo com a consideracdo do acervo de
significacbes de que sdo portadores os termos lancados no seio do discurso juridico,

apontando para interpretacdes possiveis ou impossiveis de acordo com o costume linguistico.

A interpretacdo genética relaciona-se com as vetustas idéias da vontade da lei e da
vontade do legislador (ALEXY, 2001, p. 229). No que diz respeito a interpretacdo histoérica,
tem-se a utilizacdo de referéncias pretéritas subjacentes ou antecedentes a formacdo do
problema analisado a demonstrar que existem razdes a favor ou contra o resultado proposto
(ALEXY, 2001, p. 231).

Os argumentos comparativos podem fazer referéncia a situagfes passadas ou a
quadros juridicos vividos em outros sistemas juridicos (ALEXY, 2001, p. 232). A
interpretacdo sistematica é aquela que leva em consideracdo ndo apenas 0 enunciado
analisado, mas, sobretudo, a sua posicao sistémica e as relagdes entre o enunciado e o sistema

no qual esta ele inserido. A interpretacdo teleologica é aquela que tem assento, ndo nos
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objetivos e fins supostamente manifestados pelo legislador histérico, mas naqueles
expressamente objetivados pelo legislador no texto positivado.

Estes canones, de aplicagdo estrita, ndo sdo vistos por Alexy (2001, p. 235/236)
como regras vinculantes na formacdo do raciocinio juridico, mas apenas como formas de
argumentos, que ao serem utilizadas o devem ser de maneira saturada, € dizer, ndo basta uma
forma de argumento para a justificacdo, esta deve ser lastreada preferencialmente em varios
canones, que serdo agrupados de acordo com a necessidade da racionalizacao da interpretacédo
a ser ofertada, o que poderia levar ao equivocado entendimento da possibilidade de formacao
de uma hierarquizacdo peremptdria dos canones. Neste particular, percebe-se que hd uma
prevaléncia a priori em favor dos argumentos semantico e genético, que poderdo ser
argumentativamente afastados (ALEXY, 2001, p. 239).

Mais adiante Alexy abordard a dogmatica juridica como lastro da justificacdo
externa do discurso juridico. Dogmatica juridica para (ALEXY, 2001, p. 245) é:

[...] (1) uma classe de proposi¢Oes que (2) se relacionam com normas atuadas e a lei
casual mas ndo sdo idénticas a descricdo das mesmas, e (3) estdo em algum inter-
relacionamento matuo coerente, (4) sdo compostas e discutidas no contexto de uma
ciéncia juridica institucionalmente organizada e (5) tem contetido normativo.

A dogmatica juridica desempenha seis fun¢Bes importantissimas na justificacdo
do discurso juridico. Estas funcdes sao (1) estabilizacdo, (2) desenvolvimento, (3) reducéo de

carga, (4) técnica, (5) controle, e (6) heuristica.

A estabilizacdo decorre da perenidade da dogmatica juridica. Considerando esta
perenidade, as discussdes formuladas no ambiente do discurso juridico, ao esbarrarem em
questdes ja enfrentadas anteriormente pela dogmatica, tendem a ser facilmente justificadas e

solucionadas com base nestes argumentos.

Considerando o caréater cientifico da dogmatica juridica, e que a ciéncia tem a
funcdo primordial de proporcionar desenvolvimento a humanidade, por 6bvio que a
dogmatica juridica também proporciona desenvolvimento para o direito. A reducdo de carga
pode ser entendida como praticabilidade, € dizer, se uma dada questdo ja foi enfrentada pela
dogmatica e estad pacificada neste &mbito, a estrutura argumentativa arraigada na dogmatica
pode ser utilizada sempre que necessario em decisGes, sem a necessidade de nova

investigacdo sobre o tema.
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No que pertine a funcdo técnica, tem-se que, considerando que a dogmaética
juridica estruturar-se-a sobre conceitos e institutos fundamentais coerentemente estruturados,
estes servirdo de elementos racionalizantes do discurso juridico, proporcionando uma melhor
compreensdo daquele discurso. Afirma-se a funcdo de controle pela dogmatica, pois,
admitindo-se as funcbes anteriormente mencionadas, a dogmatica permite um controle de
consisténcia do discurso juridico sob avaliacdo, garantindo inclusive, maior efetividade ao
principio da universalizabilidade. Por fim, tem-se a funcdo heuristica ja que é no debate
dogmatico que serdo impulsionadas novas descobertas juridicas. Pode-se inferir que a funcédo

heuristica guarda intima relacdo com a fungéo de desenvolvimento.

O préximo aspecto que merece a atencdo de Alexy (2001, p. 258 e ss.) € 0 uso dos
precedentes. A utilizacdo dos precedentes atende ao anseio do principio da
universalizabilidade. Muito do que Alexy afirmou sobre o uso da dogmatica juridica, aplica-
se da mesma forma a questédo do uso dos precedentes. Ora, seria absurda a afirmacdo de que
0s precedentes devessem ser invariavelmente afastados. Por Obvio, que as nocGes de
estabilidade, progresso, de reducdo do encargo, todas mencionadas na abordagem relacionada
a dogmatica juridica, devem ser lembradas em termos de utilizacdo dos precedentes. Isto
robustece a seguranca e a certeza juridicas além de privilegiar a confianca na tomada de

decisbes judiciais.

Mas, se a utilizacdo dos precedentes promove o principio da universalizabilidade,
ndo podem os precedentes redundar em fossilizacdo do discurso juridico. Equivale dizer
entdo, que sempre que um caso demonstrar a necessidade de afastamento de um precedente,
este afastamento deve ser levado a efeito, e neste caso, o afastamento atrai o 6nus do
argumento, isto €, sempre que for necessario o afastamento dos precedentes, aquele que
pretende o afastamento tem para si 0 encargo de trazer um elenco de argumentos que

justifiquem esta novidade.

Ao referir-se a argumentacdo pratica geral como forma de justificacdo externa do
discurso juridico, Alexy (2001, p. 266) estd apenas ratificando aquilo que € a base de seu
debate, ou seja, que em Ultima instancia o discurso juridico podera buscar fundamento no
discurso prético geral, j& que se trata de um caso especial em relacdo a este, e assim, na
insuficiéncia dos demais elementos de justificacdo, tomando em conta a necessidade de

saturacdo argumentativa, as vezes a justificacdo alcancara o discurso pratico geral.
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No que diz respeito a argumentacdo empirica, tem-se esta como aquela baseada na
experiéncia, isto é, um discurso que ter4d como base substancial o acervo informativo da
experiéncia colateral tedrica ou o estoque de impressdes discursivas construidas com arrimo
nos fatos subjacentes ao debate. Alexy (2001, p. 226) relaciona este aspecto com a regra de

transicao do discurso préatico geral para o discurso juridico.

Por fim, Alexy (2001, p. 262) aborda as formas especiais de argumentos juridicos.
Aqui o alemao refere-se a analogia e aos argumentos a contrario, a fortiori, e ad absurdum.
No que pertine a analogia, da-se esta quando uma norma que aparentemente serve de modelo
normativo a determinada base fatica, acaba por ser adotada como modelo normativo para
bases factuais que em principio ndo estdo inseridas nas possibilidades faticas de nenhuma
norma integrante do sistema juridico, mas que guardam alguma semelhanca com aquelas
bases previstas no modelo normativo existente de maneira tal que admite-se a extensdo da
aplicacio da norma posta (FERRAZ JUNIOR, p. 301 e ss.).

Segundo o argumento a contrario infere-se uma proposicéo a partir de uma outra
proposicdo diametralmente oposta (FERRAZ JUNIOR, p. 338). No que diz respeito ao
argumento a fortiori, afirma-se que a partir de uma proposicdo infere-se outra que
aparentemente apresenta-se mais forte em termos de aceitabilidade (FERRAZ JUNIOR, p.
341). Por fim, o argumento ad absurdum tem-se quando, a fim de provar a imprestabilidade
de uma premissa, assume-se esta como verdadeira submetendo-a ao procedimento silogistico
completo com o escopo de demonstrar que as consequéncias sdo inaceitaveis, a partir desta
demonstracdo da inaceitabilidade das consequéncias, infirma-se a premissa (FERRAZ
JUNIOR, p. 336).

Estdo entdo fixados os contornos do discurso juridico racional. Um discurso que
ndo exclui o discurso pratico geral, mas ao contrario, mantém com este uma relacao estreita e
inexpugnével, e que dada a sua fei¢do pratica e as limitagdes a que submete-se, proporciona
aos habitantes do ambiente discursivo um nivel de racionalidade mais evidente e sensivel.
N&o que o discurso juridico racional seja capaz de eliminar por completo as incertezas
discursivas, especialmente em se tratando questdes de alta indagacdo moral. Mas certo é que 0
modelo proposto por Robert Alexy permite a identificacdo de possibilidades de conclusdes

aceitaveis, justamente pela intrincada trama de sua justificacao.
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Neste sentido tem-se que Alexy (1988, p. 155) ndo afasta peremptoriamente a tese
de Dworkin da Unica resposta correta, que é assumida entdo como um ideal, como uma idéia
reguladora. Deste modo, ndo a pretensdao de que de fato haja para cada caso, apenas e tdo
somente uma resposta correta. O que a pretensdo de corre¢cdo proporciona é a idéia de que é
possivel ofertar para cada caso a sua resposta correta, 0 que, a toda evidéncia, justifica o

esforco pela busca desta.

A teoria acima delineada € inserida no &mbito dos direitos fundamentais em sua
Teoria dos Direitos Fundamentais. Na referida obra, Alexy busca ofertar algumas solugdes a
extremada abertura semantica dos enunciados veiculadores de direitos fundamentais,
justamente por que a vaguidade dos referidos enunciados ainda ndo conseguiu ser
satisfatoriamente contornada pela jurisprudéncia jusfundamental criada e levada a efeito pelo
Tribunal Constitucional Aleméo, e o pior, aquela vaguidade se reflete na jurisprudéncia das
instancias de base, que acaba por proporcionar a comum situacdo de existirem decisoes
contraditorias para quase todos os embates envolvendo direitos fundamentais (1993, p. 24). E
com arrimo nas duas obras acima referidas que serd abordado o modelo de racionalidade

proposto pelo Prof. Robert Alexy.

Alexy (1993, p. 25) afirma que pretende oferecer uma parte geral da dogmatica
dos direitos fundamentais, frise-se, no direito alemdo. A racionalidade das decisdes judiciais
em matéria de direitos fundamentais é o objeto de anélise do ultimo capitulo da referida obra
e, desde a introducdo, Alexy (1993, p. 25) ja afirma que “a positivacdo dos direitos
fundamentais que regem todos os poderes do Estado constitui a abertura do sistema juridico
frente ao sistema da moral, abertura que é razoavel e que pode ser levada a cabo com meios

racionais”.

O debate de Alexy acerca dos principios é de grande valia para a compreensdo do
problema da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Tratando entdo da Teoria dos
Principios, Alexy (1993, p. 81 e ss) faz um apanhado historico acerca dos diversos critérios

tradicionalmente utilizados para levar a cabo a distin¢do entre principios e regras.

Neste mister, aponta o critério da generalidade como critério normalmente
suscitado. Deve-se entender generalidade como o nivel de alcance pessoal do enunciado.

Quanto mais horizontalizado for o alcance, mais generalizavel € a regra. Segundo este critério
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o0 grau de generalidade dos enunciados prescritivos veiculadores de principios é mais alto do
que o dos enunciados veiculadores de regras.

O professor de Honoris Causa da Universidade de Alicante, Espanha, aponta
ainda outros critérios tradicionalmente utilizados para a distingdo, tais como, a
determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de surgimento, o carater explicito de
conteddo axiologico, a referéncia a idéia de direito ou a uma lei juridica suprema, além do
critério da importancia para a ordem juridica. Por fim Alexy (1993, p. 84 e 85) relembra os
critérios de serem o0s principios e as regras razGes para regras ou regras em si e o fato de

serem tomadas como regras de comportamento ou regras de argumentacé&o.

Para o autor alemdo, principios sdo normas que determinam realizacdes na maior
e melhor medida possivel, tudo dependendo das condicGes faticas e juridicas que apenas o
caso concreto € capaz de fornecer. Dai a nocdo de que os principios sdo mandados de
otimizacao, isto €, ordens no sentido de que sua aplicacdo seja realizada em diferentes graus

de acordo com as possibilidades proporcionadas pelo caso concreto (ALEXY, 1993, p. 86).

Ja as regras sdo normas que ou sdo atendidas ou ndo o sdo. Dessa forma, se uma
regra € valida num dado sistema juridico e deve ser aplicada a um determinado caso, isto
equivale a dizer que havera de ser feito exatamente o que por ela é determinado. Em sede de
regras ndo ha campo para ampliacGes ou redugdes do contetdo semantico do enunciado. A
aplicacdo deve repetir no plano fatico exatamente o0 mesmo modelo contido na norma
(ALEXY, 1993, p. 87).

As diferencas acima apontadas sdo mais bem visualizadas nos casos de conflitos
entre regras e colisdes entre principios. No primeiro caso, Alexy (1993, p. 88) afirma que
existem apenas duas solugdes possiveis. Ou introduz-se uma excecao a regra, ou decreta-se a

invalidade de uma das normas conflitantes.

Ja no que pertine aos principios, Alexy criou o teorema da colisdo, na mesma
linha de raciocinio de ponderacdo de Dworkin. Em casos de colisdo entre normas
veiculadoras de principios, a solucdo ndo surge pela determinagdo imediata de prevaléncia de
um principio sobre outro, mas é estabelecida em funcdo de ponderacdo entre os principios
colidentes, em fungédo da qual um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a

prevaléncia. Assim, 0s principios possuem dimensao de peso, ndo se ocupando de determinar
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de plano as consequéncias normativas, ao contrario das regras que trazem em sua estrutura
textual a precisa previsdo das consequéncias juridicas da concretizacdo da hipdtese. Neste
contexto, a aplicacdo de um principio estd sempre condicionada a uma clausula de reserva,
definida nos termos de que € o0 caso concreto que determinara a prevaléncia (ALEXY, 1993,
p. 89).

Percebe-se que Alexy avanca em relacdo a Dworkin na constatacdo de mais uma
diferenciacdo entre as entidades normativas, qual seja, a do tipo de obrigacdo estatuida por
uma e outra espécie normativa. As regras criam obrigacdes absolutas, ou seja, ndo podem ser
superadas por normas contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacGes prima facie,
i.e., podem ser suplantados por outros enunciados da mesma dignidade normativa, desde que
assim recomende o caso concreto. E a regra do sopesamento, segundo a qual “quanto maior
for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 1993, p. 161).

Em apertadissima sintese, os estudos sobre os enunciados veiculadores de direitos
fundamentais apontam para trés direces, quais sejam, os enunciados em questdo seriam
principios, ou seriam regras, ou seriam regras e/ou principios. A ado¢do de cada uma das
posicBes elencadas tem repercussdo na medida da densidade normativa dos enunciados, e, via
de consequéncia, na intensidade da intervencdo do legislador ordindrio no que toca a

concretizacdo dos enunciados veiculadores de direitos fundamentais.

Assim, se se tem que o catalogo de direitos fundamentais trata-se de um catalogo
de principios (ALEXY, 1993, p. 115), temos enunciados com baixissima densidade
normativa. Neste cenario, a concretizacdo dos direitos fundamentais demandaria uma
significativa intervencdo legislativa ordinaria, de sorte tal que, os enunciados em questdo néo
confeririam direitos subjetivos aos seus destinatarios. Esta teoria afirma que se este for o
cenario, a decisdo do constituinte seria esvaziada e estariam sendo outorgados plenos poderes
ao legislador ordinario e ao intérprete da Constituicdo, e, assim, o resultado seria a

insegurancga constitucional.

Lado outro, se o catalogo de direitos fundamentais for tomado como um catalogo
de regras (ALEXY, 1993, p. 118), a densidade normativa € altissima e a judiciabilidade destes
direitos ¢ plena, devendo as regras incidir no esquema de “tudo ou nada”, afastando-se a

possibilidade de sopesamento. O problema é que assim sendo, toda interferéncia extra-
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sistémica seria inexplicavel e inaceitavel, o que também poderia conduzir a um esvaziamento
dos direitos fundamentais, uma vez que toda decisdo de concretizacdo dos direitos
fundamentais importa em interferéncias entre os diversos subsistemas sociais. Enfim, a ideal

vinculagdo a Constituicdo também seria mitigada.

O professor da CAU propbe por fim que o melhor modelo é o que toma os
enunciados veiculadores de direitos fundamentais ora como regras ora como principios,
dependendo sempre do caso concreto (ALEXY, 1993, p. 129). Um modelo puro de principios
traria o perigo de fragilizar drasticamente o canone da legalidade pela ponderagéo, por conta

de uma possivel andlise estritamente consequencialista.

Da mesma forma, um modelo exclusivo de regras, enaltecendo a seguranca
juridica, decorrente da artificial previsibilidade deste tipo de enunciado, seria anémico em
face da complexidade social e juridica das sociedades hodiernas. Desta forma, em se
admitindo um sistema misto de principios e regras, fica viabilizada uma desejavel
flexibilidade normativa a par da seguranca juridica, desde que, e aqui esta o ponto nodal do
problema, a definicdo do tratamento normativo seja inarredavelmente embasada em estrutura

argumentativa racional.

Ultrapassada a teoria dos principios, é chegado 0 momento de enfrentar o tema da
racionalidade decisoria em matéria de direitos fundamentais. O tema em questdo havera de ser
submetido a Teoria Geral da Argumentacdo Juridica acima exposta e segundo a qual o
discurso juridico é um tipo especial de discurso pratico. Ja foi afirmado que a sujeicdo do
discurso juridico a teoria da argumentacdo juridica, por si s, ndo é capaz de eliminar, mas
apenas de reduzir as possibilidades de divergéncia quanto ao resultado discursivo, na medida
em que ndo é possivel sempre obter uma unica resposta correta para cada problema prético,

especialmente nos casos de relevante indagacdo moral.

Isto conduz a abertura do debate juridico para fundamentacGes morais e praticas
gerais. Deste modo, a questdo passa a ser quanto a possibilidade de controle de racionalidade
juridica daquelas outras quest@es, cuja analise é historicamente prejudicada pelo radicalismo
das teorias a favor e contra a possibilidade de controle. Alexy (1993, p. 530) entdo afirma que

um posicionamento intermediario € o ideal para o esclarecimento.

A discussdo ética atual, influenciada metodologicamente, sobretudo, pela logica
moderna, pela filosofia da linguagem, pela teoria da argumentacdo, pela teoria da
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decisdo e pela teoria do conhecimento, e no que diz respeito ao seu contetdo,
orientada fortemente pelas idéias de Kant, tem mostrado que certamente ndo sdo
possiveis teorias morais materiais que déem uma Unica resposta, com certeza
intersubjetivamente conclusiva, a cada questdo moral, mas que sdo sim possiveis
teorias morais procedimentais que formulam regras ou condicBes da argumentacéo e
da decisdo pratica racional. Uma versdo especialmente promissora de uma teoria
moral procedimental é a do discurso pratico racional.

Esta teoria do discurso pratico racional, operando no campo daquilo que é
possivel discursivamente, possibilitara, ndo raras vezes, resultados diversos. Esta deficiéncia
ndo e solucionavel simplesmente no &mbito de uma teoria moral, 0 que atrai a necessidade de

associacdo desta a uma teoria juridica procedimental de quatro niveis (ALEXY, 1993, p. 531):

a) O nivel do discurso pratico geral;
b) O nivel do procedimento legislativo;
c¢) O nivel do discurso juridico; e

d) O nivel do procedimento judicial.

O primeiro nivel é o mais aberto em termos de possibilidades de solugdes para
problemas praticos. Esta indeterminacdo quanto as soluc@es dos problemas sociais atrai entéo
a necessidade de um segundo grau de reducdo das possibilidades de frustracdo das
expectativas relacionais sociais, 0 processo legislativo, que, se ndo resolve todos o0s
problemas, ao menos reduz as possibilidades de conflitos pela indicacdo de caminhos

institucionalizados de solucdo das controvérsias.

Obviamente que somente este direcionamento nédo é suficiente para a estabilizacao
social, ja que em funcdo da existéncia de normatividade institucionalizada, implantar-se-a o
discurso juridico, seja pela aplicacdo privada da normatividade, seja pela utilizacdo estatal do
estoque normativo. Esta aplicacdo, mesmo vinculada a lei, aos precedentes e & dogmatica, o
que reduz sensivelmente o grau de incerteza imanente aos enunciados prescritivos, nédo
elimina a abertura seméantica do acervo normativo institucionalizado e as controversias que
certamente advirdo dos atos de aplica¢do j& mencionados, 0 que torna necessaria a instauracao
do quarto e ultimo nivel procedimental de racionalizacdo juridica, qual seja, o do

procedimento judicial.

Mas este enquadramento procedimental é insuficiente para garantir a absoluta

racionalidade decisoria em termos de direitos fundamentais, dai que Alexy (1993, p. 532),
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propde que a analise se debruce tanto sobre a base argumentativa quanto sobre o processo

argumentativo decisorio.

No que pertine a base argumentativa ha que se identificar sobre o que se apoia a
argumentacdo juridica jusfundamental, quando entdo perceber-se-a4 que, como caso especial
de discurso prético geral, esta argumentacao apoiar-se-a4 também na lei, nos precedentes e na

dogmatica.

A vinculagdo argumentativa jusfundamental a lei é relativa, o que se afirma em
funcdo da indeterminabilidade dos conteldos semantico-juridicos dos enunciados
veiculadores de direitos fundamentais. A aplicacdo de métodos semanticos e genéticos de
interpretacdo ndo é capaz de eliminar a referida indeterminacdo, mas mesmo assim, preserva
alguma utilidade pratica. O que fica consignado neste ponto € que especialmente o
afastamento de uma dada interpretacdo aparentemente denotadora de vinculacao clara ao texto
dos enunciados jusfundamentais importa necessariamente na assuncdo de um maior 6nus

argumentativo para aquele que a pretende afastar.

A relatividade da vinculacdo argumentativa a lei repete-se no que diz respeito aos
precedentes. Pode-se argumentar que sendo os precedentes, fruto da interpretacdo vinculada a
lei, esta vinculacdo aos precedentes ndo introduziria qualquer novidade vinculativa, sendo
uma vinculagéo reflexa. Mas, considerando-se que aquela vinculagéo entre precedentes e lei
nem sempre é muito clara pelos problemas apontados anteriormente, os precedentes acabam

por ganhar robustez no plano argumentativo.

Segundo o professor de Kiel (1993, p. 537), a utilizacdo dos precedentes deve

obedecer duas regras, a saber:

a) Se é possivel invocar um precedente a favor ou contra uma deciséo, este deve
ser invocado; e
b) Aquele que pretenda afastar a forca de um precedente assume para si 0 6nus

argumentativo que fundamente o afastamento.

Tais regras encontram fundamento numa teia principioldgica formada pelos
principios da igualdade, da segurancga juridica, da protecdo da confianca, da praticabilidade e
da estabilidade como base do progresso. Mas para 0 que importa a controlabilidade da
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racionalidade decisoria, a justificativa para a forga argumentativa dos precedentes repousa no
principio da universalizabilidade de matriz kantiana (ALEXY, 1993, p. 537).

E importante frisar ainda que a forca argumentativa dos precedentes se mostra n3o
apenas quando o Judiciario aplica uma regra de decisdo a um caso idéntico, mas também
quando os contornos da regra sdo elastecidos para alcangar casos portadores das mesmas
caracteristicas embora ndo portadores de identidade de objetos. Da mesma forma a forca dos
precedentes se apresenta quando o Judiciario deixa de aplicar a regra de decisdo por conta da

evidente distin¢do dos contornos do caso ao qual se pretendia a aplicagéo do precedente.

O que deve ficar patenteado € que a forca vinculante dos precedentes é uma forca
prima facie, j& que em funcdo de novos argumentos suficientemente bem articulados, o
precedente pode ser afastado. Demais disso, 0 sistema de precedentes ndo revoga 0 acervo
principioldgico sobre o qual repousa o sistema juridico. De sorte tal que, sempre que se
mostrar oportuno, conveniente e/ou necessario, 0s principios devem ser invocados na
constituicdo de novas regras de decisdo, do que se pode abstrair que o grau de seguranca

proporcionado pelos precedentes é indubitavelmente limitado (ALEXY, 1993, p. 539).

Por um lado, muito se decidiu que poderia ser decidido de outra maneira, mas
também se tem decidido que o sistema de direitos fundamentais € um sistema aberto
frente a exigéncias basicas. Desta maneira, 0s precedentes contribuem
indispensavelmente para a seguranca da argumentacdo jusfundamental, mas a
argumentacdo baseada nos precedentes ndo basta por si s6 para o controle da
racionalidade da fundamentagdo daquela argumentacdo (ALEXY, 1993, p. 540).

A triplice vinculacdo dos direitos fundamentais encerra-se com a vinculacdo a
dogmatica. Leis, precedentes e dogmatica representam niveis decrescentes de autoridade para
efeitos de vinculagdo argumentativa. E, considerando-se o altissimo grau de abstracdo das
teorias materiais dos direitos fundamentais, Alexy acaba por afirmar que néo se pode esperar
muito destas teorias em sua capacidade para funcionar como base argumentativa em sede de

direitos fundamentais.

Para o professor alemdo uma teoria material dos direitos fundamentais que se
preste aquela finalidade havera de ser estruturada numa teoria dos principios (ALEXY, 1993,
p. 541). Demais disso, para que de fato ela possa contribuir para a controlabilidade da
racionalidade decisoria em matéria de direitos fundamentais, haverd de se admitir que esta

teoria ofereca uma hierarquizacéo prima facie, ao que Alexy prefere denominar de prioridade
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(ALEXY, 1993, p. 548), e segundo a qual um principio prioritario pode ser afastado

argumentativamente. Explica-se.

Uma teoria material dos direitos fundamentais que tenha a pretensao de funcionar
como base argumentativa de controlabilidade de racionalidade devera estatuir uma
hierarquizacédo, frise-se, prima facie, em favor dos direitos fundamentais a liberdade e &
igualdade juridicas. Esta hierarquizacdo prima facie possibilita a estruturacdo de regras
argumentativas que serviriam como solugcdes méaximas em situacdes extremas de conflito

argumentativo de quase absoluta insolubilidade.

Em abono a este tipo de teoria material dos direitos fundamentais, fundada numa
teoria de principios organizados com hierarquizacdo prima facie, Alexy enfrenta uma série de

seis pesadas criticas que para ele sdo as principais. Sao elas:

a) As maximas seriam inadmissivelmente generalizantes (ALEXY, 1993, p. 549);

b) As méximas seriam simplistas, pois, desconsiderariam a possibilidade de
colisdo entre duas aspiracfes fundadas no principio chave da liberdade
(ALEXY, 1993, p. 549);

c) Em caso de duvida quanto a maxima a ser aplicada, aplica-se apenas aquela
que for correta (ALEXY, 1993, p. 550);

d) Uma hierarquizacdo prima facie é inconciliavel com a tarefa de otimizacdo
formulada pela idéia de unidade da Constituicdo (ALEXY, 1993, p. 550);

e) Esta hierarquizacdo proporcionaria uma interpretacdo muito extensa dos
direitos de liberdade que seriam expressdo de um individualismo anarquista e
de um exagerado liberalismo econémico (ALEXY, 1993, p. 550); e

f) Esta hierarquizagdo teria um carater meramente formal (ALEXY, 1993, p.
551).

A primeira critica é refutada com base na idéia de que a diferenciacdo que seria
mitigada pela generalizagdo exacerbada da hierarquizagdo seria  contornada
argumentativamente, sem maiores prejuizos a utilizagdo da regra. A segunda critica é
transposta pela consideracdo de que a hierarquizacdo prima facie somente tem lugar quando

0s principios colidentes ndo forem nem o da liberdade e nem o da igualdade.
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Para hipotese de colisdo envolvendo estes principios, ndo valeriam as maximas de
hierarquizacdo. A terceira objecdo é ultrapassada pela afirmacdo de que a hierarquizacdo
serve justamente para apontar qual seria a solugdo correta, de sorte tal que, ao invés de
inviabilizar aquela identificacdo, a maxima corroboraria com esta tarefa. A quarta critica cai
por terra a0 compreender-se que as maximas de hierarquizagdo ndo imp&em ruptura no ideal
de unidade constitucional, mas apenas fornecem um mecanismo de satisfacdo de embate
argumentativo de aparente insolubilidade. Quanto a quinta critica, ndo se pretende elevar a
liberdade e a igualdade aos seus extremos semanticos. Ao contrario, apenas fixam-se marcos
argumentativos que podem ser suplantados argumentativamente. Por fim, tem-se a sexta
objecdo. Esta Alexy vé como uma critica efetivamente robusta. A objecdo fundar-se-ia na
idéia de que a hierarquizacdo em favor da liberdade e da igualdade ndo vem acompanhada de
uma limitacdo clara de até onde esta prevaléncia deve ser aceita como racional o que
evidentemente dependeria de critérios materiais. Mesmo diante da robustez desta Ultima
objecéo, ndo fica peremptoriamente invalidada a hierarquizagcdo prima facie que viabilizaria
sim a desejada controlabilidade da racionalidade deciséria em matéria de direitos

fundamentais.

Esgotada a analise da base argumentativa tem-se que analisar ainda o processo da
argumentacdo em matéria de direitos fundamentais. Na teoria de Alexy, o vocabulo processo
ndo € utilizado no sentido fazzalariano, ou seja, de procedimento submetido ao contraditorio.
N&o é disso que se trata. Alexy fala em processo no sentido de como construir o discurso
juridico argumentativamente a partir de sua triplice vinculacdo de base. Partindo entdo da
premissa de que o discurso juridico € um caso especial de discurso pratico, o professor aleméao
busca 0 modus construtivo discursivo primeiramente na teoria do discurso, o que ja foi acima

demonstrado de maneira exauriente.

2.1.3 O modelo de Niklas Luhmann: a racionalidade sistémica

O proximo modelo a ser analisado é o proposto pelo sociélogo aleméo Niklas
Luhmann, professor da Universidade de Bielefeld, falecido em 1998. Autor de vastissima
obra segundo Arnauld e Lopes (2004, p. 371 e ss.), Luhmann propde uma visdo do direito
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enquanto subsistema social, 0 que o faz a partir de uma no¢do comunicacional. Aqui sera
apenas perlustrado o enfoque da teoria dos sistemas sobre o sistema juridico e como a deciséo

judicial funciona como elemento integrador sistema/ambiente.

A sociedade ¢ um sistema na medida em que ¢ “uma conexao de sentido das ac¢des
sociais, que se referem umas as outras e se podem delimitar de um meio ambiente de acoes
nao pertinentes” (LUHMANN, 2005 b, p. 75). No interior deste sistema convivem diversos

subsistemas, tais como, o juridico, 0 econémico e o politico.

Para Luhmann toda e qualquer analise tedrico-sistémica deve partir da imbricada
coexisténcia e diferenciacdo entre sistema e entorno, ja que os sistemas “estdo estruturalmente
orientados ao entorno” (LUHMANN, 1998, p. 40), que ¢ o pressuposto da existéncia dos
sistemas. O sistema somente é sistema em funcgdo da coexisténcia de seu entorno, o ambiente,
trata-se de “uma diferenciagdo de dentro e fora” (LUHMANN, 2005 b, p. 75).

Pergunta-se pelo mundo. O mundo ndo pode apreender-se como sistema, porque ndo
tem nenhum “fora”, frente ao qual ele se delimite. Se quiséssemos pensar 0 mundo
como sistema, deveria de imediato e concomitantemente pensar-se um meio
ambiente do mundo, e o conceito de mundo, que orienta o0 pensar, deslocar-se-ia
para este meio ambiente. (LUHMANN, 2005 b, p. 76).

A diferenca investigada pela Otica sistémica € de dois niveis: o funcional e o

estrutural.

No nivel funcional, tem-se cada subsistema é portador de uma finalidade
especifica. O sistema politico, por exemplo, tem por funcdo tomar decisdes coletivamente
vinculantes (CAMPILONGO, 2002, p. 71). Ja a funcdo do sistema juridico é promover a
generalizacdo congruente de expectativas normativas (CAMPILONGO, 2002, p. 19).

Percebe-se assim, nitidamente, o que Luhmann denomina de diferenciagéo funcional.

No que pertine ao aspecto estrutural, tem-se que os elementos de cada sistema - as
comunicagbes -, sdo forjados em cddigos particulares para cada ambiente de trafego
comunicacional, assim existem varios cddigos, como o juridico (direito/ndo-direito), o

politico (governo/oposicao), etc.

O sistema social e seus subsistemas podem ser entdo compreendidos enquanto
sistemas comunicacionais. Vé-los por este prisma importa em admitir que no interior dos

subsistemas existe uma infinita troca de informac6es codificadas na linguagem propria do
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subsistema e que sdo compreendidas pelo proprio sistema. Da mesma forma, h4 que se
considerar que existem trocas de informacdes entre os diversos subsistemas que integram o
sistema social. O subsistema juridico direciona mensagens em codigo de linguagem juridica
para o sistema social. O sistema social direciona mensagens em codigo social para o sistema
juridico. O subsistema econémico comunica-se com o subsistema juridico, que se comunica

com o subsistema politico, etc., etc., etc.

Existe assim, um acoplamento estrutural na relacdo sistema/ambiente, decorrente
das diferenciacfes funcional e estrutural e da imbricabilidade de ambos os mundos. Deste
modo, cada subsistema convivente no meio tem e opera a sua propria e autbnoma estrutura
interna, independentemente dos materiais oriundos de seu ambiente, é o que se denomina

fechamento ou clausura operacional.

Em que pese este fechamento operacional, o sistema somente é sistema por conta
da existéncia do entorno que proporciona a diferenciacdo e oferece pressupostos faticos que

funcionam como um “continuo de materialidade necessario para sua existéncia” (BARALDI,

CORSI, ESPOSITO, 1996, p. 19).

O ambiente é assim um pressuposto l6gico para o sistema, sem ambiente, ndo ha
sistema. Mas ele é fechado operacionalmente em relacdo ao meio. Mesmo sendo o ambiente
um pressuposto do sistema, aquele ndo determina este, que tem plena autonomia em face
daquele. Operar de forma fechada equivale a afirmar que o sistema em andlise é

autoregulativo, i.e., determina a si proprio as regras de sua propria operacao.

Esta operacdo fechada importa em afirmar que a cada operacdo sisttmica sao
produzidos os elementos sistémicos que serdo as condi¢Ges de possibilidade de novas
operagoes deste mesmo sistema. A operacgdo “1” ¢ a matriz da operagéo “2”, que € a matriz da
operacdo “3” e assim sucessivamente. Com base nesta formula funcional ¢ que se da a
autonomia dos sistemas, daqui surgindo o conceito de autopoiesis, que etimologicamente
“deriva do grego, autos (‘por si proprio’) e poiesis (‘criacao’, ‘produgdo’)” (NEVES, 1992, p.
273).

Um sistema autopoiético guarda as seguintes caracteristicas essenciais: a) €
autdbnomo, ou seja, é capaz de subordinar toda a sua mudanca de modo a manter sua
auto-organizagdo, a sua homeostase; b) mantém sua identidade em relacdo ao
ambiente; a identidade é auto-produzida pelo sistema, & medida que este vai se
autocompondo. O sistema constitui por si s6 a sua identidade, diferenciando-se do
ambiente ao determinar o que é e 0 que nao é ele préprio; c) o sistema ndo possui
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inputs e outputs (concep¢do dominante da Teoria Geral dos Sistemas até entdo). O
ambiente ndo influi diretamente no sistema autopoiético, ndo determina suas
mudancas, pois é a prépria estrutura sistémica que processa as informaces, as
perturbacdes advindas do ambiente (CARVALHO, 2005, p. 122/123).

Desta maneira, 0 sistema em andlise é autbnomo em seu aspecto operacional,
todavia, ndo ¢ blindado em face das comunicac¢des exteriores. “Trata-se de autonomia do
sistema, nao de sua autarquia” (NEVES, 1992, p. 275). Afirmar a autarquia de um dado
sistema ¢ afirmar que ele pode ser totalmente “independente do meio ambiente e existir por

conta propria” (LUHMANN, 1980, p. 61).

Diz-se que o sistema autopoiético é autbnomo porque o processamento das
informacBes que vem do entorno se da de acordo com os modelos de decodificacdo internos
do proprio sistema e ndo de acordo com os modelos que estdo na base das mensagens
advindas do entorno. Isto, por outro lado, induz a constatacdo de que o sistema autopoiético é
sensivel as comunicag@es oriundas do entorno, em outras palavras, troca experiéncias com o
ambiente j& que sdo estas experiéncias que motivardo a autoproducdo do sistema, dai falar-se
em fechamento operacional e abertura cognoscitiva (LUHMANN, apud NEVES, 1992, p.
281).

Os sistemas sociais sdo sistemas comunicacionais, isto ja foi afirmado. Disto
abstrai-se que as operacdes intrasistémicas e intersistémicas sdo comunicacdes, constituidas
“através da sintese de informagdo, mensagem e compreensdo” (NEVES, 1992, p. 279). Cada
sistema terd assim um cddigo comunicacional que lhe é proprio. As operagdes internas dos
subsistemas sociais sdo relacdes comunicacionais vazadas em cédigo de linguagem proprio
para o interior de cada sistema. Ndo que o codigo linguistico interno de cada sistema seja
absolutamente incompreensivel para os demais subsistemas que habitam o meio, até porque,
todos os subsistemas integram o sistema social. Mas a linguagem de um subsistema foi

construida para codificar mensagens no interior deste mesmo subsistema.

Disto retira-se que, quando um subsistema expede mensagem que extrapola 0s
seus proprios limites, avancando assim sobre o ambito interno de outro subsistema, este
subsistema que recebe mensagem alienigena terd trés op¢des, quais sejam, (1) a desintegracao;
(I1) a decodificacédo e consequente absor¢do da mensagem incorporando-a ao seu acervo de
informacdes internas, adotando-a como condicdo de operagdes futuras; (I11) ou a corrupgédo

sistémica, cedendo forca a comunicagdo ruidosa.
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Nem sempre, contudo, esta decodificacdo e absor¢do sdo tranquilas, e a chegada
da mensagem externa e estranha é por demais tormentosa para o sistema receptor. As vezes
esta recepcdo provoca ruidos quase insuportaveis no interior do sistema receptor, que se nao
possuir mecanismos de equacionamento, adequados para esta hipOtese, ndo suportard a
interferéncia e sucumbird. Lado outro, se o sistema invadido for consistentemente
homeostatico, i.e., equilibrado, ao receber a mensagem ruidosa ele podera conviver com ela

sem ruir e sem incorpora-la em definitivo.

Concluindo, a homeostase é um estado desejado pelo sistema. Cabe ressaltar que o
equilibrio nunca é perfeito, pois isto significaria a necessidade de o sistema fechar-
se ao ambiente, tornando-se estatico. Como o sistema dindmico é aberto ao
ambiente, inevitavelmente sofre perturbacGes. Para corrigir os eventuais desvios,
conta com mecanismos de calibracéo, cujo fim é retornar ao estado de equilibrio ou
homeostase. Nos sistemas comunicacionais, a calibracdo se da pela producéo de
novos elementos (atos comunicativos) pelo préprio sistema (CARVALHO, 2005, p.
109) (grifos do autor).

Entendamos melhor a questdo. As mensagens vazadas em linguagem juridica sdo
mensagens adequadas ao trafego interno do sistema juridico. As mensagens vertidas em
codigo de linguagem econémica estdo aptas a serem decodificadas e a trafegar no ambiente
comunicacional econémico. A comunicacdo politica é constituida em codigo linglistico
préprio deste subsistema social e trafegara facilmente no seio do subsistema em questdo.
Problemas surgem quando as mensagens de um subsistema dirigem-se ao interior de outros

subsistemas, 0 que ndo é incomum, e mesmo assim, é quase sempre traumatico.

Tomemos como objeto de analise uma comunicacdo havida entre sistema politico
e sistema juridico. Basta que se considere que o sistema juridico é modificado pela
comunicacdo tipica da politica. As modifica¢des do sistema juridico decorrem do processo
politico. Mas diriam alguns, que este processo politico que promove modificacGes internas no
sistema juridico ja o é também, processo juridico, na medida em que esta operacionalmente
previsto no acervo comunicacional deste sistema (processo legislativo). Com isto concorda-
se, mas esta afirmacédo resolve a questdo apenas quando observa-se formalmente o problema.
Ao proceder-se uma observagdo substancial, constatar-se-a que, se a mensagem vier vazada
em cbdigo substancial e estritamente politico, a chegada dela no ambiente juridico sera
ruidosa e instalara no seio do sistema juridico uma tenséo grave, que autorizara o acionamento

dos mecanismos de calibracdo, por exemplo, o controle de constitucionalidade.

Acima afirmou-se esta troca de informacdes ruidosas é bastante comum, e de fato

isto ocorre com certa freqiéncia. O sistema juridico mesmo ja foi concebido com a presenca
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de diversos pontos de aproximagdo e abertura cognoscitiva para com o0s subsistemas
econdmico e politico, por exemplo. No que pertine a abertura cognoscitiva ao subsistema
politico, basta que se considere o Titulo V de nossa Carta Politica que organiza os Poderes da
Republica, determinando-lhes as respectivas estruturas e competéncias, e em especial a secao

VI do Capitulo I que trata do processo legislativo.

No que diz respeito a aproximacao entre o subsistema econdmico e o subsistema
juridico importa considerar o Titulo VI da Constituicdo da Republica, que dispbe acerca da
tributacdo e do orcamento, e em especial o Titulo VII que dispde sobre a ordem econdmica e
financeira. Estes pontos de nossa Constituicdo sdo todos pontos de sensibilidade sistémica ao
meio que habita o entorno do sistema juridico. Neles estdo previstos 0s modos e 0s conteidos
adequados e desejados das mensagens que podem vir daquele entorno de forma tranqila, i.e.,
sem provocar ruidos desastrosos para o sistema juridico. Todavia, considerando que a
contingéncia econdmica e a contingéncia politica sdo sempre maiores que as contingéncias
juridicas, nem sempre a chegada das mensagens oriundas destes dois subsistemas no interior

do sistema juridico ocorre como desejado.

Esta comunicacdo ruidosa ndo incomum entre direito, economia e politica é
creditada por vezes a utilizacdo em larga escala do mecanismo dos conceitos indeterminados,
tais como, interesse publico, conveniéncia administrativa, moralidade, ordem publica,
oportunidade e conveniéncia, dentre outros. Tais expressdes e locucdes, se utilizadas como
motivos determinantes de decisdes (atos comunicativos) direcionados ao interior do sistema
juridico devem vir amparados em cadeias argumentativas de racionalidade juridica evidente,

sob pena de serem barrados em seu trafego no interior do sistema destinatario.

Postas estas consideracdes gerais sobre o sistema social e seus subsistemas, ha
gue se investigar mais de perto o subsistema juridico. Celso Fernandes Campilongo (2002, p.
19), notavel pesquisador da obra do professor alemao, afirma que para Luhmann o direito tem
a funcdo de promover a generalizacdo congruente de expectativas normativas. Esmiugando
esta funcéo do direito, o professor paulista aduz que a generalizacdo denota uma compreensao
do sistema juridico que ndo se reduz a especulag¢des individuais ou subjetivas, bem como néo
se equipara a ficcional idéia de totalidade das expectativas coletivamente consideradas. Ha
assim como que um desprendimento da compreensdo sistémica em relacdo as partes que
compdem o todo. A congruéncia é concebida em trés dimensdes, a saber: (a) temporal, (b)

social e (c) material.



96

[...] temporal (seguranga contra as desilusGes, enfrentadas pela positivagdo); social
(seguranga contra o dissenso, tratada pela institucionalizacdo de procedimentos);
material (seguranca contra as incoeréncias e contradicdes, obtida por meio de papéis,
instituicGes, programas e valores que fixem o sentido da generalizacdo)
(CAMPILONGO, 2002, p. 19).

As expectativas normativas juridicas sdo aquelas que por forca de sua
institucionalizagdo sdo perenizadas contrafaticamente, i.e., o fato de uma determinada regra
introduzida regularmente no sistema nao contar com a aceitacao geral da sociedade, e, via de
consequéncia, demonstrar alto grau de ineficacia, ndo importa necessariamente na frustracao
da expectativa préatica alocada no elemento normativo. Nas palavras de Luhmann (1983, p.
46) “nao se desiste da expectativa por um caminho sélido e viavel sé por se ter escorregado
uma vez”. O desapontamento é considerado como uma das possibilidades, e assim, uma vez

verificado este, a expectativa ndo é por isso descartada.

A referida generalizacdo congruente de expectativas normativas se da por meio da
reducdo de complexidade do hipercomplexo sistema social. Por complexidade Luhmann
(1983, p. 45) entende a eterna existéncia de “mais possibilidades do que se pode realizar”. No
sistema social habitam infinitas possibilidades e expectativas normativas. Para todo sim
existird pelo menos um ndao ou um talvez. Por isso é que se pode afirmar que no direito nada
é, mas tudo depende. O direito seleciona dentro do espectro infinito de possibilidades
normativas aquelas que entende especialmente importantes para a preservacdo social
revestindo-as de conotacdo prépria e adequada a trafegabilidade comunicacional juridica. Este

pincamento de possibilidades é que denomina-se redugdo das complexidades normativas.

Por 6bvio que esta formula ndo é capaz de resolver todos os problemas sociais, ja
que a complexidade nédo foi eliminada, mas apenas reduzida. Demais disso, mesmo reduzida a
complexidade, permanece a sua contingencialidade, ou seja, a constante possibilidade de
frustracdo das expectativas normativas generalizadas congruentemente, segundo Luhmann

(1983, p. 46) é o “perigo de desapontamento”.

E dentro deste quadro que evidencia-se a importancia da decisio judicial. Esta,
evidentemente, pode ser entendida enquanto uma mensagem que veicula uma opcao dentre as
varias alocadas positivamente no seio do sistema juridico. Esta mensagem reverbera tanto
para o interior do sistema juridico, quanto para o seu entorno. No primeiro caso, servira de
elemento catalisador de outras operacdes juridicas. No segundo caso, servira de base

operacional para o sistema ao qual foi enderecada. Neste sentido, servira de elemento
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viabilizador ou inviabilizador de trafegabilidade comunicacional, tanto no interior do sistema

juridico, quanto no seu ambiente.

Ao oferecer ao sistema juridico as premissas de decisdo, na forma de leis, o sistema
politico toma decisdes coletivamente vinculantes Uteis ao desempenho funcional do
sistema juridico. De sua parte, o sistema juridico, ao aplicar a lei, garante
expectativas normativas de legitimacdo das decisdes politicas (ou de titulares de
direitos legalmente garantidos). Insista-se: isso ndo significa submisséo do direito a
politica ou vice-versa (CAMPILONGO, 2002, p. 156).

O pensamento sistémico de Luhmann é deveras esclarecedor de perplexidades na
medida em que empresta uma férmula capaz de aferir a consisténcia das comunicacdes
intrasistémicas e intersistémicas pela imputacdo de codigos comunicacionais que
proporcionam diferenciagbes funcionais entre os diversos subsistemas conviventes no
macroambiente social. Temas como judicializacdo da politica, politizacdo da magistratura e
leitura econdmica do direito sdo explicados facilmente a partir do estoque conceitual do

pensamento sistémico de Luhmann.

Numa apertadissima sintese, ter-se-ia a judicializacdo da politica quando o meio
politico é invadido em demasia e ruidosamente por mensagens vazadas no codigo binario

juridico que acaba por promover a corrupg¢do sistémica no sistema invadido.

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alterag@es significativas na linguagem, na argumentagao e no
modo de participagdo da sociedade. O fenbmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro. [...] (BARROSO, 2009, p. 3).

Do mesmo modo, ter-se-ia a politizacdo da magistratura, quando as mensagens
concebidas em linguagem politica sdo langadas ao interior do sistema juridico promovendo a
corrupcao sistémica deste. Ainda nesta mesma linha de raciocinio, a leitura econémica do
direito € a insercdo de mensagens vertidas em codigos tipicamente econdémicos no interior do
sistema juridico. Um exemplo tipico deste tipo de insercéo alienigena é a idéia da reserva do
possivel em matéria de direitos fundamentais prestacionais, segundo a qual a entrega de
prestacdes estatais deve ser pautada principalmente na possibilidade econémica da satisfacdo
das necessidades publicas, mesmo que isso importe em situacdo grave de inadimpléncia

constitucional.
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Um aspecto que merece ainda referéncia é o da proibicdo de denegacéo de justica
e, portanto, o da obrigacdo de decidir. Com esta obrigatoriedade deciséria da-se o fechamento
operativo do direito. Este fechamento apresenta-se em dupla dimensdo: temporal e material.
No plano temporal, as decisGes judiciais manifestam uma conexao entre o passado, o presente
e o futuro, na medida em que com base em decisdes politicas passadas que fixaram o direito
vigente, definem os contornos juridicos do presente, delineando ainda, pardmetros decisionais
futuros. No que pertine a dimensdo material, sdo as decisfes judiciais que confirmardo ou
infirmar&o a consisténcia substancial dos programas juridicamente firmados no plano politico
(CAMPILONGO, 2002, p. 164).

Por fim, é admissivel afirmar-se que a abordagem sistémica fornece um modelo
habil, mas ndo absoluto, definitivo e exauriente de questionamento da idoneidade de decisdes
judiciais que estampem as preferéncias religiosas, ideoldgicas, partidarias, racistas, culturais,
sexuais, daqueles que as formulam, na medida em que estes matizes podem ser identificados
como comunicacOes forjadas em cddigos estranhos ao direito. Enfim, o modelo é capaz de
viabilizar a identificacdo dos limites da racionalidade decisoria judicial. Toda vez que
identificar-se na decisdo judicial a insercdo desmesurada de argumentos (mensagens)

tipicamente alienigenas estara evidenciada a irracionalidade juridico-decisoria.

2.1.4 O modelo de Aulis Aarnio: a racionalidade deciséria como aceitabilidade geral

O préximo modelo de racionalidade juridica a ser analisado é aquele proposto por
Aulis Aarnio, professor emérito da University os Tampere na Finlandia. Em 1987 Aarnio
publicou The rational as reasonable: a treatise on legal justification. Este livro foi traduzido
para o castelhano em 1991 por Ernesto Garzon Valdez sob os auspicios do Centro de Estudos
Constitucionais de Madri, Espanha, com o titulo Lo racional como razonable: un tratado
sobre la justificacion juridica. Neste momento do presente escrito os esforgos analiticos

concentrar-se-8o nesta publicagéo.

Outro escrito do professor finlandés também servird de baldrame para a presente

investigacdo, trata-se do artigo intitulado “A tese da tnica resposta correta ¢ o principio
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regulador do raciocinio juridico” de 1990 e publicado na Revista Doxa n°® 8, no qual o autor

enfrenta de maneira mais acurada a tese acima anunciada.

Deixando expresso que entende inadmissivel o pleno divorcio entre direito,
filosofia e moral, o autor afirma que no trabalho em analise tenta integrar a nova retorica, a
filosofia da linguagem do dltimo Wittgenstein e o racionalismo habermasiano (AARNIO,
1991, p. 17). Na mesma pegada, o professor finlandés esclarece que sua empreitada assume
feicbes analiticas e normativas. E analitica na medida em que lanca mio de inGmeros

conceitos tipicos da dogmatica a fim de aproximar-se da matéria observada.

A feicdo normativa aparece na pretensdo de ofertar um conceito do que vem a ser
uma interpretacdo correta, o que podera servir tanto a dogmatica juridica, quanto a pratica
juridica. Reconhecendo o fendmeno juridico como multifacetario, Aulis Aarnio (1991, p. 57 e
ss.) esclarece que o seu ponto de vista é 0 da dogmatica juridica.

O ponto de partida da analise é a tese da Unica resposta correta, aquela mesma
debatida por Ronald Dworkin e que foi objeto de andlise linhas acima. O finlandés afirma que
seu estudo ¢, “em grande medida, uma critica a tal doutrina” (AARNIO, 1991, p. 60), e em
outra oportunidade além de critica-la, Aarnio (1990, p. 25) objetiva é demonstrar a sua

necessaria refutabilidade.

Para tanto, o autor toma em conta a distin¢do entre casos faceis e casos dificeis.
Nos primeiros, a decisdo é de tranquila formulacdo, e o seu lastreamento legal e juridico é
evidente. Ja nos casos dificeis, o julgador cai em um dilema de complexa solugdo ja que sua
decisdo deve atender a expectativa de certeza juridica, tanto em sua feicdo mais superficial
quanto em sua concepgdo mais profunda, é dizer, deve atender a expectativa de que todo
cidaddo tem o direito de protecdo juridica, bem como a de que esta protecdo ndo seja
arbitraria e que a decisdo que a manifesta seja substancialmente correta (AARNIO, 1991, p.
27), isto €, que tenha assento juridico e extrajuridico (moral, social, etc.), permitindo assim
que os cidadaos estejam habilitados a planejar suas vidas sobre bases racionais (AARNIO,
1991, p. 26). Para Aarnio (1991, p. 60), tem-se certeza juridica quando as decisGes judiciais

demonstram satisfatoriamente a aceitabilidade racional das interpretaces.

Neste cenario é que surge a responsabilidade do juiz no que pertine a adequada
justificacdo de suas decisOes. Aarnio defende, com razéo, a posi¢do de que ndo se pode mais
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admitir que decisdes judiciais estejam lastreadas em argumentos de autoridade. Ao contrario,
cumpre ao magistrado proporcionar aos cidaddos a plena controlabilidade publica do
conteddo de suas decisdes, ja que a base para o exercicio do poder pelo Judiciario assenta-se

na aceitabilidade dos julgados e ndo simplesmente em uma justificagdo meramente formal.

Esta controlabilidade da justificacdo subjacente ao julgamento, garante por um
lado, que o cidaddo conheca em quais bases sua pretensdo foi enfrentada, e por outro, que,
num eventual recurso, o julgador de revisdo tenha condi¢Ges de compreender plenamente os
motivos que serviram de baldrame para a decisdo de base. Aarnio (1991, p. 29) alerta para o
fato de que em paises que contam com mecanismos de filtragem de acesso aos tribunais,
mostra-se ainda mais fundamental deixar em evidéncia a justificacdo da decis&o. E importante
frisar que o autor entende que a questdo da resposta correta ndo estd restrita ao ambito
institucional, € dizer, ndo é apenas 0 juiz ou o administrador que tem o dever e a
responsabilidade de em cada caso entregar a resposta juridicamente correta. A comunidade
também espera que dogmatica juridica seja capaz de fornecer esta resposta acertada para cada
caso concreto (AARNIO, 1990, p. 23).

Neste contexto, o finlandés faz questdo de esclarecer que a tese em questédo pode
ser encontrada com varios contornos. Um enfoque bastante usual da tese da Unica resposta
correta € 0 da adequacdo silogistica da resposta, isto é, a coeréncia entre as premissas e a

conclusdo levada a efeito.

Aqui, a interpretacdo é analisada desde o ponto de vista interno, é dizer, como uma
operacgdo silogistica. A conexdo da premissa inferior com a superior através da
subsun¢do conduz a interpretacdo “correta”. Aqui, pode considerar-se que a forma
silogistica é aplicada a descricdo (heuristica) da obtengdo do resultado da
interpretacdo ou a racionalizacdo ex post facto (justificatéria) da decisdo (AARNIO,
1991, p. 211).

Sem embargo de ser o enfoque acima apontado bastante usual, Aarnio (1991, p.
212) prefere trazé-la para o debate dotando-a de um viés ideoldgico, o que induz a concepgéao
da tese em trés sentidos possiveis (AARNIO, 1991, p. 210), a saber: (i) num forte; (ii) num

sentido fraco; e (iii) num sentido ideal.

Tem-se a tese num sentido forte quando afirma-se que a resposta correta existe e
que sempre serd encontrada, desde que o intérprete socorra-se das fontes do direito e realize

sua tarefa de acordo com as diretrizes da interpretacéo juridica (AARNIO, 1991, p. 210). Esta
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concepgdo € adotada pelas teorias radicais do direito natural racionalista e da jurisprudéncia
dos conceitos (AARNIO, 1990, p. 24).

A expressao “fonte do direito” ¢ adotada pelo autor na obra em analise como
sendo “toda razdo que — de acordo com as regras geralmente aceitas na comunidade juridica —
pode ser usada como base justificatoria da interpretacdo” (AARNIO, 1991, p. 123). No direito
finlandés séo consideradas fontes do direito: (i) a legislacéo; (ii) a historia legislativa do texto
legal; (iii) os costumes da comunidade; (iv) a jurisprudéncia; (v) os principios gerais do
direito e os valores; (vi) as opinides doutrinarias; e (vii) as razdes praticas (AARNIO, 1991, p.
123 e ss.).

No que diz respeito as diretrizes da interpretacdo juridica estas podem ser
constitutivas ou regulativas. Aquelas constituem as fontes do direito — as regras e 0s
principios —, estas definem o procedimento do discurso, isto é, as regras de interpretacdo e 0s
modelos de argumentos (AARNIO, 1991, p. 141).

Num sentido fraco a doutrina da Unica resposta correta trabalha com a idéia de
que, apesar de existir aquela resposta, nem sempre sera possivel encontra-la. No seu sentido
ideal admite-se a existéncia da resposta correta e simultaneamente nega-se, em principio, a
possibilidade de encontra-la. Para esta ultima vertente a resposta correta funciona como um
ideal, e como tal, nunca pode ser alcancada, funcionando como um “objetivo regulador de

toda interpretagdo juridica” (AARNIO, 1991, p. 210).

Explica o finlandés que inexiste a possibilidade de se chegar peremptoriamente a
Unica resposta correta em funcao de que, existindo divergéncia entre participantes de um dado
discurso juridico acerca de qualquer dos elementos do silogismo, a justificacdo da deciséo
aplicada ao caso havera necessariamente que transbordar a simples justificacdo interna da
operacdo, isto €, ndo bastarad que exista correlagdo logica entre as duas premissas, maior e
menor, possibilitando a simples inferéncia da conclusdo. Neste caso, surge 0 questionamento
“por que adotar a premissa a e ndo adotar a premissa b?”, situagdo em que as proprias
premissas que ddo lastro ao raciocinio haverdo de ser argumentativamente justificadas, é o
que se denomina de justificacdo externa, que busca suas diretrizes nas fontes do direito além

da lei, ou seja, aquelas mencionadas nos itens (ii) a (vii) do paragrafo anterior.
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Neste cenario fatalmente surgirdo cadeias de silogismos para dar suporte
adequado as decisbes fornecidas como solugcdo para o desacordo. Aarnio utiliza a feliz
expressao “arvore silogistica” para designar estas cadeias de estruturas argumentativas da
justificacdo externa, para em seguida afirmar que o que de fato importa é a totalidade dos
argumentos trazidos para o ambiente do debate, e sera escolhido aquele conjunto
argumentativo que demonstrar ser o mais coerente em face das fontes do direito e das
diretrizes de interpretacdo. E o que Aarnio (1990, p. 28 e ss.) denomina de a “melhor

justificagdo possivel”.

Aarnio (1991, p. 241 e ss.) introduz entdo a nogdo de aceitabilidade racional das
interpretacdes. Enfrentando analiticamente a nocdo proposta, o professor finlandés aborda a
problematica da racionalidade em si. Neste contexto o autor esclarece que o conceito de
racionalidade pode ser utilizado de diversas maneiras, por exemplo, racionalidade juridica,
racionalidade teleoldgica e racionalidade institucional. Tem-se racionalidade juridica quando
a justificacdo juridica esta atrelada a certas pautas de interpretacdo e baseada nas fontes do
direito. Verifica-se mais facilmente a racionalidade teleoldgica ou finalista quando da
interpretacdo de enunciados mais abertos em termos semanticos, ja que, nestes casos, os fins
assumem grande importancia para a determinacdo dos contornos semanticos do enunciado
interpretado. Ja a racionalidade institucional é aquela baseada nas teorias dos sistemas,
consubstanciando uma precondicdo de todo o raciocinio juridico, trata-se do sentido interno

da ordem juridica.

Contudo, para o autor finlandés a nocdo de aceitabilidade racional ndo esta
voltada nem para o sistema de normas, nem para os fins, nem para 0s meios, nem tampouco
para 0s processos psicologicos subjacentes a qualquer decisdo judicial. A aceitabilidade
racional trata-se de uma “propriedade do resultado final do procedimento de justificacdo
juridica” (AARNIO, 1991, p. 241). Esta aceitabilidade tem seu lastro teérico na racionalidade
comunicativa habermasiana, e, portanto, estda baseada no consenso, isto é, na mutua
compreensdo formada num ambito de liberdade discursiva ideal, ou seja, livre de qualquer
influéncia externa perniciosa dirigida contra os participes do discurso, tais como o desejo de

persuaséo, a manipulacgéo e a indugéo deliberada ao erro (AARNIO, 1991, p. 243).

Esta situacdo ideal de liberdade discursiva assenta-se em trés condi¢cdes basicas
para a comunicacdo, a saber: (i) verdade; (ii) correcdo normativa; e (iii) sinceridade

(AARNIO, 1991, p. 244). Neste ponto Habermas diferencia a discusséo teorica da discussdo



103

pratica. Aquela busca obter a verdade de um enunciado, enquanto esta se volta para a correcdo
dos enunciados normativos. Estas discussdes ideais sempre estardo submetidas a trés regras
essenciais: (i) toda pessoa madura tem o direito de participar de qualquer discussdo; (ii) toda
pessoa tem o direito de divergir de um enunciado formulado no ambito da discussédo e
formular um contra-argumento de qualquer tipo; e (iii) ndo é licito impedir, por qualquer

meio, que alguém tome parte da discussao e lhe formule criticas (AARNIO, 1991, p. 245).

Ao lado destas regras fundamentais devem concorrer ainda dois principios.
Aarnio aponta que Habermas indica que devem influir o principio da ética discursiva e o
principio da universalidade. Segundo o primeiro principio serdo “validas aquelas normas que
todo aguele que pertence a sua esfera de influéncia pode aceitar enquanto participante de uma
discussdo pratica” (AARNIO, 1991, p. 245).

Aarnio (1991, p. 245) entdo alerta para o fato de que até o0 momento nenhuma das
diretrizes invocadas trata da questdo dos contetdos normativos, ou seja, “deixa em aberto a
questdo de quais sdo as normas que podem receber aprovacdo geral”. Este aspecto ¢
parcialmente preenchido pelo principio da universalidade, j& que segundo este, somente

podem ser aprovadas as normas capazes de regular interesses matuos.

Em se tratando de uma discussdo pratica, isto €, de um debate que ndo tem a
pretensdo de demonstrar a verdade de um enunciado, mas sim a sua correcédo, € de se ter em
conta que todas as diretrizes apontadas sdo incapazes de garantir que as divergéncias sejam
completamente eliminadas. Ndo é possivel eliminar de um discurso racional pratico a
possibilidade de existirem duas ou mais conclusdes igualmente validas. Nao € possivel obter a
ultima razéo peremptoria. Com base nesta robusta consideragdo, Aarnio introduz as nogdes de
racionalidade-L e racionalidade-D. A primeira referida a coeréncia logica interna do silogismo
justificatério, ou seja, a perfeita correspondéncia entre premissas estatuidas e conclusao
inferida. A Gltima relacionada a analise da justificacdo das proprias premissas da justificacéo,

como aduz Aarnio “a racionalidade conectada com o discurso” (AARNIO, 1991, p. 247).

Com base nestas variantes, o professor finlandés caracteriza a racionalidade como
(i) racionalidade strito sensu e racionalidade lato sensu. Esta seria a somatoria da
racionalidade-L e da racionalidade-D. Aquela referida apenas a racionalidade-L. Fixada esta
idéia 0 autor explicita que em suas especulacGes adota a acepcdo larga de racionalidade, e

que, no que pertine a no¢do de aceitabilidade esta diz respeito ao contetdo material da
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interpretacdo. Assim, para que uma interpretacdo seja aceitavel racionalmente deve (i) ser
coerente no plano interno; (ii) obedecer as diretrizes do discurso racional e (iii) ser compativel

com o sistema de valores da comunidade juridica (AARNIO, 1991, p. 248).

Os meios para a afericdo destes requisitos consubstanciam-se nas condigdes gerais
do discurso racional, que se subdividem nos principios e regras basicos da racionalidade-D, e

nas regras da carga de prova.

No que pertine aos principios e regras basicos da racionalidade-D, a anélise
inaugura-se pelas regras de consisténcia. Estas se aproximam da racionalidade-L e exigem que
sejam respeitados os (i) principios da ndo contradicdo interna; (ii) a lei do terceiro excluido e
(iii) a regra de transitividade. Pela regra da ndo contradicdo interna ndo se pode admitir que
um enunciado e sua negagdo possam coexistir. Segundo a lei do terceiro excluido, uma
conclusdo ou é verdadeira ou é falsa, inexistindo uma terceira alternativa possivel. J& a regra
da transitividade impde que se um participante do discurso aceita os enunciados do tipo “Se A

entdo B” e “Se B entdo C”, havera necessariamente de aceitar o enunciado “Se A entdo C”
b

(AARNIO, 1991, p. 254).

O segundo conjunto de regras a ser analisado é o das regras de eficiéncia. Estas
dizem respeito ao necessario acordo linguistico entre os participantes do discurso. Todos 0s
participes devem envidar esfor¢os para que sejam adequada e consistentemente fixadas as
cargas semanticas das expressdes que subjazem ao debate, sob pena de ver o discurso que
deveria desenvolver-se numa base de indole material, ser deslocado para um desacordo de
natureza meramente linguistica (AARNIO, 1991, p. 254).

Na sequéncia de sua investigacdo, Aarnio enfrenta o grupo de regras que ele
denomina de regras de sinceridade. Aqui estdo (i) o principio da abertura subjetiva; (ii) a
proibicdo de coacéo; (iii) o principio da abertura material; (iv) a exigéncia de honestidade; e
(v) a exigéncia de imparcialidade. Tem-se a abertura subjetiva quando se concebe que todo e
qualquer falante que domine a linguagem na qual se desenvolve o discurso esta habilitado a
participar dele. Esta participagdo franqueada a comunidade ndo pode ser tolhida em seguida
pela aplicacdo de qualquer forma de coacdo contra o participe do discurso. Destarte, 0s
participantes devem ter sempre efetivada a sua liberdade em seu significado mais amplo no

ambiente discursivo. Este discurso franqueado e que deve desenvolver-se com plenitude das
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liberdades, deve lastrear-se em uma base material consistente e argumentativa. E o principio

da abertura material.

De sorte tal que a critica sempre deve ser aceita no curso do debate. Nao se esta
afirmando que a critica devera ser acatada em seu aspecto material, mas refere-se aqui a
pratica da critica. Toda critica dirigida ao discurso deve ser prontamente colocada a
disposicao da oposicdo de argumentos pelos demais participes. Isto induz ao entendimento de
que deve prevalecer a autoridade do argumento e ndo o argumento da autoridade. Demais
disso, a participacdo deve ser honesta, isto €, o participante ndo pode sustentar sua posi¢ao em

um raciocinio sabidamente invélido.

Se o faz, pretende em verdade persuadir o auditério, sendo que o discurso racional
serve ao convencimento em busca da formacéo de consenso, e ndo a persuasdo. Encerrando o
grupo em andlise, Aarnio (1991, p. 255) aponta que a participagdo deve orientar-se pela
imparcialidade, na medida em que o participe ndo pode limitar-se a introduzir no debate
apenas argumentos em abono aos seus pontos de vista, mas também argumentos contrarios a
estas posicOes. De inicio isto pode até parecer estranho, mas se tem em mira que o objetivo é
0 CoNnsenso e nao a persuasdo, pode-se admitir a regra da imparcialidade (AARNIO, 1991, p.
256).

Em seguida o professor finlandés aborda a regra da universalidade das valoragGes
e dos pontos de vista normativos. Trata-se do principio da universalizabilidade de Robert
Alexy, segundo o qual um participe do discurso somente pode propor normas que tem uma
base justificatdria que podera ser utilizada como razéo de decidir em todos os demais casos

similares, inclusive naqueles em que o afetado for o proponente (AARNIO, 1991, p. 256).

Chega 0 momento entdo de abordar as denominadas regras de apoio. Segundo
estas regras toda proposicao ha de ser justificada. Mas ndo e qualquer justificacdo que havera
de ser aceita pelos participes do discurso. A justificacdo deve repousar nas fontes do direito e
deve mostrar-se coerente com o acervo das fontes. O problema aqui entdo é compreender o
conceito de coeréncia. Para explicd-lo, o finlandés traca um paralelo entre a dogmatica
juridica e as ciéncias empiricas. Nestas, os enunciados produzidos ou sdo verdadeiros ou sao
falsos. Um enunciado verdadeiro expressa a correspondéncia entre o conteddo do enunciado e
0 objeto por ele designado no plano da experiéncia. E a nocdo de verdade enquanto

correspondéncia. J& na dogmatica juridica, os enunciados sdo validos ou invalidos. Neste
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cenario ndo ha que se falar em verdade dos enunciados, mas apenas em sua coeréncia. Para a
caracterizagdo da coeréncia, ndo basta o lastro evidente nas fontes do direito. A coeréncia néo
pode ser reduzida a qualidade do enunciado que tem lastro nas fontes do direito. Mais que
isso, deve ser compreendida enquanto um aspecto relacional entre o enunciado normativo e as
fontes que o sustentam, promovendo a credibilidade da justificacdo, na medida em que
proporcionam uma percepgdo de indissocidvel imbricacdo entre a justificagdo e o material

justificado.

Ultrapassados que foram os principios e regras basicos da racionalidade-D, chega
0 momento de adentrar na analise das regras de 6nus da prova. Estdo subdividem-se em dois
grupos, as regras procedimentais e as regras materiais de 6nus probatorio. As regras
procedimentais sdo trés. A primeira dispde que aquele que deseja alterar um determinado
entendimento atrai para si 0 Onus argumentativo quanto a oportunidade, conveniéncia e
necessidade da mudanga. A segunda regra determina que este participante apenas tera o 6nus
de apresentar argumentos adicionais, caso sejam postos argumentos contrarios a sua posic¢ao.
Por fim, a terceira regra impde que, caso algum participante apresente argumentos
irrelevantes para a questdo, este participe atrai para si a carga da prova e a de explicar os
motivos que justificam a introducdo do argumento dissonante. Esta regra funciona como uma
contensdo contra desvios discursivos linguisticos inlteis e inoportunos (AARNIO, 1991, p.
260).

Dando prosseguimento, Aarnio (1991, p. 261) apresenta duas regras materiais de
onus da prova. A primeira, que decorre do principio da isonomia, estrutura-se no sentido de
gue quem pretende dispensar tratamento diferenciado a situacdes similares atrai para si 0 6nus
de provar os motivos que determinam e autorizam este tratamento ndo equitativo. A segunda
regra material do énus probatorio impde que, se o participe justifica sua posi¢ao no historico

legislativo ou na préatica dos tribunais, atrai para si 0 dnus de comprovar aqueles itens.

Diante do exposto, Aarnio afirma que estabelecer-se-a um discurso racional entre
o0s participantes do debate — emissor e receptor da interpretacdo —, se foram respeitadas as
condicBes gerais de racionalidade e as regras do 6nus probatorio. Mas Aarnio afirma ainda
que todo este esforco analitico ainda ndo é capaz de fornecer a certeza de que determinada
interpretacdo seja a correta, ja que, além disso, devem ser considerados os valores e 0s juizos

de valor.



107

Neste ponto de sua teoria, Aarnio assume abertamente a relatividade, defendendo
a posicdo de que mesmo sendo relativa, a aceitabilidade racional ndo é arbitréria e
essencialmente subjetiva. Esta afirmacdo assenta-se na nogdo de que, apesar de toda e
qualquer pessoa poder entender como melhor Ihe aprouver os conteudos dos valores, se
pretende participar necessariamente de uma dada comunidade havera de tomar em conta as
demais pessoas com as quais manterd relagdes intersubjetivas. “Tem que ser possivel
controlar publicamente os juizos de valor de uma pessoa” (AARNIO, 1991, p. 268). E 0 que 0
autor reputa ser o mais importante € que o referido controle também estard sujeito aos

critérios impostos pela racionalidade-D.

Assim, as justificacbes dos juizos de valor haverdo de se mostrar as melhores
possiveis, e, para tanto haverdo de se alinhar aos critérios comumente aceitos pela
comunidade (AARNIO, 1991, p. 268). Neste sentido a aceitabilidade racional funciona como
um principio regulador da justificacdo juridica que procurard proporcionar “aquelas
interpretacdes que possam contar com o apoio de maioria em uma comunidade que raciocina
racionalmente” (AARNIO, 1991, p. 186), deixando frisado que a maioria adotada pelo autor
finlandés ndo é concreta, mas apenas e tdo somente ideal. Aarnio defende que este relativismo
axiologico é parte fundamental e indissocidvel da vida democrética que busca ndo mais do

gue bases aceitaveis a partir do ponto de vista da comunidade.

A aceitabilidade racional tem relevancia num aspecto muito importante. Se a
maioria dos membros da comunidade juridica seguindo a racionalidade-D, chegaria
a conclusdo de que € racional e razodvel aceitar a posicdo apresentada, entdo esta
posicdo tem maior relevancia social em C que qualquer outra posicdo
correspondente (AARNIO, 1991, p. 287).

E, concluindo, é de se frisar que a referida relevancia ndo encontra baldrame na
forca de argumentos persuasivos, ou em aspectos meramente formais, ou mesmo no simples
argumento de autoridade. A relevancia social da interpretagdo tem fundamento na “forga
racional da justificagcdo”, satisfazendo na maior medida possivel os anseios de certeza juridica

da sociedade democratica moderna.

2.2 Breves consideracdes acerca dos modelos apresentados
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A partir dos modelos apresentados no item anterior é possivel tecer algumas
consideragdes a titulo de arremate sobre o tema da racionalidade de nossos tempos.

A primeira observacdo cabivel é de que nenhum dos autores ocupou-se de
fornecer um modelo cunhado a partir de um viés pura ou preponderantemente procedimental.
Em todos os modelos apresentados, apesar de os autores apontarem para a decisdo judicial, 0
foco esta fortemente arraigado num dos elementos estruturais da deciséo, qual seja, a premissa
maior do silogismo, a lei, que historicamente demonstrou trazer infindaveis problemas de

ordem semantica e pragmatica.

N&o ha duvidas quanto ao fato de que o adequado preenchimento da carga de
significacbes possiveis dos enunciados prescritivos integrantes do sistema juridico mostra-se
como atividade de imensa importancia, mas a racionalidade juridica ndo se esgota nesta tarefa
de atribuicdo de sentido, isto é, o problema ndo se esgota no plano da normatividade. O
horizonte da desejada racionalidade estd mais além. A questdo deve ser enfrentada no plano
da facticidade juridica, ou seja, € no plano da aplicacdo do direito que a racionalidade se
convertera em problema efetivo, ja que o julgador atribuira ao sistema de direito posto o grau
maximo de densidade normativa promovendo o encontro da dimensdo normativa do
fendmeno juridico com a dimensdo da experiéncia interferindo efetivamente na Orbita dos
direitos dos cidaddos, e assim, determinando novos rumos nas vidas das pessoas entrelacadas
juridicamente, bem como para o restante do auditério que adota os julgamentos de casos

concretos como paradigmas comportamentais.

Assim, se a atribuicdo de um arcabougo de significacbes a um determinado
enunciado prescritivo traduz uma deciséo (interpretacdo), a decisao judicial ndo se resume a
esta. A interpretacdo dos enunciados prescritivos deve obedecer aos criterios de racionalidade,
mas a sentenca ou o0 acordao também devem estar balizados pelos referidos critérios, na
medida em que trazem em si a porcdo prescritiva do enunciado individual e concreto,

materializando a experiéncia juridica em sua inteireza fenomeénica.

De nada adiantaria a construgdo de uma interpretacdo brilhante acerca dos
conteddos semanticos de um determinado enunciado prescritivo, se no curso do processo, ou
seja, se na fase preparatdria do provimento fossem desrespeitadas regras processuais basicas
como, por exemplo, aquelas atinentes a oitiva de testemunhas ou as relativas a publicidade

dos atos processuais. Da mesma forma, de nada adiantaria 0 exaurimento da atribuicdo de
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sentido aos enunciados alocados na base normativa de uma deciséo, acompanhado de absoluto
respeito aos preceitos de indole processual, se a decisdo entregue fosse absolutamente
divorciada deste historico que a antecedeu. Desta forma, o produto da somatoria da
interpretacdo dos enunciados eleitos para ocupar o posto de premissa maior do silogismo, bem
como, 0 absoluto respeito as regras de tramitacdo processual, devem estar enunciadas no
resultado deste complexo processo de producdo do enunciado prescritivo individual e
concreto denominado decisdo, para que seja possivel a afericdo e a controlabilidade de sua
racionalidade, e assim, esteja garantida a efetividade do direito fundamental a justificacéo

racional das decisdes judiciais.

Restou demonstrado linhas acima que em nosso tempo ndo mais é possivel apartar
do fenémeno juridico, nem a complexidade, nem a contingéncia. A interminavel possibilidade
do novo e a constante possibilidade da frustragéo das expectativas ndo podem converter-se em
motivo para que o fendmeno juridico caia na vala nefasta do relativismo pleno ou do
anarquismo metodoldgico (CARVALHO, 2008, p. 160).

Considerando assim que complexidade e contingéncia devem interferir e de fato
interferem na producdo de conhecimento sobre o mundo circundante, ha de se considerar que
as vezes aquilo que para um sujeito caracteriza um irretorquivel julgamento, para outro traduz
absoluta teratologia. Neste sentido, o problema esta no ponto de partida para a observacéo,
andlise e critica da decisdo. O problema persiste porque o viés adotado é individualista, e
enquanto a analise fincar-se no padrdo subjetivo individual, aquilo que para um “é”, ndo
necessariamente o “serd” para o outro. A possibilidade de convergéncia de opinides ¢

extremamente reduzida e o dissenso induz a crenca de que 0s sujeitos relacionados estdo

agindo sem razdo.

N&o ha mais espaco para aquela idilica racionalidade puramente objetiva, € dizer,
uma observacdo pura, capaz de atingir a esséncia do objeto observado, independentemente
dos preconceitos e convicgdes pessoais do sujeito cognoscente. Hoje tem lugar uma nova
racionalidade que deve poder ser controlada e criticada pelos varios sujeitos cognoscentes
integrantes do auditorio que estara direta ou indiretamente interessado na decisao lancada, por
habitar simultaneamente as subjetividades relacionadas, que compartilham de um mesmo
padrdo perceptivo cognoscente submetidos a uma tenséo dialética, e que buscam compartilhar

aquilo que conseguem apreender do objeto cognoscivel sem a pretensdo da plenitude da
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objetividade pura. Atualmente aspira-se por uma racionalidade portadora de propensdo a

objetividade.

Demais disso, se fatalmente as subjetividades integrardo os juizos manifestados
nas decisdes judiciais, 0 que se espera é que estas ndo preponderem. A aspiracdo é de que o
juizo ingresse no plano juridico portando acentuada nota de alteridade, isto €, de consideracao

do outro, além do sujeito construtor e prolator do juizo.

Para encerrar, ha de se ter em conta que integra a aspiracdo de racionalidade a
possibilidade de controlabilidade publica dos fundamentos do juizo expedido. Equivale dizer,
espera-se que aquele que tem a funcdo de decidir decline expressa e sinceramente as suas
razdes de decidir, e que aqueles encarregados de revisitar estas razfes respeitem a impulso
recursal e efetivamente exercam efetivo controle sobre aquelas razées, novamente declinando

as razdes de decidir desta segunda manifestagdo de juizo.

E importante ressaltar ainda, que aqui nio estd sendo proposto um modelo
procedimental para a formulacdo de decisdes judiciais. Longe disso. O que integra 0 escopo
do presente escrito é a simples sistematizacdo de critérios a serem utilizados na aferi¢cdo da
racionalidade do produto do procedimento decisério. Como o juiz deve elaborar o texto que
enuncia uma decisao, isto € um enfoque ndo alcangado por esta dissertacdo. Se quem decide
prefere primeiro passar pela lei, para em seguida descer aos fatos, para que assim seja possivel
vislumbrar as consequéncias juridicas imputaveis a relacdo conflituosa; ou se diante das
argumentacdes apresentadas pelos advogados, o juiz cria uma “pré-decisdo”, que serd entdo
submetida a um teste de refutabilidade sistémico (ATIENZA, 2006, p. 23); tudo isso ndo vem
ao caso. O que importa para este texto frise-se, é criar condi¢cdes de analisar o produto das
reflexdes do julgador sobre determinado problema que lhe foi submetido a apreciacao e aferir
se este produto é racional ou ndo. Em sintese, o foco é o texto final da decisdo e ndo o

procedimento de sua formulagao.

2.3 A deciséo judicial enquanto enunciado prescritivo racional e correto
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Ultrapassada que estd a questdo da racionalidade em nossos tempos, é hora de
responder a seguinte pergunta: O que é uma decisao judicial?

Seguindo o padrdo metodoldgico que vem sendo levado a efeito ao longo deste
trabalho, entende-se que a fixacdo de um conceito para a categoria em exame sera

extremamente Util para a compreensdo de nossas especulagdes.

A doutrina processual mais tradicional vé a decisdao como ato do juiz. Este perfil
tedrico esta incorporado ao Codigo de Processo Civil, no Livro |, Titulo V, Capitulo I, Secédo
I11, intitulada “Dos atos do juiz”. Na linha de entendimento de que decisdo ¢ ato estdo, por
exemplo, Chiovenda (1969, p. 28 e ss), Jose Frederico Marques (1962, p. 315 e ss.) e
Humberto Theodoro Janior (2009, p. 228). Estes mesmos juristas entendem que o referido ato

reveste a manifestacdo concreta da lei.

Atualmente critica-se este entendimento de que a decisdo seja ato do juiz,
chamando a atencédo para o fato de que a decisdo por ter que necessariamente contar com a
plena participacdo das partes em sua formulacdo. Em verdade, o fato juridico “decisdo”
haveria perdido a sua natureza de “ato”, para assumir a feicdo de “provimento extraido
processualmente da rede de conteudos normativos de um ordenamento juridico” (LEAL,
2002, p. 89).

A celeuma parece estar em que o vocabulo “ato” traz em si a nogdo estreita de
acao isolada e absolutamente autdbnoma a ser trazida a luz pelo esplendor da racionalidade
insita de julgadores monoliticos, neutros e soberanos, ao passo que, em direito democratico, a
no¢do de “provimento” traz em si a idéia mais abrangente de plena e preponderante
participagdo, sobretudo, dos interessados na producdo do ato. O vocabulo “ato” traduz uma
Nnogao mais restrita do fato, ao passo que “provimento” lhe empresta um sentido mais amplo,
tudo isso no que pertine a participagdo dos atores processuais na sua producao. “Ato”, o fato
juridico levado a efeito pelo juiz, e “provimento”, o fato juridico concretizado procedimental

ou processualmente, e, portanto, com a participacdo dos legitimados.

Mas se o0 vocabulo fosse pesquisado em sua origem filosofica, o debate acima
mencionado perderia o sentido, pois, filosoficamente enfrentando o tema, o vocabulo “ato”
pode traduzir tanto a acdo concreta, quanto o movimento em direcdo a ela. Aquilo que
Aristoteles, segundo Abbagnano (2007, p. 91), dividia em ato e poténcia. Eis um exemplo.
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Respirar, enquanto a entrada de ar em nossos pulmdes, consubstancia uma agéo
concreta. Mas no mesmo fendémeno de respirar vislumbra-se 0 movimento, uma sequéncia de
movimentos de diversas partes do corpo humano no sentido de abastecer de oxigénio o
organismo. No primeiro caso, 0 ato; e no segundo, a poténcia. Assim, o0 ato do juiz consistente
em uma decisdo pode corresponder tanto ao movimento em dire¢do ao produto final da agéo,
quanto ao ato final propriamente dito. Em linguagem juridica, o vocabulo decisdo pode
referir-se as atitudes levadas a efeito pelos atores do procedimento com vistas a construir uma
decisdo, deixando aqui consignado que o objetivo do procedimento ndo € a obtencdo da
decisdo, mas a concretizacdo do tratamento juridico da questdo deduzida perante o Poder
Judiciario; mas também pode ser utilizado para nominar o ato final da fase procedimental

decisoria.

Para 0 que interessa aos objetivos deste escrito, a decisdo judicial pode ser
concebida como um enunciado prescritivo concreto e, individual ou geral, que resultante de
um procedimento ou de um processo, e que portadora de pretensdo de correcdo demonstravel
pela indispensavel manifestacdo expressa de seus motivos, pde termo a uma pretensdo
procedimental intermediaria, a uma fase procedimental ou ao procedimento em si, em

qualquer caso solucionando um determinado problema pratico.

Seguindo a trilha metodoldgica de momentos anteriores, uma vez proposto um
conceito, este deve ser desdobrado analiticamente a fim de que se possa conhecer e
compreender em que bases esta ele construido. Deste modo, para a compreensdo da afirmacao
de que a decisdo judicial € um enunciado prescritivo individual e concreto resultante de um
procedimento, parece-nos fundamental passar pelas nocBGes semioticas de enunciacao,
enunciagao-enunciada, enunciado-enunciado e enunciado, sendo que esta ultima categoria ja
foi acima tangenciada quando da proposicdo de um conceito para direitos fundamentais (item
1.2.1.6).

A enunciacdo consubstancia-se nos atos de producdo do enunciado (texto). Estes
atos em si considerados sdo efémeros e esvaem-se no tempo/espaco de sua existéncia ja que
ndo apreensiveis pela condicdo humana. O méximo que o homem consegue em relacdo
aqueles acontecimentos ¢ sobre eles formular registros. O fato “falar” ¢ inapreensivel
materialmente pela condi¢cdo humana. Quando alguém fala registramos em nossa memoria o
conteudo do que foi falado, ou utilizamos uma midia qualquer para o registro, p.e., 0 papel

com uma transcrigdo, um CD, um pen drive. Mas o registro ali & nossa frente, por mais
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fidedigno que seja em relacdo ao fato ocorrido, ndo representa o fato em si, mas apenas e téo
somente um registro do ocorrido. Estes registros, conversfes linguisticas de marcas das
ocorréncias faticas, em especial, aqueles registros relativos as informacgdes sobe a autoria do
texto, bem como as indicac¢Ges do tempo e espaco de expedicdo, constitui¢do e transmissao do
discurso, traduzem o que em semidtica denomina-se enuncia¢do-enunciada. Mas num texto
podemos encontrar, além das marcas de autoria, espaco e tempo de producdo (enunciacéo-
enunciada), porcles textuais, mensagens, que ndo guardam relacdo logico-dedutiva daquelas
marcas. A estas mensagens denomina-se enunciado-enunciado. Ao suporte fisico da
enunciagdo-enunciada e do enunciado-enunciado denomina-se, simplesmente, enunciado.
(MOUSSALLEM, 2005, 106 e ss.)

Aplicando entdo aquelas nogcbes ao instituto da decisdo judicial, temos que
necessariamente, tudo o quanto os atores processuais realizarem e que pretenderem ver
apreendido juridicamente havera de ser convertido em linguagem juridica competente e
apreendido por veiculo comunicacional habil, sob pena de ndo poder ser considerado

efetivamente como elemento de conviccdo na formulacéo da deciséo.

Neste sentido, considerando (1) que a decisdo deve demonstrar expressamente as
marcas de autoria (competéncia — juiz — e legitimidade processual — partes), bem como as
condicionantes de espaco, tempo e discurso relativas aos fatos subjacentes a questdo deduzida
judicialmente; e ainda (2) que a decisdo deve conter elementos textuais direcionados a
interferir nas Orbitas juridicas dos sujeitos entrelagados no ambito do procedimento; temos
respectivamente a enunciacdo-enunciada (1) e o enunciado-enunciado (2), ambos no

involucro do enunciado (suporte fisico), a decisdo enquanto ato final do movimento.

O segundo elemento do conceito proposto é a prescritividade do enunciado, e esta
decorre dos mesmos fundamentos ja mencionados linhas acima (item 1.2.6) durante a
exposicdo do conceito de direitos fundamentais. Assim, este enunciado ndo tem o escopo de,
pura e simplesmente, descrever algo ou alguma situacdo preterita e/ou futura. Mais que isso,
este enunciado, portador de altissima densidade semantica, alocado no remate do percurso de
formacdo discursiva do sentido da mensagem deontica institucionalmente expedida, tem a

finalidade de manter ou mudar o curso juridico das vidas envolvidas procedimentalmente.

A individualidade ou generalidade e a concretude procedimentalmente construidas

correspondem ao terceiro elemento do conceito proposto. Ja foram abordados na primeira
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parte deste trabalho os intervalos légicos geral/abstrato e individual/concreto do fenémeno
juridico (item 1.2.5). La a andlise estava focada na primeira dimensédo (pré-incidéncia), aqui

os olhares estdo na segunda dimensao fenoménica (pré-incidéncia).

A deciséo judicial que nos interessa traduz aquilo que o Professor Paulo de Barros
Carvalho denomina de processo de positivagdo do direito (1998, p. 34). Expliqguemo-lo, em

apertadissima sintese.

O sistema juridico “X” contém o enunciado “Y” segundo o qual uma vez
realizada a conduta “W?”, devera ser-lhe imputada a conseqiiéncia “Z”. O cidaddo “A” realiza
a hipotese normativa do enunciado “Y”, i.e., a conduta “W”, o que importa em interferéncia
prejudicial ao acervo de direitos do cidadao “B”. “B” entdo deduz uma pretensao de reparacao
juridica material e/ou moral em face de “A”, o que o faz com arrimo no enunciado “Y” que

integra o sistema juridico “X”.

Este embate ocorre no ambiente espaco-temporal do processo e devera contar com
a plena, isonémica e substancial participacdo dos envolvidos no fluxo discursivo de
informac@es direcionadas a instituicdo encarregada de filtra-las e, inexoravelmente, com base
nestas mensagens, formular o enunciado prescritivo que definira os contornos e o contetdo da
situacdo juridica inovadora ou ndo da realidade que sera incorporada ao acervo juridico dos
envolvidos. Eis o direito aplicado ao caso concreto, direcionado a sujeitos de direito
precisamente identificados, individual ou coletivamente. Eis aqui surgido o enunciado
prescritivo individual e concreto que permite aos intérpretes formular a norma juridica de
mesmo quilate. Eis o direito em maxima densidade normativa prestes a exaurir o ciclo da

normatividade.

A decisdo juridica que nos interessa é a judicial, e ndo aquelas havidas nos
processos legislativo e administrativo. Ndo que o que aqui se debata ndo seja aplicavel em
grande medida e especialmente ao processo administrativo. Mas o fato de nosso sistema
juridico adotar o sistema de jurisdi¢do una, que da a decisdo juridica prolatada no &mbito de
um processo judicial a carga de ultima ratio, é aspecto que traz consequéncias marcantes para

esta decisao.

Prosseguindo tem-se que esta decisdo judicial pode ser prolatada tanto em

procedimentos quanto em processos, isto €, em encadeamentos de atos juridicos verificados
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em ambiéncia institucionalizada que ndo contam com o dado essencial da conflituosidade
subjacente a pretensdo deduzida perante o Poder Judicidrio, bem como em situacdes que
contem com aquela conflituosidade, e que, por isso mesmo, atraem a incidéncia de todo o
acervo principiologico processual constitucional, especialmente a triade do contraditorio,

ampla defesa e isonomia.

A decisdo judicial havera de declinar necessaria, expressa e claramente com base
em quais motivos chegou-se a conclusao nela lavrada. E isto ndo sé por conta do disposto no
inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal, mas, acima de tudo, pois, sem motivagédo
expressa e clara, fica prejudicado mortalmente o devido processo legal, entendido nos moldes
alinhavados por Rosemiro Pereira Leal (2008, p. 94), isto é, na triade da isonomia, ampla

defesa e contraditorio.

Motivar a sentenca é demonstrar inequivocamente com base em quais premissas
faticas e legais construiu-se o silogismo decisério. Segundo José Frederico Marques (1962, p.
513) “trata-se de operacdo delicada e complexa, em que o juiz fixa as premissas da decisao
apos laborioso exame das alegacOes relevantes que as partes formularam, bem como do

enquadramento do litigio nas normas legais aplicaveis”.

Prosseguindo entdo no enfrentamento analitico do conceito proposto, afirmou-se
que a decisao judicial pde termo (1) a uma pretensdo procedimental intermediaria, (2) a uma
fase procedimental ou (3) ao procedimento em si.

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 228 e ss.) classifica os atos do juiz em
decisorios e ndo-decisorios. Aqueles portadores de caracteristicas deliberativas e/ou de
comando, enquanto que estes traduzem simples manifestacdo de funcdo administrativa
processual. Os atos decisorios seriam, por seu turno, classificados em atos decisorios
propriamente ditos e atos de execug¢do. Nos atos decisorios propriamente ditos o objetivo seria
“preparar ou obter a vontade concreta da lei no caso sub judice”, ao passo que nos atos de
execugdo busca-se a “realizagdo efetiva da mesma vontade, através de providéncias concretas

sobre o patrimdnio do devedor para a satisfacdo do direito do credor”.

Analisando o texto do Cddigo de Processo Civil, o processualista tijucano afirma
que o art. 162 enumera e classifica os “atos decisorios” do juiz. Deste modo os referidos atos

seriam as sentencas, as decisfes interlocutdrias e os despachos. As sentencas seriam atos
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decisérios que importam em alguma das situa¢@es previstas nos arts. 267 e 269 do Cddigo, a
saber, respectivamente, extin¢do do processo sem resolugdo de mérito e com resolucdo do
mérito. Ja as decisOes interlocutorias caracterizam atos do juiz que, no curso do processo,
resolve questdo incidente. Por fim, os despachos seriam todos os demais atos do juiz
praticados no processo, de oficio ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo
estabelece outra forma. Mais adiante, contudo, analisando os despachos, o processualista
mineiro afirma que com estes nada se decide, servindo os referidos atos apenas e tdo somente
para impulsionar o processo (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 230).

Aqui, analisando o sistema normativo processual civil em vigor, identificaremos
que as decisbes sdo género do qual sdo espécies as sentencas, as decisfes interlocutdrias, as

decisGes monocraticas e 0s acérdaos.

Sentenca é a decisdo prolatada por um juiz singular que pbe termo a tramitagéo
processual de 1?2 instdncia com ou sem apreciacdo meritdria. Apesar de o texto legal dispor
que a sentenca extingue o processo, em verdade, com a sentenca ndo necessariamente
verificar-se-a a aludida extincdo, ja que é garantida as partes, a prerrogativa de algar sua
pretensdo ao segundo grau de jurisdicdo mediante a interposicdo de recurso de apelacéo.
Assim, a sentenca ndo necessariamente extingue o0 processo, mas certamente encerra uma fase

procedimental, qual seja, a fase de apreciacdo singular da pretenséo.

As decisbes interlocutorias servem a solucdo de controvérsias processuais
intermediarias indispensaveis ao regular andamento processual democratico. Exemplo
classico de decisao interlocutdria tem-se com a manifestacdo do juiz acerca da indicacao pelas
partes das provas que pretendem produzir. Ao enfrentar este pedido de producéo probatoria,
cabe ao juiz decidir a questdo deferindo a produgdo das provas que se demonstrem Uteis ao

deslinde da questdo principal e indeferindo aqueles que sejam indteis a tanto.

As decisGes monocraticas sdo aquelas prolatadas individualmente por magistrados
de segunda instancia ou instancias especiais, que exercendo a fungdo de relator (1) analisam
0s pressupostos de admissibilidade recursal, admitindo-o ou negando-lhe seguimento; (2) que
analisam questdes recursais incidentais, tais como, a concessdo de gratuidade judiciaria, ou a
que avalia os efeitos em que a apelacdo € recebida; e (3) que analisam meritoriamente a

questdo deduzida no recurso, como, por exemplo, na hipotese do art. 557, 81°-A do CPC.
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Acdrdaos sdo quaisquer decisdes tomadas colegiadamente em segunda instancia

ou instancias especiais.

Para encerrar o enfrentamento analitico do conceito de decisdo proposto nesta
dissertacdo, ha de se enfrentar a afirmagdo de que aquelas decisdes servem a solucdo de
problemas praticos.

Pois bem, problemas “sdo proposi¢des demonstraveis que exigem provas ou
expressam uma acdo cujo modo de execucdo nao ¢ imediatamente certo” (KANT apud
ABBAGNANO, 2007, p. 797). N&o necessariamente esta-se referindo aqui a davida, mas sim
ao que Dewey afirmou ser “a situagdo que constitui o ponto de partida de qualquer indagagao,

ou seja, a situacdo indeterminada” (apud ABBAGNANO, 2007, p. 797).

A proposicdo kantiana ou o ponto de partida de Dewey, enfim, o problema, é
pratico porque relacionado a determinacdo da vontade e do agir (REALE E ANTISERI, 2005,
p. 378 e ss.). E como ja foi anteriormente defendido, ou seja, o direito apenas se justifica se
utilizado de forma a interferir na realidade das relacGes intersubjetivas, garantindo ou
efetivando as expectativas normativas institucionalizadas. Dai que a decisdo judicial serve a
este fim, o de converter em linguagem competente as solucBes racionalmente apontadas para
a solucdo de problemas da vontade e da agdo, dispondo em méxima densidade semantica se
algo esta proibido ou permitido a alguém, ou se a acdo ou omisséao lhe sdo obrigatorias.

Esta decisdo enquanto enunciado prescritivo geral ou individual e concreto deve
ser introduzida no sistema juridico, com aquela estrutura do silogismo aristotélico, qual seja, a

premissa maior, a premissa menor e concluséo.

Tratando da premissa maior do enunciado prescritivo materializador da decisao
judicial, pode-se aduzir que, ao ser convocado a manifestar-se pela deducdo das partes
litigantes, cabe ao juiz selecionar no sistema juridico a que esta adstrito, aqueles enunciados
prescritivos que poderdo servir de base para a formagdo da premissa maior. Pingados estes
enunciados no seio do sistema juridico, o juiz havera de desenvolver ou até mesmo construir o
contetido de significacdo dos mesmos, i.e., devera o juiz externar claramente a norma juridica

que ocuparé a funcdo de premissa maior de seu silogismo.

A toda evidéncia esta empresa ndo pode divorciar-se do sentido possivel dos

vocabulos lancados pelo legislador no seio dos enunciados. Ora, o Direito é objeto cultural
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que se manifesta em linguagem. Assim, ha de tomar de empréstimo a lingua patria do povo
que dele se servira para que edifique entendimento a todos os seus destinatérios, inclusive, ou
melhor, preferencialmente, ao cidadao ndo possuidor de conhecimento juridico especializado,

sob pena de assim ndo sendo, correr-se o risco de ineficacia normativa.

Nesse contexto, a imprecisdo natural da lingua comumente utilizada acaba por ser
inserida no texto legislado forcando o magistrado a enveredar-se na tarefa hermenéutica. Esta
tarefa deve ser orientada por um enfrentamento sintatico, semantico e pragmatico do
enunciado prescritivo (FERRAZ JR, 2006).

O enfrentamento sintatico impde que os enunciados prescritivos selecionados no
seio do sistema juridico para ocupar o posto de premissa maior haverdo de ser interpretados
levando-se em conta as relacbes com a sua ambiéncia, ou seja, com 0s demais enunciados

prescritivos que co-habitantes do referido sistema juridico.

Ja o enfrentamento de carater semantico equivale a afericdo da congruéncia entre
0 enunciado prescritivo e aquelas entidades ou situac@es as quais ele pretende significar. Por
fim, o enfrentamento pragmatico corresponde a relacdo entre enunciado e os utentes deste
enunciado, em outras palavras, como o0s destinatarios dos referidos enunciados pretendem ou
devem utilizé-los observando-se, evidentemente, aspectos axioldgicos e teleoldgicos

subjacentes aos textos legislados.

Cabe ao juiz entdo aferir se os enunciados prescritivos selecionados detém
validade, vigéncia, eficicia técnica e congruéncia material, para em seguida dar inicio a

delimitacdo ou construcdo de seus possiveis contetdos de significacéo.

Na tarefa de preenchimento seméantico da premissa maior do silogismo podem
ocorrer percalgos diversos, situacdo em que o juiz havera de lancar mdo das ferramentas
hermenéuticas fornecidas pelo proprio sistema juridico. No caso brasileiro, por exemplo, pela
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, em seus artigos 3°, 4° e 5°. Haverdo de ser empregados,

igualmente, os métodos tradicionais de interpretacao juridica.

A interpretacdo, portanto, deve levar em conta o texto da norma (interpretacdo
gramatical), sua conexdo com outras normas (interpretacdo sistematica), sua
finalidade (interpretacdo teleoldgica) e aspectos do seu processo de criacdo
(interpretacdo histérica) (BARROSO, 2010, p. 292).
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Ocorrerdo situagbes em que os métodos tradicionais de interpretacdo acima
apontados apresentar-se-d0 insuficientes para o adequado preenchimento do contetudo de
significacdo dos enunciados prescritivos candidatos a ocupar o posto de premissa maior do
silogismo juridico. Nestas hipoteses, considerando-se que a tematica envolvida refere-se a
direitos fundamentais, e, portanto, em regra esta alocada constitucionalmente, entram em cena
0s principios juridicos constitucionais, sejam eles os instrumentais, sejam eles 0s materiais
(BARROSO, 2004).

Uma vez ultrapassada a premissa maior, deve ser construida a premissa menor do
silogismo juridico, i.e., a sua base fatica. E a fase do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa. As partes havera de ser oportunizada a oferta do maximo de informacdes
acerca dos fatos que sustentam haver ocorrido e que déo respaldo as suas pretensdes. Todas as
modalidades probatérias, desde que pertinentes ao caso, haverdo de ser utilizadas pelas partes
litigantes, cada qual em estrita observancia de seu 6nus probatério nos exatos termos da

legislacdo processual civil em vigor.

Cabe ao julgador, quando da prolacéo de sua decisdo, fazer vasta referéncia aos
fatos catalisadores de sua deciséo, seja referindo-se detalhadamente aos fatos que considerou
comprovados, declinando os elementos probatorios que o conduziram ao convencimento
guanto a ocorréncia fatica subjacente; seja desenhando os contornos fenoménicos dos fatos

mencionados.

Tais cuidados séo indispensaveis a decisdo, pois, se hd um forte e indispensavel
apego a construcdo semantica das hipoOteses normativas alocadas na premissa maior do
silogismo, da mesma forma deve concorrer um apego no esquadrinhamento dos fatos a serem
alocados na premissa menor do silogismo. Tudo em funcéo do fato de que é da comparagéo

entre estes dois aspectos é que serd ou ndo autorizada a incidéncia da norma no caso concreto.

O detalhamento da hipotese alocada na premissa maior e do fato juridico instalado
na premissa menor, acoplados pela subsungdo, € que abre a possibilidade do entrechoque

entre as dimensdes existenciais do direito, ou seja, a aproximacao do dever-ser e do ser.

Definidas estrutural e semanticamente as premissas maior e menor do silogismo
judicial, é chegada a hora de definir qual a consequiéncia sera aplicada ao caso concreto. Aqui

surgem problemas de variadas nuances. Normalmente néo séo verificados maiores problemas
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hermenéuticos em relacdo a formacgdo conceitual do teor do consequente normativo. O que

n&o exclui a possibilidade de necessidade de utilizagdo de ferramentas hermenéuticas.

Assim, primeiramente devem ser identificados ou construidos os possiveis
significados destes conseqlientes. Aqui devem ser levados a efeito os mesmos critérios
interpretativos mencionados na abordagem relacionada a premissa maior silogistica. Uma vez
definidos os significados possiveis, cabe ao intérprete escolher dentre estes significados, qual
aquele que melhor resolve o caso concreto deduzido. Considerando que o direito € um objeto
cultural, fruto da abstracdo racional humana, que foi concebido e criado pela e para a
humanidade com vistas a prevenir e solucionar conflitos de interesses, ndo pode desvincular-

se demasiadamente da realidade a que serve, sob pena de perder seu sentido existencial.

Eis, portanto, a estrutura completa da decisdo judicial lancada ao interior do
sistema juridico, pronta a interferir efetivamente no universo das condutas humanas. Todavia,
tudo o que foi enunciado até entdo ainda ndo € suficiente para que esteja garantida a
racionalidade desejada do enunciado decisional. No proximo capitulo sera proposta uma
sistematizacdo de critérios de afericdo da aludida racionalidade decisoria e, portanto, um rol
ndo exaustivo de critérios, aptos a proporcionar a efetividade do direito fundamental a

justificacdo racional das decisdes judiciais insculpido no art. 93, 1X da Constituicdo federal.
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3 A AFERICAO DA RACIONALIDADE DECISORIA

Tudo o quanto foi até agora afirmado ndo esta suficientemente organizado a
permitir a afericdo da racionalidade da decisdo judicial, traduzindo apenas um amontoado de
informacdes acerca de possibilidades de caminhos a serem percorridos em direcdo aquela
racionalidade. A construcdo das premissas maior e menor e a defini¢cdo das consequéncias sao
0 detalhamento do método de construcdo da decisdo. A afericdo da racionalidade esta
proxima, quando se tem uma decisdo que pode ser dada ao caso concreto. Mas afinal, como é
possivel esta afericdo de racionalidade? Quais 0s mecanismos a disposicdo da coletividade

para levar a efeito aquela propalada controlabilidade publica das decisdes?

A decisdo tem de traduzir um todo légico, equivale dizer, um corpo textual
portador de significacdo juridica que seja coerente interna e externamente. O que Se esta a
afirmar é que a decisdo deve ser loégica em si mesma, e que, além disso, deve manter relacéo
de coeréncia com o seu contexto imediatamente préximo, o sistema juridico, e como 0 seu
contexto mediatamente proximo, o contexto social, ja que materializadora de norma juridica
individual e concreta. E esta coeréncia interna (l6gica) e externa (imediata e mediata) o que
denominamos de racionalidade decisoria, aferivel a partir do enfrentamento de alguns

critérios, como os a seguir mencionados:

1) Validade, eficacia e vigéncia do enunciado prescritivo consubstanciado na
deciséo judicial;

2) Validade, vigéncia e eficacia dos fundamentos legais da decisdo;

3) Alinhamento das interpretagdes a pauta de valores juridicos da comunidade
politica;

4) Fundamentacdo decisoria estruturalmente adequada;

5) Preservacdo dos principios juridicos invocados e eventualmente colidentes;

6) Enunciagéo da procedimentalidade efetivada na preparagdo do provimento;

7) Alinhamento com as decis6es precedentes;

8) Alinhamento tedrico da decis&o;

9) Universalizabilidade da decis&o;

10) Possibilidade de reconducdo normativa da decisdo; e

11) Congruéncia empirica da decis&o.
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Neste escrito ndo existe a pretensdo de esgotar a possibilidade de indicagéo de
outros critérios de afericdo da racionalidade decisoria judicial. Com o elenco de critérios
acima estruturado pretende-se apenas sistematizar aquilo que ja foi alvo de proficuas

investigacOes pela teoria juridica contemporanea.

Estes critérios serdo a seguir enfrentados, a fim de que se possa constatar a sua
utilidade pratica para efeitos de controle da racionalidade decisoria, e assim, possam servir a

efetividade do direito fundamental a justificacdo racional das decis6es judiciais.

3.1 Validade, eficacia e vigéncia do enunciado prescritivo consubstanciado na decisdo

judicial

Defende-se aqui a idéia de que ndo apenas 0s enunciados prescritivos gerais ou
individuais e abstratos habitam o sistema juridico e estariam sujeitos ao referido controle, mas
também os enunciados prescritivos individuais ou gerais e concretos, como, por exemplo, as
decisOes judiciais, as decisdes exaradas em processos administrativos, e mesmo o0s contratos
regularmente firmados pelos particulares. Este também é o entendimento manifestado pelo
Professor Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 172/173):

[...] o territério das condutas intersubjetivas, campo de eleicdo do direito, sendo,
como de fato pensamos ser, a realidade juridica por exceléncia, é construido pela
linguagem do direito positivo, tomado aqui na sua mais ampla significacdo, quer
dizer o conjunto de enunciados prescritivos emitidos pelo Poder Legislativo, pelo
Poder Judiciario, pelo Poder Administrativo e também pelo setor privado, este
altimo, alias, o mais fecundo e numeroso, se bem que de menor hierarquia que as
outras fontes. S8o tais enunciados articulados na forma implicacional das estruturas
normativas e organizados na configuracdo superior de sistema; eles, repito, que séo,
formam, criam e propagam a realidade juridica.

Como ja afirmado linhas acima, entende-se a decisdo judicial como um enunciado
prescritivo geral ou individual e concreto. Este enunciado, ao ser produzido é langcado num
contexto que é denominado de sistema juridico. Como tal, o referido enunciado também esta

sujeito a analise tradicional de sua validade, eficacia e vigéncia.

Neste escrito manifesta-se o entendimento de que cada uma das categorias acima

mencionadas tem o0s seus proprios contornos logicos, e, via de consequéncia, séo
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conceitudveis isoladamente, embora existam na realidade juridica de forma absolutamente
imbricadas, até por que traduzem qualidades oriundas da mesma entidade, qual seja, 0
enunciado prescritivo. Esta observacgédo é cabivel na medida em que percebe-se que ao longo
da evolucdo da teoria juridica, varios autores acabaram por proporcionar uma miscelanea
entre estas categorias, no mais das vezes reduzindo um ao outro, ou explicando um pelo outro,
0 que, evidentemente, acabou por provocar prejuizos relevantes na compreensao do fenémeno
juridico, especialmente em se considerando que estas observagdes eram dirigidas a porcao
nuclear do fendmeno, os enunciados prescritivos. Dai, para transpor estes equivocos para todo

0 sistema, bastava um nada.

Destarte, desde ja firma-se a premissa de que validade, eficacia e vigéncia sao
categorias distintas e que devem ser compreendidas cada uma delas por si, e ndo em confronto

com as outras.

Outra premissa a ser bem fixada é a de que sendo o enunciado prescritivo, isto é
plano da expressdo do fendmeno juridico (CARVALHO, 2008, p. 183), o ponto de partida das
analises aqui empreendidas, todas as categorias investigadas devem ser ancoradas neste plano,
0 que ndo quer dizer que elas estejam reduzidas e confinadas ali. Por 6bvio que 0 que se esta a
levar a efeito é apenas uma opcao epistemolodgica a fim de facilitar a compreensao dos objetos
analisados, para, a partir do conhecimento construido, tentar compreender 0s seus

desdobramentos préticos.

Primeiro serd enfrentado o problema da validade. Em seguida sera a vez da

eficacia. Por fim, a vigéncia sera o tema analisado.

O problema teérico da validade é histérico. Tratar do problema da validade traz a
necessidade de visitar a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, e la a validade é
compreendida enquanto enlacamento de uma norma inferior com uma norma superior. A
validade ndo é um dado em si, mas traduz uma relacdo de fundamento. A norma inferior so €
considerada norma em funcgdo de seu fundamento de validade, qual seja, uma norma que lhe

encima, a norma superior.

Toda a ordem juridica é estruturada com base nesta idéia, desde as fundacdes do
edificio juridico até o seu cume e além dele, verifica-se este enlagamento, uma norma inferior

que busca fundamento de validade na norma imediatamente superior e assim por diante, até
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que se chega a norma hipotética fundamental pressuposta (grundnorm). O fundamento de

validade ultimo de todo ordenamento juridico.

Nas palavras de Kelsen (1998, p. 136):

Premissa maior e premissa menor, ambas sdo pressupostos da conclusdo. Porém
apenas a premissa maior, que é uma proposicao de dever-ser, é conditio per quam
relativamente a conclusdo, que também é uma proposicao de dever-ser. Quer dizer, a
norma afirmada na premissa maior é o fundamento de validade da norma afirmada
na conclusdo. A proposicao de ser que funciona como premissa menor é apenas
conditio sine qua non relativamente a conclusdo. Quer dizer: o fato da ordem do ser
verificado (afirmado) na premissa menor ndo é o fundamento de validade da norma
afirmada na concluséo.

Para o jurista italiano Norberto Bobbio o problema da validade de uma norma diz
respeito a existéncia da norma enquanto tal, é dizer, uma norma sera valida se ela existir

enguanto tal. Para averiguar esta existéncia sdo necessarias trés operacdes:

1) averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo para
emanar normas juridicas, isto &, normas vinculantes naquele determinado
ordenamento juridico (esta investigagdo conduz inevitavelmente a remontar até a
norma fundamental, que é o fundamento de validade de todas as normas de um
determinado sistema); 2) averiguar se nao foi ab-rogada, ja que uma norma pode ter
sido valida, no sentido de que foi emanada de um poder autorizado para isto, mas
ndo quer dizer que ainda o seja, 0 que acontece quando uma outra norma sucessiva
no tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma matéria; 3)
averiguar se ndo é incompativel com outras normas do sistema (o0 que também se
chama ab-rogacéo implicita), particularmente com uma norma hierarquicamente
superior (uma lei constitucional é superior a uma lei ordindria em uma Constituicao
rigida) ou com uma norma posterior, visto que em todo ordenamento juridico vigora
o principio de que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas validas (assim
como em um sistema cientifico duas proposi¢Bes contraditrias ndo podem ser
ambas verdadeiras) (BOBBIO, 2001, p. 46 e 47).

Deste modo, para Bobbio o problema da validade é de natureza ontoldgica, ja que

depende fundamentalmente daquilo que se entende por direito.

Jerzi Wroblewski, mencionado por Aulis Aarnio (1991, p. 71 e ss.) aduz que o
problema da validade é tratado teoricamente em trés frentes, a saber: validade sistémica,
validade fatica e validade axioldgica. Tem-se a validade sisttmica quando (i) tenha sido
introduzida no sistema pelo devido processo de introdu¢do normativa; (ii) quando néo haja
sido revogada; (iii) quando ndo mostre contraditoria em relacdo a outras normas do mesmo
sistema; e (iv) havendo contradi¢do, exista uma outra regra capaz de satisfazer a referida

contradicao.
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Ja a validade fatica guarda relacdo com a questdo da eficidcia. Uma norma pode
ser tida por valida faticamente se os cidaddos a adotam como fundamento de validade de seus
comportamentos cotidianos. Também se entende presente a validade fatica quando as
autoridades aplicam reiteradamente uma norma. Por fim tem-se a validade axioldgica quando
a norma traz em sua esséncia um valor que est4 de acordo com a pauta de valores de uma

dada comunidade.

Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 220) assevera que “uma norma “N” ¢ valida
num sistema “S”, se e somente se, pertencer a este conjunto, o que significa admitir que foi
produzida pelo érgdo previsto pelo sistema, consoante procedimento especifico nele também

estipulado”.

Aqui, na esteira do construtivismo logico-semantico adota-se exatamente a
acepcdo de validade como categoria de indole estritamente formal, e, assim, ter-se-&4 por
valido o enunciado prescritivo (i) produzido por autoridade competente (ii) em estrito respeito

ao processo de criagdo normativa estabelecido pelo sistema juridico.

Na esteira do entendimento aqui defendido, a validade € analisada, e atestada ou
ndo, no exato momento do ingresso do enunciado na ambiéncia da realidade juridica, ou, no
maximo, em momento posterior, quando o fundamento da validade desta ambiéncia é
substancialmente alterado e a validade havera de ser novamente verificada (recepcao). Pouco
importa assim para efeitos da validade, a analise quanto a se o enunciado prescritivo
permanece no sistema juridico ou ndo, isto €, se posteriormente ao seu ingresso neste cenario
sobreveio outro enunciado possuidor de forca suficiente para expulsa-lo do sistema, como o
fez Norberto Bobbio. Esta é uma questdo a ser enfrentada ao se tratar do problema da

vigéncia.

Também entende-se que a andlise da compatibilidade material do enunciado em
face do sistema néo é problema atinente a validade. Partilha-se aqui a ideia de que em nome
do rigor do conhecimento cientifico, cada entidade, categoria, objeto de estudo e analise, na
medida do possivel deve ser designado por um termo adequado. Assim, cada uma destas
categorias, também devem referir-se a porgdes especificas do objeto estudado. Esta é uma

postura epistemoldgica preciosa.
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Destarte, entende-se, com todo o respeito que o debate cientifico requer, que
Bobbio e Wrdblewski estavam equivocados ao inserir na questdo da validade o tema da
compatibilidade material. A mistura do aspecto meramente formal e do aspecto material na
rubrica da validade provoca confusdes no intérprete que, se ndo tiver em seu estoque
intelectual a distincdo das duas validades mencionadas tera dificuldades para compreender em
qual dos ambientes o texto analisado estara fincado.

Advirta-se mais uma vez que as analises aqui desenvolvidas ndo ficardo adstritas
aos aspectos meramente formais ao estilo do mais positivo dos estudos juridicos. Sem
embargo, valida seré& entdo a decisdo que demonstrar pertinéncia em face do sistema juridico
patrio, isto é, que detiver condicdes de pertencer a este sistema, e assim, tenha (i) sido
produzido por pessoa/érgdo competente e (ii) com o estrito respeito a ritualistica legalmente
imposta. No primeiro caso refere-se a questdo da competéncia daquele que introduz a deciséo
judicial no &mbito do sistema juridico. No segundo caso refere-se a questao dos diversos tipos

de ritos processuais disponiveis no sistema processual patrio.

Convém entdo a este ponto da dissertacdo a compreensdo do que vem a ser
competéncia, para em seguida fixar os contornos legais incidentes sobre a questdo. Para tanto

cabe diferencar inauguralmente jurisdicdo de competéncia.

Jurisdicdo € funcgdo estatal, ou seja, traduz uma atividade a ser levada a efeito pelo
aparato estatal, cujo conteido é o de atribuir titularidade dos direitos insculpidos no sistema
juridico aos seus reais destinatarios, os cidaddos, sempre que assim a lei o determinar ou

qguando houver divergéncia insolivel espontaneamente.

Atualmente ndo ha mais cabimento para a visdo da jurisdigdo como um poder,
como se fosse possivel ao Estado o seu exercicio de acordo com 0s seus proprios interesses,
ou como se coubesse a este mesmo Estado a tutela dos suditos, equiparados estes a seres
incapazes de conduzir o seu proprio destino. Nos tempos atuais o Estado ja perdeu a sua
feicdo heggeliana segundo a qual o Estado seria o todo do ordenamento juridico, passando a
ser compreendido enquanto parte integrante do ordenamento juridico, assumindo assim a sua
feicdo de sujeito constitucional a quem o sistema atribuiu determinadas funcdes — legislativa,
executiva e jurisdicional. Dai a compreensdo de que a jurisdicional seja uma funcéao estatal a

servigo da coletividade.
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Competéncia ndo se confunde com jurisdicdo, mas dela se aproxima. Neste
sentido, ¢ comum a afirmacdo de que competéncia “é a quantidade de jurisdicdo cujo
exercicio ¢ atribuido a cada 6rgdo ou grupo de orgios” (LIEBMAN apud CINTRA,
DINAMARCO E GRINOVER, 2006, p. 246).

Por oObvio que Liebman utilizou o termo quantidade como uma figura de

linguagem, mas é de se ter em conta que a escolha foi deveras infeliz.

Definitivamente a jurisdi¢do ndo é algo mensuravel quantitativamente. Ndo ha
unidade de medida capaz de mostrar quanto de jurisdi¢do foi atribuido a um ou outro 6rgéo
integrante do Poder Judiciario. Neste sentido, também parece equivocada a nocdo de que
competéncia € a medida da jurisdicdo, uma vez que a questdo € qualificativa e ndo
quantitativa, isto €, a lei ndo atribui quantidades de jurisdicdo aos érgdos integrantes do Poder
Judiciario, mas qualifica determinado 6rgdo ao exercicio de atividades jurisdicionais

especificas.

Hans Kelsen asseverou que a ordem juridica atribui dois nomes distintos a
categorias essencialmente idénticas, quais sejam, capacidade e competéncia. O mestre
austriaco, via, tanto na primeira, quanto na segunda categorias mencionadas, a atribuicdo de
um poder juridico ou autorizacdo juridica para producdo de normas juridicas. No primeiro
caso, o referido poder era outorgado aos particulares, enquanto no segundo o poder juridico
era atribuido a érgdos do poder publico. Tratava-se, portanto, de distincdo meramente

nominal.

E facil de ver que o exercicio deste poder juridico, como funcéo juridica, é, no
essencial, da mesma espécie que a funcdo de um 6rgdo legislativo, dotado pela
ordem juridica do poder de criar normas gerais, e que as fungdes dos Orgados
judiciais e administrativos, dotados pela ordem juridica do poder de criar normas
individuais por aplicacdo daquelas normas gerais (KELSEN, 1998, p. 104).

E prossegue o autor:

Em todos estes casos, precisamente como no caso da chamada capacidade de
exercicio, estamos perante uma autorizagdo (Erméachtigung) para produzir normas
juridicas. Em todos estes casos a ordem juridica atribui a determinados individuos
um poder juridico. Porém, nem em todos os casos de atribui¢do de um poder
juridico, quer dizer, de uma autorizacdo ou atribuicdo de poder (Ermachtigung) no
sentido estrito da palavra, a teoria tradicional fala de capacidade de exercicio. Pelo
contrario, ela fala em muitos casos, e especialmente em relacdo com a fun¢do de
certos 6rgdos da comunidade, particularmente dos tribunais e das autoridades
administrativas, da sua “competéncia”. O poder juridico conferido a uma “pessoa
privada” de produzir normas juridicas pela pratica de um negodcio juridico ou de
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intervir na producdo de normas juridicas através da acdo judicial, do recurso, da
reclamacéo, do exercicio do direito de voto, os seus direitos subjetivos no sentido
técnico da palavra, ndo sdo designados como sua competéncia (KELSEN, 1998, p.
104).

Humberto Theodoro Junior (2009, p. 157) aduz que competéncia “é o critério de
distribuir entre os varios 6rgaos judiciarios as atribuigdes relativas ao exercicio da jurisdi¢dao”.
Também ndo se pode concordar com as palavras do jurista mineiro. A competéncia ndo é o
critério. O critério é o diferencial eleito pelo legislador para a especificacdo das competéncias.
Um critério € um padréo que serve de base para que objetos sejam classificados, separados ou
distribuidos. As competéncias veiculam os critérios de sua especificacdo. O critério subjaz a
competéncia, mas com ela ndo se confunde. Assim, existem varias regras de competéncia,
todas elas baseadas em critérios proprios. Se a competéncia € igual ao critério, teria sentido
afirmar que existem varias regras de competéncias todas elas lastreadas nestas mesmas regras
de competéncia. Ou seja, estar-se-ia diante de um sem-sentido. Fica assim demonstrada, com

o devido respeito, a impropriedade da afirmacdo do jurista mineiro.

Aqui, insistindo no viés comunicacional adotado desde o inicio das investigacoes,
entende-se competéncia como um feixe de enunciados prescritivos distribuidos no sistema
juridico que habilitam os diversos 6rgédos do Poder Judiciario ao exercicio especificado da

funcdo jurisdicional.

Afirma-se que a competéncia é um feixe de enunciados prescritivos distribuidos
pelo sistema juridico, pois, existem dispositivos com aquele contetdo, espargidos por todo o
ordenamento. O feixe inicia-se na Constituicdo Federal, arts. 102, 105, 108, 109, 114, 121 e
124, determinando, respectivamente, as atribui¢cbes do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, dos orgdos da Justica Federal, dos orgdos da Justica Trabalhista, dos

Orgdos da Justica Eleitoral e da Justica Militar.

Tudo o que ndo estiver na esfera de competéncia das Justicas mencionadas fica a
cargo da Justica Comum. Mais adiante a Constituicdo Federal em seu artigo 125, §1°, dispde
que as competéncias dos tribunais serdo definidas nas Constitui¢es Estaduais, sendo a lei de
organizacao judicidria reservada a iniciativa do respectivo Tribunal de Justica Estadual. Desta
forma, a questdo é tratada por legislacdo ordinaria da Uni&o no que pertine a Justica Federal e
as Justicas Especializadas, e por lei ordinaria dos Estados e do Distrito Federal no que toca as
Justicas Locais. Evidentemente ainda haverdo de ser considerados os diversos regimentos

internos de cada um dos inameros tribunais existentes no pais.
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Este feixe normativo serve a habilitacdo dos diversos érgdos do Poder Judiciario
para o exercicio especificado da funcéo jurisdicional. Para atestar o afirmado, basta analisar
alguns exemplos. O art. 102, 1, a, atribui a0 Supremo Tribunal Federal a competéncia para
julgar a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, j4 0 8 2° do mesmo
artigo constitucional atribui-lhe a competéncia para apreciar a argtiicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

Da mesma forma, por forca do art. 114, |, da Constituicdo da Republica, cabe aos
6rgdos da Justica do Trabalho julgar as ac¢fes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Por forca destes dispositivos, nenhum outro
tribunal patrio estd habilitado a julgar aquelas questbes ja que as competéncias atribuidas o

foram em caréter privativo.

E importante ressaltar ainda que o sistema juridico patrio utiliza diversos critérios
para a distribuigdo das competéncias. Sao eles “a soberania nacional, o espago territorial, a
hierarquia dos 6rgéos jurisdicionais, a natureza ou o valor das causas, e as pessoas envolvidas
no litigio” (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 158).

No que toca ao segundo critério de afericdo da validade decisoria, qual seja, o
estrito respeito a ritualistica legalmente imposta, é de se ter em conta que a atividade
jurisdicional é integralmente balizada pelo sistema juridico, bem como que existem varios
modos de exercicio desta atividade. De inicio € de se frisar o 6bvio. A atividade jurisdicional
se desenvolve de forma processual ou procedimental, é dizer, dentro de balizas legais muito
estreitas que fixam uma sequéncia precisa de acontecimentos encadeados desenvolvida pelas
partes e administrada pelo juiz, tudo com vistas a preparar o provimento, sempre sob a
influéncia direta dos principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa, do direito ao advogado e do livre acesso a jurisdicionalidade (LEAL, 2008, p.
86).

E assim entdo, que n&o se pode admitir um processo ou um procedimento que se
desenrole, por exemplo, sem a citacdo do réu, sem a devida publicidade dos atos processuais,
ou ainda, sem a exauriente demonstracdo dos fundamentos, segundo 0s quais se chegou ao

provimento final. Para que se tenha por higido um processo ou um procedimento, via de
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regra, todos os preceitos determinantes dos modos de agir na preparagéo provimental haveréo
de ser plenamente respeitados, salvo excecdes legalmente estatuidas como o0 sdo 0s casos de

nulidades processuais sem o correspondente prejuizo.

Destarte, ter-se-a uma decisdo valida, se respeitados 0s aspectos acima
mencionados, i.e., a competéncia do 6rgdo judicante e o procedimento legalmente instituido.
Trata-se, portanto, de enfrentamento meramente formal da questéo, de sorte tal que ainda nédo
foi tocada a esséncia nem do processo nem da deciséo ao final exarada, o que ndo quer dizer,
para espancar qualquer possibilidade de critica, que a racionalidade decisdria esteja confinada
em sua formalidade. Por 6bvio os aspectos internos da decisdo serdo alvo de enfrentamento

nos préximos tépicos.

Seguindo o roteiro proposto linhas acima, chega a hora de enfrentar o problema da
eficacia. Esta é mais uma categoria que historicamente vem apresentando diversas abordagens

teoricas. Eis alguns exemplos.

Para Norberto Bobbio (2001, p. 48) o problema da eficacia das normas e de ordem
historico-socioldgica, guardando relacdo com a questdo de estar sendo a norma seguida ou
ndo pela comunidade, e, para a hipdtese de violacdo, o fato de serem colocadas em préatica

atividades coercitivas pela autoridade que a evocou.

Ja para Hans Kelsen (1998, p. 148) a eficacia é o aspecto de a comunidade
destinataria utilizar ou ndo a norma juridica. Assim, ter-se-a a eficacia se verificar a aludida
utilizacdo social, caso contrério, ter-se-4 a norma por ineficaz. Além disso, a eficacia é tida

por Kelsen como uma condicédo da validade.

Eficacia é categoria que pode assumir contornos distintos. A doutrina juridica
contemporanea trata da categoria principalmente em trés sentidos, a saber, eficacia juridica,

eficacia técnica e eficacia social ou efetividade.

Para Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 413) eficacia juridica “¢ a propriedade de
que esta investido o fato juridico de provocar a irradiacdo dos efeitos que lhe sdo proprios, ou
seja, a relagdo de causalidade juridica, no estilo de Lourival Vilanova”. Eficacia técnica ¢
nogdo verificavel no plano geral e abstrato do fenémeno juridico e que esta relacionada a

estrutura linglistica do enunciado prescritivo, de sorte tal que ter-se-a por eficaz o enunciado
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que possua estrutura enunciativa completa e, via de consequéncia, condigdes técnicas de

atingir a realidade fenoménica.

Tomando de empréstimo a nocdo do juizo hipotético condicional - Se H deve-ser
C - (CARVALHO, 2008, p. 413), toda vez que um ou mais enunciados prescritivos
possibilitarem a construcdo de seu conteudo de significacdo completo, estar-se-a diante de
enunciados eficazes. Ja a eficacia social ou efetividade é nocdo verificada no plano da
facticidade. Ter-se-d0 enunciados efetivos toda vez que estes exaurirem o ciclo da
normatividade, i.e., quando uma vez disparados em direcdo ao plano dos fatos, atingirem esta
dimensdo e esgotarem a sua trajetoria l6gica, cumprindo seus designios anteriormente fixados
pelo legislador (CARVALHO, 2008, p. 414).

Mantendo aquela postura epistemoldgica mencionada quando do estudo acerca da
validade, entende-se aqui que o problema da eficacia corresponde apenas ao que Paulo de
Barros denominou acima, de eficacia técnica, e, considerando que o estudo aqui desenvolvido
esta fincado no plano textual da realidade juridica, ha de se separar dele os enfrentamentos do
que denominou-se eficacia juridica e eficacia social ou efetividade, que parecem ser nocbes
mais matizadas no plano sociol6gico-juridico que no plano aqui levado a efeito. Neste
sentido, a partir de agora, fixando um “pacto semantico” (CARVALHO, 2008, p. 34), aquela
eficacia técnica, sendo a Unica que importa para o presente estudo, serd denominada

simplesmente de eficacia.

Neste sentido, para que uma decisdo judicial seja eficaz, deve ostentar todos os
elementos linguisticos capazes de proporcionar a estrutura dedntica completa, ou seja, a
premissa maior do silogismo (os fundamentos legais), a premissa menor (os fundamentos de
fato) e a conclusdo (o dispositivo). Esta estrutura minima formal decorre nitidamente do
comando insculpido no art. 458 do Cddigo de Processo Civil. Uma vez presentes estes
elementos linguisticos, sera possivel aos destinatarios e a sociedade, a construgdo da norma
juridica correspondente, possibilitando o efetivo direcionamento das condutas no plano da
facticidade.

Ultrapassadas as categorias da validade e da eficacia, falta enfrentar a questéo da

vigéncia, que da mesma forma que as outras, merece melhor tratamento conceitual.
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Para Kelsen (1998, p. 7) a vigéncia de uma norma refere-se a sua propria

existéncia. Eis as palavras do mestre austriaco:

Com a palavra “vigéncia” designamos a existéncia especifica de uma norma.
Quando descrevemos o sentido ou o significado de um ato normativo dizemos que,
com o0 ato em questdo, uma qualquer conduta humana é preceituada, ordenada,
prescrita, exigida, proibida; ou entdo consentida, permitida ou facultada. Se, como
acima propusemos, empregarmos a palavra “dever-ser” num sentido que abranja
todas estas significacdes, podemos exprimir a vigéncia (validade) de uma norma
dizendo que certa coisa deve ou ndo deve ser, deve ou ndo ser feita. Se designarmos
a existéncia especifica da norma como a sua “vigéncia”, damos desta forma
expressdo a maneira particular pela qual a norma - diferentemente do ser dos fatos
naturais - nos € dada ou se nos apresenta.

Para Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 404), vigéncia seria uma “propriedade
das regras juridicas que estdo prontas para propagar efeitos, tdo logo acontecam, no mundo

fatico, os eventos que elas descrevem”.

E mais adiante assevera o mestre paulista que

do quanto se expds deflui que a norma juridica se diz vigente quando est& apta para
qualificar fatos e determinar o surgimento de efeitos de direito, dentro dos limites
que a ordem positiva estabelece no que concerne ao tempo e no que consulta ao
tempo (CARVALHO, 2008, p. 404).

Com singela divergéncia em relacdo ao acima exposto, vigéncia é entendida aqui
como o conjunto das coordenadas de tempo e espaco, enunciadas no texto e que fixam os
limites dentro dos quais o enunciado prescritivo exerce a sua forca cogente, 0 seu vigor, isto é,
o condicionamento das condutas humanas em sociedade. Assim, vigéncia € no¢do que sempre

havera de ser investigada em duas frentes, uma relativa ao tempo e outra relativa ao espaco.

A partir destes dados enunciados textualmente é que € possivel a verificacdo fatica
(temporal e espacial) do problema da vigéncia. No que pertine a vigéncia espacial, tem-se que
um enunciado prescritivo deve incidir dentro dos limites territoriais da pessoa politica que o
cria, € o classico principio da territorialidade, que aplicado ao plano das decisGes judiciais
importa, por exemplo, na afirmagéo de que uma deciséo prolatada por um juiz, vinculado a
Justica como do Estado de Minas Gerais, ndo esta apta a, via de regra, repercutir no espaco
territorial do Estado de S&o Paulo e vice-versa. J& no que tange a vertente temporal da
vigéncia, tem-se que um enunciado prescritivo havera de exercer sua forga condicionadora
dos comportamentos somente enquanto ndo for inserido no sistema outro enunciado

prescritivo que 0 revogue expressa ou tacitamente.
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Trazendo estas nogOes para o plano das decisfes judiciais, tem-se que um
enunciado prescritivo veiculador de uma decisdo judicial vigorard no tempo enquanto nao
sobrevenha outro enunciado que o atinja retirando-lhe o vigor. E o caso, por exemplo, das
decisbes judiciais sujeitas a recursos portadores apenas de efeito devolutivo, o que permite
que a decisdo dispare seus efeitos juridicos enquanto ndo sobrevenha outra decisao judicial
que Ihe imponha Gbice a estes efeitos jurigenos.

Pelo exposto, restou confirmado o dito no inicio do enfrentamento do problema,
ou seja, validade, eficacia e vigéncia sdo categorias distintas e que merecem conceituacéo e
analise distintas. Para tratar da validade, ndo é necessario abordar nem a vigéncia e nem a
eficacia. Para tratar da vigéncia é desnecessario enfrentar questfes atinentes a validade e a
eficacia. Por fim, para abordar o problema da eficacia, mostrar-se prejudicial entrar no terreno
das especulacdes acerca da validade e da vigéncia. Mas, apesar da robustez desta afirmacéo, é
importante frisar 0 que ja destacado linhas acima, ou seja, que todas estas categorias sdo
perinealmente ligadas ja que observaveis a partir do mesmo objeto, qual seja, o enunciado

prescritivo integrante da realidade juridica.

3.2 A validade, vigéncia e eficacia dos fundamentos legais da decisdo

A atividade jurisdicional é jungida pelo principio da legalidade, é dizer, todo agir
estatal com vistas a producdo do provimento devera encontrar respaldo em lei, aqui entendida
na sua forma mais ampla, qual seja, a de sistema juridico. Destarte, toda vez que o Poder
Judiciario conduz um processo ou um procedimento e ao final exara uma deciséo, esta devera
estar lastreada pelo sistema juridico, e, por consequiéncia, em regra, as normas que servirao de
lastro a decisdo exarada deverdo encontrar-se validas, vigentes e eficazes no ambito do

sistema que as alberga.

Tudo o que foi dito acima acerca dos temas da validade, eficacia e vigéncia do
proprio enunciado prescritivo veiculador da decisdo, também se aplica aos fundamentos legais

da mesma decisdo, sendo desnecessario repassar agora aquelas nogoes.
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Assim, considerando que em sua decisdo, o julgador est4 obrigado a langar os
fundamentos legais que d&o respaldo ao seu agir, basta, neste primeiro momento, verificar se

os fundamentos legais trazidos pelo agente apresentam-se validos, vigentes e eficazes.

3.3 Alinhamento a pauta de valores juridicos da comunidade politica

Ja se foi o tempo em que o plano da validade enunciativa estritamente formal era
suficiente para lastrear uma decis@o juridica. No nosso tempo o que importa € a esséncia da
decisdo. O que se esta afirmando é que a decisdo judicial deve mostrar-se alinhada em relacéo

a pauta de valores juridicos de uma dada comunidade politica.

Este alinhamento é aferido no ato de interpretacdo levado a efeito pelo decisor,
com a inafastvel e incisiva participacdo das partes envolvidas. Neste procedimento de
interpretacdo e, portanto de construcdo da norma juridica que ocupara o posto de premissa
maior da equacdo decisoria, as partes e o decisor deverdo necessariamente levar em conta a

pauta de valores juridicos e sociais acatados pela comunidade que se servira da decisao.

Se a decisao judicial € mecanismo de reducdo das complexidades sociais e doador
de certeza juridica as relagdes intersubjetivas, € preciso controlar, e ndo eliminar, as cargas
valorativas inseridas pelo decisor no provimento por ele entregue a sociedade (FERRAZ
JUNIOR, 2008, p. 292), sob pena de viver-se num mundo levado as Gltimas consequéncias
pelo decisionismo (LEAL, 2002).

Importa entdo neste momento, esclarecer o que vem a ser um valor juridico. Nesta
rota de idéias aqui h& um alinhamento as sempre sobrias afirmacGes de Paulo de Barros
Carvalho (2008, p. 404) no sentido de que “ali onde houver direito, havera, certamente, o
elemento axioldgico”. O mestre paulista lastreia sua afirmacéo na idéia de que o legislador, ao
promover incisdes da realidade, pingcando nesta, aquelas situagcdes merecedoras de tratamento
especial (juridico), estd atribuindo valor a estas situagdes escolhidas, informando a
comunidade que ele, o legislador, no exercicio de sua funcdo representativa da sociedade, as
percebeu como valiosas, ndo no sentido de serem boas ou ruins, mas no sentido de, em funcéo

da percepcdo de sua importancia na dindmica social, merecerem atencdo e tratamento pelo
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veiculo de contensdo das contingéncias e reducdo das complexidades sociais, qual seja o

direito.

Este entendimento, por seu turno, é afinado ao de Miguel Reale (2002, p. 557)

quando afirma que:

O fisico s6 cria na medida em que apreende, explica e sintetiza os fatos; mas o
legislador cria na medida em que escolhe e decide, armando de forca a escolha feita,
a qual pode ter por fim contrapor-se a um fato, como o da criminalidade. Toda
norma legal é uma opcéo entre varios caminhos, pois nao é dito que s6 haja uma via
legitima perante uma mesma exigéncia axioldgica, numa dada situacdo de fato.

Miguel Reale vé os valores como uma nova categoria de objetos, e, portanto, nao
incluidos nas regides 6nticas do real, do cultural, do ideal ou do metafisico (CARVALHO,
2008, p. 15).

Diante desta percepcdo, o jurista paulista manifesta-se quanto a impossibilidade

de propor uma definicéo precisa da categoria valor. Sdo dele as seguintes palavras:

Deveriamos, a primeira vista, ter comegado por uma definicdo do que seja valor. Na
realidade, porém, ha impossibilidade de defini-lo segundo as exigéncias logico-
formais de género préximo e de diferenca especifica. Nesse sentido, legitimo que
fosse o propo6sito de uma definicdo rigorosa, diriamos com Lotze que do valor se
pode dizer apenas que vale. O seu “ser” é o “valer” (REALE, 2002, p. 187).

Todavia, apesar das dificuldades apontadas para estruturar uma definicéo
facilitadora da compreensdo da categoria, Miguel Reale aponta um rol de caracteristicas que

percebe presentes nos valores.
Para 0 mestre paulista, todo valor apresentara as seguintes caracteristicas:

1) Bipolaridade;

2) Implicagdo reciproca;

3) Referibilidade;

4) Preferibilidade;

5) Incomensurabilidade;

6) Potencial graduacéo hierarquica;
7) Objetividade;

8) Historicidade; e

9) Inexauribilidade.
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Cada uma destas caracteristicas sera a partir de entdo investigada com base nas
licdes do autor que as indicou.

A primeira das caracteristicas é a bipolaridade, segundo a qual a um valor sempre
correspondera, necessariamente um desvalor. “Ao bom se contrapde o mau; ao belo, o feio; ao
nobre, o vil; e 0 sentido de um exige o do outro. Valores positivos e negativos se conflitam e
se implicam em processo dialético” (REALE, 2002, p. 189). Esta bipolaridade repercute em

ambiéncia juridica, na dicotomia licito/ilicito.

Para que seja possivel atribuir o valor de licito a determinada conduta,
necessariamente ha de haver o parametro comparativo do que é nao licito. Isto equivale
inclusive, as no¢des de ambiente e meio, cerne da teoria sistémica de Niklas Luhmann e ja
analisada neste estudo. De se frisar ainda que esta bipolaridade de certa forma justificaria a
propria existéncia do direito, ja que este fendmeno s6 existe em fungdo da “possibilidade de
serem violados os valores que a sociedade reconhece como essenciais a convivéncia”
(REALE, 2002, p. 189).

Esta bipolaridade induz a outra caracteristica dos valores, qual seja, a implicacao
reciproca, de sorte tal que a realizacdo de um sempre interferird na realizacdo de outros
valores (REALE, 2002, p. 189). O que se esta afirmando é que dada a positividade ou
negatividade insita aos valores em si considerados, toda vez que um valor é erigido como
fundamento justificatério de uma conduta ou como bem maior a ser preservado, estar-se-a
necessariamente promovendo uma atracdo em relacdo aos demais valores de mesma
polaridade, que passardo a orbitar a situacdo sobre a qual incide o fundamento justificatorio

ou 0 bem maior a ser realizado.

A terceira caracteristica mencionada por Miguel Reale € a da referibilidade. O

autor paulista afirma entdo que um valor € sempre referido a um objeto da realidade.

Todo valor contrapde-se ao ja dado, ou seja, ao que se apresenta como mero fato
aqui e agora, como algo ja realizado: o valor, em suma, contrapde-se ao fato, ndo se
reduz jamais ao fato. Ao mesmo tempo, porém, todo valor pressupde um fato como
condicdo de sua realizabilidade, embora sempre o transcenda (REALE, 2002, p.
190).

O valor s6 assume sentido de referido a algo ou a alguém. E por forca desta
referibilidade surge a quarta caracteristica dos valores que a preferibilidade. Isto é verdade,
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pois, ao referir-se a algo ou alguém, promove a selecdo entre aqueles itens que merecem

valoracéo positiva ou negativa (REALE, 2002, p. 190).

A quinta caracteristica dos valores é a sua incomensurabilidade. E isto por que
aos valores € impossivel atribuir medigdes. N&o é possivel estabelecer uma escala de medida
absoluta para o valor belo, ou para o seu correspondente desvalor, o feio. Os valores ndo se

relacionam com quantidades, mas sim com qualidades.

Enguanto os objetos ideais valem, independentemente do que ocorre no espago e no
tempo, os valores s6 se concebem em funcéo de algo existente, ou seja, das coisas
valiosas. Além disso, 0s objetos ideais sdo quantificaveis; os valores ndo admitem
qualquer possibilidade de quantificagdo. Ndo podemos dizer que o Davi de Miguel
Angelo valha cinco ou dez vezes mais que o Davi de Bernini. A idéia de numerag&o
ou quantificacdo é completamente estranha ao elemento valorativo ou axioldgico.
N&o se trata, pois, de mera falta de temporalidade e de espacialidade, mas, ao
contrario, de uma impossibilidade absoluta de mensuragéo (REALE, 2002, p. 187).

Demais de tudo o que ja foi dito, é de se ter em conta que os valores podem ser
organizados, ordenados, de acordo com cada comunidade e de acordo com cada tempo de
existéncia desta comunidade. Dai a inferéncia de que os valores gozam de uma potencialidade

de gradacao hierarquica, sendo esta a sexta caracteristica apontada pelo autor paulista.

A sétima caracteristica dos valores é a objetividade, que pode ser compreendida
enquanto um corolario da referibilidade. Os valores somente mostram-se tangiveis pela
compreensdo na medida em que predicam objetos. E nesta imbricacdo inevitavel que os
valores manifestar-se-8o ao atento observador. Se os valores “se configuram como qualidades
aderentes, que os seres humanos predicam dos objetos (reais e ideais), hdo de requerer,

invariavelmente, a presenca destes mesmos objetos” (CARVALHO, 2008, p. 178).

A oitava caracteristica dos valores € a sua historicidade no sentido de que ndo sao
criados instantaneamente. Ao contrério, os valores séo fruto de construgdo diferida no tempo.
Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 178), “os valores ndo caem do céu, mas
vao sendo depositados, gradativamente, ao longo da trajetoria existencial dos homens”. Disto
se pode inferir que a construcdo conteudistica de um valor passard necessariamente pela sua

investigacdo historica, a fim de compreender como foi construido o seu contetdo atual.

Por fim, a nona caracteristica dos valores é a inexauribilidade. Esta caracteristica
decorre da nogédo de que os valores nao se podem confundir com o real. O valor ndo se realiza

completamente. Um valor que se realiza integralmente se transforma em dado e deixa de ser
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valor. Um valor jamais se esgotara. N&o é porque toda a humanidade chegou ao absoluto
consenso de que determinada obra artistica ostenta o valor do belo, que este valor exauriu-se.
Sempre existird a possibilidade de ser o valor invocado e servir a compreensao de outras
situaces reais (REALE, 2002, p. 207).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2008, p. 111), com a clareza que sempre lhe €
peculiar, afirma que os valores sdo “centros significativos que expressam uma preferibilidade
(abstrata e geral) por certos conteddos de expectativas, ou melhor, por certos conjuntos de
conteudos abstratamente integrados num sentido consistente”. Mas atento a abertura
semantica propria dos valores como colocados em seu texto, Ferraz Junior alerta que sdo

necessarios mecanismos doadores de maior precisdo conteudistica aos valores.

Nas palavras do professor paulista (2008, p. 112) “¢é preciso ainda outro
mecanismo integrador, capaz de conferir-lhe um minimo de consisténcia concreta, ainda que
genérica”. Entram em cena as ideologias, que jogam com os valores como adjetivos
delimitadores das possibilidades semanticas daqueles. Na mesma trila dos exemplos de Ferraz
Junior (2008, p. 112), tem-se a “justica no sentido liberal, comunista, fascista, etc.”. As
ideologias afunilam as possibilidades seméanticas dos valores matizando as expectativas

alocadas naqueles centros significativos.

Mas ha que se ressaltar que o tema aqui sdo os valores juridicos, e ndo apenas 0s
valores. Nao que o direito ndo deva considera-los, mas porque, antes disso, o direito deve
considerar os valores juridicos que se podem conceber enquanto juizos de valor, levados a
efeito pelo legislador, caracterizadoras de decisdes legislativas com pretensdo de
definitividade, pincando dentro da planta de valores da comunidade politica aqueles valores

que mereceriam um tratamento especial, qual seja, o tratamento juridico.

Desta forma, considerando que o presente escrito manifesta um enfrentamento
com bases em teoria juridica (dogmatica juridica) e ndo com bases preponderantes na filosofia
do direito, ndo integra as preocupagdes uma incursdo nos campos da axiologia, a fim de
delimitar ontologicamente os valores, quanto ao que inclusive se tém davidas no que pertine a
possibilidade mesmo naquela area do conhecimento. O que se pretende neste texto é fornecer
mecanismos seguros para a identificacdo dos valores juridicos, o que entende-se como etapa
fundamental para a posterior investigacdo quanto ao contetdo semantico destes valores,

especialmente por conta da constatacdo de que ndo raras vezes 0s enunciados prescritivos
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veiculadores de direitos fundamentais manifestam escolhas axioldgicas formuladas pelo
legislador.

Neste sentido, se em termos extrajuridicos é impossivel uma definicdo do que sao
os valores, no campo juridico esta definicdo é necessaria e indispensavel. E novamente, a
apreensdo do fendmeno a partir do prisma comunicacional mostra-se extremamente Util,

justificando mais uma vez aquela postura epistemologica ja defendida anteriormente.

Diante disso, é possivel definir um valor em termos juridicos comunicacionais e
com base na definicdo proclamada linhas acima por Tércio Sampaio Ferraz Janior (2008),
como sendo nucleos de significacdo alocados em enunciados prescritivos, nucleos estes
instituintes de situacdes objetivas e/ou estados de coisas denotadores de essencialidade

juridica.

E 6bvio que tal empreitada pode apresentar-se como extremamente presuncosa,
mas parece de outro lado, extremamente Util e promissora. Ora, aqui esta sendo defendida a
posicdo de que € possivel a apreensdo e compreensdo do fendmeno juridico a partir de uma

postura comunicacional.

Parafraseando Paulo de Barros Carvalho, ali onde houver direito, havera
linguagem. Assim, a fim de proporcionar uma compreensdo mais adequada do fenémeno, este
foi recortado e foram identificadas as suas varias dimensdes l6gicas, quando entdo a dimensdo
comunicacional saltou aos olhos do sujeito cognoscente. E nesta dimensdo que estio sendo

empreendidos os esforgos analiticos.

Neste sentido, nesta dimensdo se manifesta a compreensdo, justamente pela
linguagem do direito positivo, qual seja, a das estruturas linguisticas dos enunciados
prescritivos. Deste modo, tudo, absolutamente tudo, do fenémeno juridico, pode ser
observado a partir destas estruturas, 0 que ndo quer dizer, volta-se a frisar, que o fenémeno
esteja restrito ou aprisionado a estas estruturas. Estas estruturas séo apenas uma dimenséo do

fendmeno, dimensao esta que parece facilitar a compreensao daquele fenémeno.

Do exposto, parece ser possivel admitir que os valores, quando percebidos pelo
legislador como importantes para o universo complexo e contingente das relagdes
intersubjetivas, sdo como que capturados, e algados ao plano dos enunciados prescritivos, para

que a partir de entdo, estejam habilitados a trafegar neste universo social especifico, 0
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universo das coisas do direito. Uma vez surpreendidos os valores pelo legislador na
pluralidade da cultura de uma dada comunidade politica, deixam de ser apenas valores, e
passam a ser valores qualificados pelo predicado juridico. Esta predicacdo atribui-lhes mais
uma caracteristica, caracteristica esta ndo encontrada nos valores puros e simples, qual seja, a
cogéncia. Equivale dizer assim, que passando o valor do plano extrajuridico ao plano juridico,
este valor passaré a ter que ser necessariamente observado pela comunidade no ambito das

relacGes intersubjetivas.

Ninguém est4 obrigado a levar em conta o valor beleza na observacdo de uma
obra de arte. Qualquer um tem a plena liberdade de ao contemplar a Gioconda de Da Vinci,
té-la como um retrato patético de uma mulher horrorosa, e, portanto, acha-lo, ndo apenas feio,
mas horrivel. Outros, portadores de outro senso estético e atentos aos aspectos técnicos das
artes, bem como aos valores histéricos subjacentes aquela tela, certamente terdo plena
liberdade de té-la por uma das coisas mais belas ja produzidas pela humanidade. J& um valor
juridico ndo ostenta tanta flutuacdo assim. Nao que seja possivel fixar, de modo peremptorio o
que vem a ser, por exemplo, a liberdade ou a democracia. Mas uma vez fixada uma

possibilidade semantica para estes valores, eles ndo poderao ser afastados.

O problema entdo é como atribuir a carga semantica aos valores juridicos, e ndo
como identifica-los. Isto € problema da hermenéutica, e sera por ela resolvido oportunamente.
Por hora, hd que se ter em mira que estes ndcleos de significacdo trazem em si a nota da
essencialidade, que h& de ser compreendida como algo que ndo pode ndo ser. Isto equivale,
em certa medida, a afirmar que algo é, mas é preferivel a afirmacéo de que algo ndo pode néo
ser, pois, fica frisada a idéia de inafastabilidade, de ndo submissdo a contingencialidade na
maior medida das possibilidades faticas e juridicas, ja que, numa eventual colisdo entre dois
valores juridicos positivos, fatalmente, um havera de ceder em funcdo do outro (ALEXY,
1993, p. 89).

Assim é que se pode afirmar que a priori em toda a vastidao de possibilidades das
relacOes intersubjetivas em sua comunidade politica orientada democraticamente e regida por
um Estado de Direito, sdo inafastaveis, por exemplo, as idéias de liberdade, propriedade,
seguranga, participacdo politica, etc. Todos valores sociais que foram al¢ados ao altiplano das
regulacGes juridicas, transformando-se em valores juridicos, de observancia cogente e

denotadores de essencialidade juridica. A existéncia juridica dos sujeitos de direito, portanto,
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dependem da estrita observancia daqueles valores, sem 0s quais, pode até haver existéncia,

mas ndo, existéncia juridica.

Fixada a idéia do que sdo os valores e os valores juridicos, resta agora tentar
identificar ainda que exemplificativamente, qual a pauta de valores juridicos que neste
momento historico estdo inseridos no universo dos enunciados prescritivos denotando aquela
essencialidade juridica acima mencionada. Neste sentido, a pesquisa deve iniciar-se pelo apice
do sistema enunciativo, quando entdo, o fértil Texto Constitucional mostrara um acervo
riquissimo de valores a comecar pelo predmbulo onde estdo insculpidos, na qualidade de
valores supremos, a democracia, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica.

Mais adiante, o art. 1° e seus cinco incisos vem robustecer a pauta de valores
juridicos da comunidade politica brasileira indicando como tais, a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e 0
pluralismo politico, todos estes, nucleos de significacdo albergados nos referidos enunciados
prescritivos carentes de densificacdo normativa a ser desenvolvida no arduo percurso de
construcdo do sentido juridico, desde o apice do sistema, a Constituicdo da Republica, até os
enunciados mais densos semanticamente, 0s enunciados prescritivos individuais e concretos,
tais como uma decisdo judicial. Evidentemente, a lista acima entabulada ndo exaure a pauta
de valores juridicos do sistema juridico patrio. Existem outros valores juridicos espargidos
pelo ordenamento. A lista apresentada é apenas um minguado exemplo dos valores albergados

em nosso sistema juridico.

3.4 Fundamentacdo decisoria estruturalmente adequada

E possivel afirmar que uma decisio judicial traduz a densificagio semantica dos
enunciados prescritivos gerais ou individuais e abstratos alocados no sistema juridico. Estes la
estdio na ansia de serem aplicados no universo plural das relagdes intersubjetivas,
transformando-se em normas juridicas. E o que Paulo de Barros Carvalho (2008) denomina de

“percurso gerador de sentido”.
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Houve um tempo em que a fundamentacéo legal das decisdes haveria de alocar-se
pura e simplesmente nas regras juridicas integrantes dos sistemas juridicos. Os principios,
notadamente veiculadores de valores, ndo poderiam ser convocados para fundamentar as
decisbes juridicas. Estes espécimes eram vistos como entidades extrajuridicas, simples
aconselhamentos destituidos de cogéncia. Era o tempo do positivismo juridico exacerbado,
que ja foi adequadamente retratado no primeiro capitulo deste escrito.

Mais tarde, apés todas as excrescéncias e monstruosidades levadas a efeito pela
humanidade positivista, surgem novos eflivios para o entendimento humano, e os principios
juridicos, carregando em si os valores juridicos, bem como os proprios valores, tem
franqueado o seu acesso ao altiplano do juridico, e adquirem cogéncia, passando a serem
compreendidos agora como elementos integrantes do universo juridico, e, portanto,

legitimados a participar da fundamentacdo das decisdes juridicas.

Este upgrade do direito, se por um lado humaniza o universo juridico, por outro
lado, esvazia-o, na medida em que as pessoas encarregadas de manejar 0s instrumentos
juridicos colocados a disposicdo da comunidade politica, ndo sdo capazes de conhecer
adequadamente o direito, justamente em funcdo da alargada abertura semantica dos termos
utilizados nos enunciados prescritivos — 0os denominados conceitos indeterminados —, bem
como em funcdo da galopante inflacdo legislativa, que leva a quantidade de regras a
patamares estratosféricos. Por conta disso, e de outros fatores que aqui ndo foram lembrados,
as fundamentacGes decisorias acabam por se mostrarem vazias de fundamentos legais e
juridicos, no mais das vezes demonstrando aparente lastro axiol6gico, desacompanhado do

correspondente desdobramento densificador do valor juridico invocado.

E bastante comum encontrar decisbes lastreadas no principio da dignidade da
pessoa humana, sem que, contudo, o decisor exponha de maneira exauriente e convincente o
que entende por dignidade da pessoa humana e com base em que raciocinio viu aquela

situagdo concreta alocada nas colunas daquele principio.

O que se esta querendo afirmar aqui € que ao construir o texto de uma decisédo
judicial, o seu escritor deve empreender uma busca no sistema juridico que tenha inicio, nao
no cume do edificio, mas nas bases do predio. Se alguém pretende chegar a cobertura de um
edificio, via de regra havera de passar pela portaria, acessar ou as escadas ou o elevador, para

somente entdo chegar a cobertura. Caso ndo pense assim, havera de utilizar meios menos
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ortodoxos de chegar ao seu destino, por exemplo, pulando de para-quedas. Neste exemplo,
pergunta-se: qual opgéo representa maior probabilidade de ndo dar certo? Evidentemente, a
ultima. No direito € a mesma coisa. Se o decisor esta construindo o texto de sua decisdo, a
fundamentacdo legal de seu convencimento deve ter inicio nos enunciados de menor
hierarquia normativa, até por que estes sdo indubitavelmente portadores de maior densidade

semantica.

Ultrapassados os enunciados mais densos, somente se necessario for, é que o
escritor deve langar mdo dos enunciados portadores de menor densidade semantica e maior
hierarquia sistémica. Se a questdo se resolve com uma regra véalida, vigente, eficaz e
congruente alocada num regulamento, qual a utilidade de invocar um dispositivo de lei
ordinaria seguido de um dispositivo constitucional veiculador de um principio juridico que
alberga um valor juridico, para em seguida fechar a fundamentagdo com um valor
extrajuridico? A fundamentacdo decisoria deve ser apenas suficiente e ndo exacerbadamente

exauriente, e o percurso da formacao do sentido deve comecar pela base e ndo pela cobertura.

Aqui defende-se a ndo banalizacdo dos principios juridicos e dos valores
extrajuridicos. Em outras palavras, defende-se que os principios juridicos sdo portadores de
carater secundario na fundamentacdo juridica das decisGes, mas com isso ndo se pretende
afirmar que eles sdo portadores de menor importancia, o que, evidentemente, seria um
contrassenso. O qualificativo secundario vem num sentido l6gico. Primeiro devem ser
convocadas as regras para apenas depois, e se necessario for, invocar enunciados prescritivos
veiculadores de principios juridicos. Se mesmo assim, o sistema juridico ndo for suficiente
para fornecer um enunciado para exercer a funcdo de fundamento legal da decisdo, que sejam

extrapolados os limites do sistema e sejam acessados 0s demais mecanismos integradores.

3.5 A necessaria preservacdo dos principios juridicos invocados e eventualmente

colidentes

No item 1.2.4 desta dissertacdo foram delineadas as diferencas havidas entre duas
dignidades de enunciados prescritivos, os principios e as regras, que aqui sdo entendidos

enguanto espécies de elementos integrantes do repertorio do sistema juridico.
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No cenério doutrinario atual afirma-se que quando ao juiz é submetido um caso
dito fécil, utiliza-se o modelo dedutivo cléassico pela técnica da subsuncdo. Inexistem
problemas para o preenchimento dos elementos silogisticos. A premissa maior €
imediatamente identificavel no sistema juridico. A premissa menor é captada de simples
exame probatorio. A adequagdo entre a hipdtese normativa e o fato juridico captado no plano
da experiéncia ndo requer maiores esforcos exegéticos do intérprete, que em face desta
tranquilidade conceitual, define facilmente a consequéncia normativa aplicavel ao caso sob
analise, decidindo a questdo sem maiores transtornos sistémicos. Enfim, para a solucdo do

problema bastam as regras estampadas no sistema.

Surgem os casos denominados de dificeis quando as regras se mostram
insuficientes para a solucdo do caso concreto, 0 que torna necessaria a utilizagdo dos
principios. Esta necessidade de utilizacdo principiologica traz em si pelo menos dois
problemas. O primeiro deles é de cunho hermenéutico, ja& que por caracteristica comum,
normalmente os principios trazem em seu texto os denominados conceitos indeterminados, ou
seja, termos de baixa densidade semantica capazes de alcancar o maximo de situacGes
objetivas que se possam concretizar no plano da facticidade, e que, evidentemente trazem
sérias dificuldades para o intérprete no que pertine a tarefa de preenchimento dos contetdos
de significacdo dos referidos termos. O segundo problema diz respeito aquilo que se costuma
denominar de colisdes de principios, isto €, quando a questdo submetida a aprecia¢do do

decisor traz de ambos os lados opostos principios como lastro de pretenséo.

Primeiramente sera enfrentado o referido problema hermenéutico. Neste particular
tem-se que a interpretacdo de enunciados prescritivos veiculadores de principios sdo 0s
mesmos que deve ser utilizados quando se trata de interpretar uma regra. A diferenca € a

extensdo dos trabalhos e as dificuldades que surgem no percurso gerador de sentido.

Sao varios os esquemas de interpretacdo trazidos pela teoria juridica ao longo dos
tempos. Fala-se em interpretacdo literal ou gramatical, historica, ldgica, axiologica,
teleoldgica e sistematica. De tempos em tempos, de cultura em cultura, sobressai um ou outro
destes métodos. Mas o que de fato importa, é que o direito manifesta-se em linguagem, e é
como tal que devera ser interpretado. Assim, vem sendo defendido nesta pesquisa que a
semidtica deve ser utilizada para desvendar os mistérios do fendmeno juridico e proporcionar
a adequada compreensdo do fendmeno, e ndo seria agora que esta postura seria alterada.

Segundo este posicionamento, j& foi defendido linhas acima, que a linguagem se mostra a
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observacgdo em trés planos, o sintatico, o semantico e o pragmatico. Destarte, é nestes planos
que a interpretacdo deve se desenrolar, para que tenha fim o percurso formador do sentido, e
emirja, enfim, a norma juridica completa portadora de toda a carga dedntica que dela se

espera.

No plano sintatico havera de ser investigada a estrutura formal do texto
enunciado. Devem ser verificadas as relagdes havidas entre os termos do enunciado. Trata-se
de aferir se 0 texto encontra respaldo nas regras comuns da linguagem em que esta 0 mesmo
inserido. Uma frase do tipo “ontem belo soja” ndo diz absolutamente nada a ninguém. Trata-
se de um sem-sentido sintatico, pois, construida sem a observancia das regras ordinarias da
gramatica da lingua portuguesa. J4 um periodo que apresente a seguinte estrutura “¢ proibido
matar” € capaz de indicar ao leitor, especialmente se o leitor tiver consciéncia do contexto em
que o texto esta inserido, que segundo consta, a conduta de retirar a vida de pessoas é
desaprovada social e juridicamente. Mais que isso, que aquele dispositivo néo se aplica para o
caso de o alvo da conduta proibida ser, por exemplo, um cavalo, ja que o referido quadrupede
ndo se enquadra no conceito de “alguém” para efeitos juridicos. Nas andlises realizadas no
plano sintatico dos enunciados podem ser levadas a efeito as regras de l6gica formal, tais
como os célculos proposicionais e os calculos das relacdes com a l6gica dos predicados.

No plano semantico haverdo de ser investigadas as relacdes entre 0s signos e 0s
objetos por eles representados. Eis aqui o ponto central do problema hermenéutico. Para tratar
desta questdo, sera desenvolvido um exemplo de como enfrentar semanticamente uma questao
complicada no que pertine a atribuicdo de significados aos enunciados prescritivos
veiculadores de principios. O exemplo escolhido é da éarea tributaria e diz respeito a

compreensdo do conteudo de significacdo do principio da capacidade contributiva.

Grande parte da doutrina retira o principio da capacidade contributiva do teor do §
1° do art. 145 da Carta Magna. Aqui podemos destacar Cristiano Carvalho (2005, p. 373),
Luciano Amaro (2005, p. 138) e Regina Helena Costa (2003, p. 20). H4 quem n&o o abstraia
da referida disposicdo constitucional, visualizando-o no inc. Il do art. 150 como corolario
I6gico do principio da igualdade (LACOMBE, 2000, p. 26). Ha ainda quem, a partir de uma
interpretacdo de visivel limitacdo dogmatica, sequer encare a capacidade contributiva como
principio, j& que a clausula “sempre que possivel” retiraria do § 1° do art. 145 da CF o carater

impositivo (OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 52).
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O grande embate doutrinario esta em saber se a capacidade contributiva deve ser
especulada pelo viés objetivo ou pelo matiz subjetivo. Trata-se da célebre distin¢do veiculada
por Roque Antonio Carrazza (2006, p. 89), com sua costumeira sensatez, faz quando percebe
a existéncia de duas espécies de capacidade contributiva, a objetiva e a subjetiva. Esta,
equivalente a nocdo de capacidade econémica, aferivel, sempre que possivel, a partir de
caracteres pessoais, i.e., de acordo com notas abstraidas do sujeito de direito que integrara a
relacdo juridica; e aquela a partir de notas obtidas pela analise do critério material alocado no

antecedente da regra matriz de incidéncia tributéria.

Por conta desta distingdo formaram-se dois grupos distintos. Os que consideram
que o sistema alberga apenas o viés subjetivo da capacidade contributiva, e do outro aqueles

gue veem cravada no sistema, apenas a face objetiva do principio.

Regina Helena Costa (2003, p. 22) relembra aqueles que estdo no primeiro time:

Rubens Gomes de Souza definiu capacidade contributiva como a “soma de riqueza
disponivel depois de satisfeitas as necessidades elementares de existéncia, riqueza
essa que pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrdo de vida do
contribuinte e sem prejudicar as suas atividades econdmicas”. Emilio Giardina
entende-a como a “possibilidade econémica de pagar o tributo”, enquanto Moschetti
a vé como a “for¢a econdmica do contribuinte”.

Da outra banda do debate, defendendo que a capacidade contributiva insculpida
na Constituicdo é apenas da modalidade objetiva, encontram-se varios doutrinadores de peso.
Becker (1998, p. 263) afirmou:

Capacidade Contributiva — a circunstancia daquele fato licito ser (ou ndo) um signo
presuntivo de capacidade contributiva, assume relevancia juridica, somente naqueles
paises cujo sistema juridico contiver regra juridica constitucional, juridicizando o
“principio da capacidade contributiva” (grifos do autor).

E isto que se pode abstrair das sempre ldcidas licdes do Professor Paulo de Barros
Carvalho (2008, p. 307):

Em outras palavras, por capacidade contributiva deve entender-se apenas a absoluta,
e, mesmo assim, como dado pré-juridico. Realizar o principio da capacidade
contributiva quer significar, portanto, a op¢do a que se entrega o legislador, quando
elege para o antecedente das normas tributarias fatos de conteldo econdmico que,
por terem essa natureza, fazem pressupor que as pessoas que deles participam
apresentem condicBes de colaborar com o Estado mediante parcelas de seu
patriménio.

Regina Helena Costa (2003, p. 28) ja demonstrava isso:
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A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto ou
fundamento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleigdo, pelo
legislador, dos fatos que ensejardo 0 nascimento de obrigacfes tributarias.
Representa sensivel restricdo a discricdo legislativa, na medida em que ndo autoriza,
como pressuposto de impostos, a escolha de fatos que ndo sejam reveladores de
alguma riqueza.

Por fim, para Roque Antbnio Carrazza (2006, p. 89), “a capacidade contributiva a
qual alude a Constituicdo e que a pessoa politica € obrigada a levar em conta ao criar,

legislativamente, os impostos de sua competéncia é objetiva, e ndo subjetiva”.

E possivel entender que ambos os grupos estdo parcialmente corretos. De fato a
Constituicdo consagra a capacidade contributiva objetiva, mas ao lado encontra-se a
capacidade contributiva subjetiva. Explica-se. Primeiro é preciso entender as possibilidades
semanticas para a expressdo capacidade contributiva, para em seguida cotejar estas

possibilidades com o sistema juridico constitucional.

Deste cotejo sera possivel resolver a celeuma. Passar-se-a entdo a anélise da
expressao capacidade contributiva, mas ndo sem antes frisar que os textos do direito positivo
sdo vazados em linguagem comum, sem o hermetismo técnico desejado, 0 que deve deixar
sempre alerta o intérprete, que devera atentar-se a este fato para poder retirar do texto legal
sempre o melhor substrato. E do sistema nomoempirico prescritivo do direito positivo que
extrai-se ou constrdi-se 0 sistema nomoempirico descritivo da ciéncia do direito, este sim,
refinado, passivel de submissdo a testes de refutabilidade ldgica, portador de desejada
coeréncia, haja vista que construido por quem prima, p.e., pelo postulado cientifico da nédo-
contradicao.

Aqui parte-se da idéia de que toda e qualquer expressao utilizada pelo legislador é
portadora de determinado significado objetivavel, ainda que para tanto, o esforco
hermenéutico deva ser daqueles inglorios, e que ao final chegue-se a conclusdo de que
existem varios significados possiveis em um mesmo enunciado, € ndo apenas um como seria
de se desejar, mas sempre, sempre sera possivel captar a mensagem depositada pelo
legislador, ou construir um novo corpo de significacbes para o texto de dado enunciado, pois,
o direito ¢ um fenbmeno de linguagem que esta sempre a espera de ser surpreendido pelo

intelecto humano.

Comecando pelo comego, “capacidade” € conceito dogmatico juridico que denota

a aptiddo de um sujeito de direito para habitar relacdes juridicas, em outras palavras, a
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qualidade daquele que se encontra apto a participar da dimensdo juridica da existéncia
humana e social. O problema é que sempre que se fala em capacidade, automaética e
infalivelmente, como diria Alfredo Augusto Becker (1998), surge na mente do intérprete a
idéia de que esta-se referindo a qualidade de uma pessoa, isto €, de um sujeito de direito. O
que se esta a afirmar é que a no¢do de capacidade é ontologicamente vinculada a nogéo de
pessoa, talvez pela raiz civilista da categoria juridica em analise. Esta tradi¢cdo obscurece as
vistas e impede de ver além do 6bvio e castra as possibilidades de emprestar evolugdo a um

conceito que ndo mais esta preso a sua Nogao comum.

Ao que aqui interessa, 0 vocabulo capacidade, lancado na expressdo capacidade
contributiva vai além, transborda o significado técnico juridico de raiz civilista, ndo se
referindo exclusivamente a uma qualidade imputavel as pessoas. O termo capacidade na
expressdo em comento, pode também significar uma qualidade do fato juridico eleito pelo
legislador como alvo da incidéncia tributaria. Do afirmado surge o questionamento: Que

qualidade seria essa?
Eis a resposta:

A qualidade de denotar um signo presuntivo de riqueza que autoriza o fendmeno
tributario. Em outras palavras, a aptiddo do fato para constar da relacdo juridica tributaria na
posicao de seu elemento catalisador.

Do exposto, toda vez que o exegeta dedicar-se a perquirir quanto ao respeito a
capacidade contributiva, deve direcionar seus esforcos, tanto a pessoa, quanto aos fatos eleitos
pelo legislador para compor a regra matriz de incidéncia tributaria. Assim, ndo se deve
perguntar apenas se determinado sujeito de direito manifesta capacidade contributiva, sendo
certo perquirir também se o fato alocado no critério material da hipdtese de incidéncia

demonstra tal capacidade.

Neste cenario € que se pode conceituar a capacidade contributiva como o
principio juridico limitador da atuacdo estatal que imp&e ao legislador que ao eleger os fatos
nucleos do critério material da regra matriz de incidéncia tributaria, bem como os sujeitos de
direito que figurardo como sujeito passivo do modelo de incidéncia, o faca observando que
um e outro devem demonstrar aptiddo para serem lancados no interior do enunciado

prescritivo de imposicao tributéria.
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Feitas estas consideracOes é que se pode ter a capacidade contributiva a partir de
trés aspectos, a saber:

1) Como aptiddo do fato para ser considerado como elemento catalisador da
relagdo juridica em funcdo de manifestar um signo presuntivo de riqueza;

2) Como relagdo logica entre o fato juridico tributério e o sujeito de direito: Se
o fendmeno tributario dispara a materializacdo de uma relacao juridica no
universo da experiéncia, esta relacdo juridica devera contar com a
participacao de sujeitos de direito que tenham alguma relagéo atuarial com o
fato juridico tributavel. i.e., sejam identificAveis como participes no
encadeamento l6gico efectual da ocorréncia a ser alcancada pela tributacao;
e

3) Como as peculiaridades pessoais econdmicas a serem consideradas, sempre

que possivel, no ato nomogenético.

Objetivamente, a capacidade contributiva é aferida a partir do cotejo analitico
entre o critério material e o critério quantitativo — base de célculo — da hipétese de incidéncia
tributdria. A base de célculo devera sempre corresponder a uma perspectiva dimensivel
econbmica do fato juridicizado no antecedente normativo e que fard surgir no plano da

experiéncia uma relacdo juridica de indole tributaria.

Em outras palavras, a base de calculo ha de ter uma correlacdo légica e direta com
a hipotese de incidéncia do tributo. Nao foi por outro motivo que Amilcar Falcdo qualificava
a base imponivel como: “verdadeira e auténtica expressdo economica” (apud CARVALHO,
2008, p. 546) da hipotese de incidéncia. Eis a base de calculo na sua fungdo comparativa,

confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material da hipétese tributaria.

No seu aspecto subjetivo, a capacidade contributiva é densificada normativamente
pela introducdo de mecanismos juridicos que manifestam preocupagdo com as peculiaridades
econbmicas pessoais de categorias de contribuintes tais como a proporcionalidade e a
progressividade das aliquotas (CARVALHO, 2005, p. 374 € ss.).

Mas apartadas que estdo as nogdes de capacidade contributiva objetiva e
capacidade econémica ou contributiva subjetiva, ha de se definir se o principio da capacidade
contributiva como aqui esquadrinhado decorre ou ndo do 81° do art. 145 da CF. Para o que a
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resposta vai no sentido de que apenas a capacidade contributiva subjetiva decorre do aludido
dispositivo constitucional, enquanto que a capacidade contributiva de indole objetiva advém
da implicitude do sistema juridico, manifestando um corolario l6gico dos canones da
igualdade (LACOMBE, 2000, p. 27 e ss.) e da propriedade (CARVALHO, 2005, p. 420).

De se ressaltar ainda que o entendimento que aloca a capacidade contributiva
objetiva na implicitude sistémica e a capacidade contributiva (econémica) no 81° do art. 145
promove a ampliacdo do espectro eficacial do principio, ja que vé-lo plasmado apenas no art.
145, imp0e a sua consideracdo apenas em relacdo aos impostos, ja que as regras impositivas
de limitacdo devem ser interpretadas restritivamente como manda a boa técnica hermenéutica.
Assim, se pode admitir que se de um lado, a capacidade contributiva, em sua vertente
subjetiva somente pode ser considerada em relacdo aos impostos, e quando possivel for, por
outro, a capacidade contributiva objetiva alcanga todos os tributos, devendo ser sempre
observada, sob pena de a norma introduzida estar impregnada de vicio de origem.

Fechado que estd o exemplo é possivel dele tirar algumas noc¢6es fundamentais. A
primeira delas é que toda e qualquer andlise deve partir do texto do direito posto. A segunda
delas é que se o texto analisado ndo lhe der a resposta, fatalmente, o sistema lhe dara, dai a
importancia da interpretacao sistematica, que, como afirmado por Paulo de Barros Carvalho

(2008, p. 201) ¢ o “método por exceléncia”.

Demais disso, a teoria ja solidamente construida pode ser convocada a robustecer
pontos de vista intermediarios, até pela demonstracdo dos debates tedricos que, no mais das
vezes acabam por externar os pontos fracos e fortes dos raciocinios ja submetidos a critica
cientifica. As vezes pode ser o caso de suscitar o entendimento dos tribunais, mostrando que a
questdo ja foi enfrentada, seja em sentido positivo, seja em sentido negativo, robustecendo a

posicdo defendida no trabalho exegético.

Para encerrar este ponto da investigacdo, o que deve restar consolidado € que,
apesar de ser arduo o trabalho de preenchimento semantico dos conceitos indeterminados
langados nos enunciados prescritivos veiculadores de principios, ele ha de ser feito, e todas as
técnicas, ferramentas e argumentos, desde que seriamente utilizados podem ser utilizados para

que o percurso de construcdo do sentido seja percorrido e acima de tudo concluido.
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Passando ao segundo ponto, qual seja, o da colisdo de principios, temos que nao
raras vezes, pode ocorrer de entrar em concorréncia dois ou mais principios para a solucéo do
caso concreto, 0 que faz necessaria a aplicacdo da técnica da ponderacdo, que para Ana Paula
de Barcellos (2005, p. 23) pode ser entendida enquanto “a técnica juridica de solugdo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em tensdo, insuperaveis pelas

formas hermenéuticas tradicionais”.

Esta técnica seria colocada em pratica em trés etapas. A primeira etapa € a de
identificacdo de todos os enunciados colidentes e 0 agrupamento destes pela afinidade das
consequéncias apliciveis ao caso concreto. Em seguida, desce-se aos fatos e avaliam-se as
repercussdes destes em relacdo aos grupos normativos anteriormente construidos. Por fim,
define-se qual a solucdo sera a prevalecente e justifica-se a escolha, especialmente indicando

0s motivos das restricdes aos enunciados preteridos (BARCELLOS, 2005, p. 92).

A critica que aqui se formula direciona-se a afirmacdo de que nos casos dificeis
ndo se utiliza o modelo dedutivo com a aplicagdo normativa por subsun¢éo, devendo sim ser
utilizado o mecanismo da ponderacdo (BARROSO, 2010, p. 312). Aqui defende-se a idéia de
que ponderacado e subsunc¢do sdo métodos de aplicacdo normativa absolutamente concilidveis.

Explica-se.

A ponderacdo ndo é aqui considerada como o método de solucdo do caso
concreto. Ela é considerada como uma técnica a ser utilizada sempre que se mostrar
necessario, em uma das fases da aplicacdo normativa subsuntiva, mais precisamente, a ser
utilizada de definicdo da norma que ocupara o posto de premissa maior no silogismo juridico,
quando duvida houver para tanto. Nos casos dificeis, € com a ponderacdo que se escolhe a
norma a ser aplicada ao caso concreto, afastando as demais normas que nao serdo utilizadas
para a definicdo dos contornos juridicos definitivos do caso. Uma vez definida a norma da
premissa maior, é pela aplicacdo do método dedutivo, pela logica subsuntiva, que as

conseqiiéncias juridicas serdo disparadas em direcdo ao universo da experiéncia.

Com a técnica da ponderacdo dar-se-a prevaléncia ou a um principio blocos de
argumentos em detrimento de outros blocos de argumentos, ambos fundados em principios, o
que ¢ operacionalizado com fundamento na regra do sopesamento, segundo a qual “quanto
maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a

importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 1993, p. 161). Na ponderagdo o juiz deve
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esforgar-se ao maximo para conciliar os principios inauguralmente colidentes, para que na
medida do possivel a colisdo seja afastada e ocorra a convergéncia daqueles principios. E o

que Ana Paula de Barcellos (2005, p. 133) denomina de concordancia pratica.

3.6 Enunciacgao da procedimentalidade efetivada na preparacdo do provimento

A decisdo judicial é o texto que fecha o circuito procedimental. Ja foi afirmado
(item 1.2.3) que a deciséo judicial € um enunciado prescritivo concreto e, individual ou geral,
que resultante de um procedimento ou de um processo, e que portadora de pretensdo de
correcdo demonstravel pela indispensavel manifestacdo expressa de seus motivos, pde termo a
uma pretensao procedimental intermediaria, a uma fase procedimental ou ao procedimento em

si, em qualquer caso, solucionando um determinado problema prético.

Veja entdo que a ritualistica subjaz a decisdo. A decisdo enquanto enunciado,
enguanto texto, que necessariamente decorre da trajetdria, como produto advindo do processo,
deve enunciar adequada e precisamente toda a trajetdria desenvolvida em preparacdo ao
provimento. Isto é imposto pelo que dispde, por exemplo, o art. 458 do Cddigo de Processo
Civil que dispde que a sentenca devera conter um relatorio indicando, dentre outras
informacdes, as principais ocorréncias havidas no andamento do processo. Por 6bvio que a
enunciacdo deve corresponder a realidade subjacente. Assim, seja a regularidade da
tramitacdo processual, seja a eventualmente atribulada marcha do processo, ambas as
situacBes devem estar adequadamente registradas no enunciado. O ideal € o de que a marcha
desenvolva-se pacificamente, sem divergéncias ritualisticas. Todavia, podem ocorrer
divergéncias e conflitos intermediarios de indole estritamente processual. O que importa

afinal, € que o processo desenvolva-se na esteira institucionalizada.

Importa para 0 momento a afirmacdo intercalar de que a decisdo resulta de um
procedimento ou de um processo. Nao adentrar-se-a aqui, na discussao tedrica acerca das
diferencas entre processo e procedimento. Simplesmente fixar-se-4 que ao fazer referéncia a
processo, refere-se a procedimento em contraditério, com todos aqueles contornos

fazzalarianos e neo-institucionalistas ja referidos anteriormente nesta pesquisa. Fixada esta
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premissa conceitual, é axiomatico que o processo deve desenvolver-se com o absoluto

respeito ao acervo normativo que o institucionaliza.

N&o é o momento de chegar as minudéncias dos contornos de uma trajetoria
processual preparatoria do provimento. Mas € oportuno mencionar, ainda que

superficialmente, a estrutura processual encravada no sistema juridico brasileiro.

Frisa-se assim que o0 processo € uma instituicdo, naquele sentido de feixe de
normas espargidas por todo o sistema juridico que tem por materialidade o processo. Este
feixe tem sua primeira morada no Texto Constitucional e é densificado na parcela
infraconstitucional do sistema. O Professor Luiz Carlos Figueira de Melo (2002, p. 98)
pontifica que a Carta Politica de 1988, especialmente por forca do art. 5° inc. LV e 59,
alberga a amplitude da processualidade constitucionalizada ao firmar diretrizes tanto para 0s
processos administrativos e judiciais (art. 5°) quanto para o processo legislativo (art. 59).

No que diz respeito especificamente ao processo judicial, a densificacdo
normativa dos preceitos constitucionais fica a cargo do Codigo de Processo Civil, do Codigo
de Processo Penal, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, e de inimeras leis esparsas, como
por exemplo, a Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 que instituiu os Juizados Especiais no
ambito da Justica Comum e a Lei n® 10.259 de 12 de julho de 2001 que os instituiu no ambito

da Justica Federal.

Esta instituicdo denominada de processo traz em si inimeras condicionantes para
o desenvolver processual. Neste particular, desempenha papel crucial a triade principiolégica
ampla defesa/contraditério/isonomia (LEAL, 2008, p. 88). Por ampla defesa deve-se
compreender a plena oportunidade de producdo de todos 0s argumentos necessarios a
sustentacdo de uma tese invocada no bojo do processo, por 6bvio que esta oportunizacdo é
condicionada pelo que determinam as regras processuais, de sorte tal que, a prova em defesa
da tese havera de ser produzida no momento adequado, sob pena ndo ser mais possivel
produzi-la, pois, se assim nédo for, o processo torna-se infinito e propagador de inseguranga.
Quanto a este aspecto, o Prof. Rosemiro Pereira Leal manifesta acertado entendimento de que
a ampla defesa jamais pode ser comprimida sob o pretexto da celeridade ou efetividade do
processo, o que na verdade contorna “deficiéncias de um Estado anacronico e

jurisdicionalmente inviavel” (LEAL, 2008, p. 98).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.259-2001?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.259-2001?OpenDocument
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O contraditorio deve ser compreendido como o:

referente l6gico-juridico do processo constitucionalizado, traduzindo, em seus
conteldos, a dialogicidade necessaria entre interlocutores (partes) que se postam em
defesa ou disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de
nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se manifestarem (LEAL,
2008, p. 97) (grifos do autor).

J& a isonomia ndo € aquela vetusta nogdo de tratar os desiguais na medida de suas
desigualdades, mas deve ser concebida na triplice vertente de isotopia, isomenia e isocritica
(LEAL, 2002, p. 133). Isotopia seria a igualdade de compreensdo do vernaculo. A isomenia
consubstancia-se no direito igual de interpretar a regra, e ndo no direito de uma interpretacao
igual. Por fim, a isocritica seria a igual possibilidade de critica sisttmica com o fito de

provocar a modificacdo ou extincdo da lei.

Assim, um procedimento que se desenvolva com a estrita observancia da triade
ampla defesa/contraditério/isonomia, bem como vinculado a todas as disposi¢des de menor
estatura sistémica, certamente é um procedimento ideal. E este procedimento, ideal, que deve
ser enunciado na decisao, que concluindo uma pretensdo procedimental intermediaria, ou uma
fase procedimental ou o procedimento em si, proporcionara a entrega do provimento que dara
efetividade aos direitos insculpidos no sistema juridico, fazendo aproximar-se cada vez mais,

0 exaurimento do ciclo da normatividade.

3.7 O alinhamento as decisdes precedentes

O predmbulo da Constituicdo Brasileira elenca a seguranca como um valor
fundamental. Mais adiante no Texto, no ambito dos direitos e garantias individuais, o caput
do art. 5° diz ser inviolavel o direito a seguranca. Neste mesmo art. 5°, em seus setenta e oito
incisos, a seguranca é o nucleo essencial de pelo menos quarenta e cinco dos direitos ali
enunciados. Prosseguindo na analise topografica textual, vé-se que no plano dos direitos
sociais lancados no art. 6° e seus trinta e quatro incisos, também consta menc¢éo ao direito a

seguranca que € o nucleo essencial de pelo menos dezenove dos direitos em questéo.
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Por 6bvio, a segurancga lancada em sede constitucional ndo diz respeito apenas e
tdo somente a questdes de seguranca publica, desdobrando-se, é verdade, em todos os planos
da vida social, inclusive, é evidente, no plano da jurisdicionalidade. Neste ambiente a
seguranca € densificada, por exemplo, nos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio, do duplo grau de jurisdicdo, e, especialmente, no principio da fundamentacéo
racional das decisOes judiciais. E ndo poderia ser diferente em se tratando o Brasil de um

Estado Democratico de Direito.

A toda evidéncia, a seguranca juridica é cara ao direito. Cabe ao Poder Judiciario
a importantissima funcdo jurisdicional, ou seja, a funcdo de, com a plena e indispensavel
participacdo das partes, aplicar o direito ao caso concreto e solucionar conflitos de interesses,
mantendo a paz social. Estas atividades devem ser conduzidas de modo seguro e coerente, sob
pena de, ao contrario, promover-se 0 caos social. A seguranca é tdo importante num Estado
Democrético de Direito que o Professor Paulo de Barros Carvalho (2008, p. 263) o insere na

categoria dos sobreprincipios juridicos.

Uma das ferramentas a disposicao da coletividade para efeitos de concretizacdo da
seguranca juridica é a estabilidade da jurisprudéncia. Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu
Dallari (2001, p. 152), referindo-se ao processo administrativo, mas com palavras que em
tudo se aplicam ao processo judicial, afirmam que ao julgador foi imposto um verdadeiro

dever de coeréncia no decidir.

Retome-se outra angulacdo ja antes abordada: o julgador deve investigar e pesquisar
casos da mesma indole, antes apreciados. Trata-se de imperativo ldgico (a
disparidade corréi a confiabilidade do sistema) e principiolégico (a seguranca
juridica ndo convive com a leviandade das decises).

O Ministro Humberto Gomes de Barros ao julgar o Agravo Regimental nos
embargos de divergéncia em recurso especial n° 228.432 — RS, manifestou-se sobre o assunto

nos seguintes termos:

Tenho em mim a firme conviccdo de que o Superior Tribunal de Justica foi
concebido para um escopo especial: orientar a aplicacio da lei federal e unificar-lhe
a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua
jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre
ocorreu em relagcdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ € sucessor, nesse
mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica
e a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convicgoes
pessoais, estaremos prestando um desservico a nossas instituicBes. Se nds - 0s
integrantes da Corte - ndo observarmos as decisGes que ajudamos a formar,
estaremos dando sinal, para que os demais 6rgaos judiciarios fagam o mesmo. Estou
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certo de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte.
Melhor sera extingui-la.

Com efeito, ndo seria nada proveitoso para a sociedade que 0s inimeros juizes
investidos na funcgdo jurisdicional pudessem prolatar decisdes divergentes para casos
similares. Sem duavida alguma, nesta situacdo estariam sendo frustradas as expectativas
legitimas da sociedade, que ndo saberia como comportar-se em face da multiplicidade de
entendimentos decisorios, por vezes contraditorios entre si. E em funcio deste cenério que
surge a necessidade de que uma decisdo, na medida do possivel, alinhe-se aos seus
precedentes acerca da mesma matéria. Vale aqui frisar que, o julgador ndo esta absolutamente
preso aos entendimentos precedentes acerca da matéria colocada sob sua apreciacdo, mas,
considerando a necessaria seguranca juridica decorrente da atividade estatal, sempre que em
uma decisdo, o seu prolator houver por bem divergir dos entendimentos antecedentes, atrai
para si um 6nus argumentativo mais pesado, uma vez que devera claramente demonstrar o0s
motivos que o levam, ndo apenas a decidir com base naquelas razGes, mas também, os

motivos que o levam e dissentir daqueles que o antecederam.

Um caso pratico recente demonstra os problemas da instabilidade jurisprudencial.
Trata-se do debate que desenvolveu-se em torno da COFINS, contribuicdo para o
financiamento da seguridade social. Ndo € o caso de desenvolver aqui toda a tese juridica
subjacente a discussdao. O que importa € que, num determinado momento historico existia
uma isencdo em vigor que houvera sido inserida no sistema juridico por meio de uma lei
complementar, isencdo esta que era aproveitada, por exemplo, por profissionais liberais

advogados que mantinha sua atividade organizada empresarialmente.

Num segundo momento, o Poder Legislativo, por meio de lei ordinaria, revogou a
referida isengdo. Por conta deste movimento legislativo, a Unido Federal passou a exigir a
COFINS das sociedades civis prestadoras de servigcos profissionais. Algumas empresas
passaram a pagar o tributo, outras decidiram insurgir-se em face da cobranga, outras

simplesmente ndo pagaram. Enfim, instaurou-se entdo o impasse.

Diante do quadro acima apontado, a comunidade instigou o Poder Judiciario a
manifestar-se acerca da questdo. Foram inauguradas milhares de agdes em todo o Brasil
envolvendo o tema da COFINS. Paulatinamente, a partir da base judiciaria, foi-se formando o
entendimento de que as sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais, apesar da

inovacdo legislativa levada a efeito, mantinham-se isentas do pagamento da COFINS,
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independentemente do regime tributario escolhido, até que o Superior Tribunal de Justica,
pacificando o entendimento sobre o tema, editou a Simula n° 276 cujo teor era “as sociedades
civis de prestacdo de servicos profissionais sdo isentas da COFINS, irrelevante o regime

tributario adotado”.

Eis entdo o problema. Durante um periodo de mais de vinte anos a comunidade
beneficiou-se de uma isencdo. Repentinamente a isencdo € revogada. Até ai nada de mais, ja
que o legislador pode revogar leis que concedam isencdo de acordo com suas conveniéncias
politicas e desde que observadas as limitagBes constitucionais ao poder de tributar. Todavia,
impulsionado a se manifestar, o Poder Judiciario, pelo STJ, crava entendimento que mantém a
isencdo em vigor. Por conta deste cenario, aqueles que por forca da inovacdo legislativa,
resolveram pagar o tributo, viram-se instigados a tentar reaver os valores pagos pelos diversos

meios processuais possiveis a disposicao.

Aqueles que insurgiram-se ficaram felizes, ja que ndo teriam de tentar a
restituicdo ou formular pedidos de compensacdo. Aqueles que simplesmente ndo pagaram, em
tese, ficaram livres de eventuais autuagOes decorrentes de atos de fiscalizagdo. Enfim, parecia
que o cendrio estava chegando a um estagio de estabilidade de entendimento sobre a questao.

N&o obstante, ndo satisfeita com o cendrio jurisprudencial que estava criado em
decorréncia da edigdo da sumula n® 276 do STJ, a Unido Federal conseguiu franquear o
acesso da reclamacdo n° 2.613 ao Supremo Tribunal Federal que, para a surpresa geral da
nacdao, manifestou-se no sentido de que a isencdo fora bem revogada, derrubando, via de
consequéncia, o posicionamento construido pela base judicidria e cristalizado na sumula

expedida pelo STJ.

Mais uma vez a comunidade viu-se em turbuléncia. Aqueles que por forga da
inovacéo legislativa, resolveram pagar o tributo, e, posteriormente viram-se instigados a tentar
reaver os valores pagos pelos diversos meios processuais possiveis a disposicéo, tiveram estas
pretensdes soterradas pela forga do julgamento do STF. Muitos, alem de haverem pago
regularmente o tributo, por conta de haverem sido motivados a acessar o Poder Judiciario a
garantir-lhes o direito a restituicdo, acabaram condenados em verbas sucumbenciais. Aqueles
que se insurgiram contra a cobranca e que, num primeiro momento, ficaram felizes por conta
da edicdo da sumula n°® 276 do STJ, ja que ndo teriam de tentar a restituicdo ou formular

pedidos de compensacao, acabaram novamente entristecidos.
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Neste cendrio ou realizaram denuncia espontanea dos tributos devidos e néo
pagos, ou parcelaram os montantes devidos, ou passaram a aguardar a fiscalizacdo e a
posterior execucao fiscal. Lado outro, aqueles que simplesmente ndo pagaram, e que, em tese,
num primeiro instante ficaram livres de eventuais autuacbes decorrentes de atos de
fiscalizacdo, passaram a temer que as referidas fiscalizagOes viessem de fato a ocorrer e
tiveram que adotar as mesmas posturas do grupo anterior. Enfim, a confuséo foi geral. Isto
sem contar ainda com o fato de que encontra-se pendente até hoje, o julgamento de embargos
declaratdrios interpostos pela Ordem dos Advogados do Brasil por meio do qual pretende-se
ver aplicada ao caso a modulacéo temporal dos efeitos da decisdo do Supremo. Ou seja, até o

presente momento a comunidade ndo sabe se deve ou ndo pagar o referido tributo.

E de situacBes cadticas como esta que se trata quando a questdo é seguranca
juridica pela via da estabilidade jurisprudencial. Aqui ndo esta sendo feita nenhuma critica a
este ou aquele entendimento de nossas cortes. Apenas estd-se utilizando de um exemplo para
mostrar 0 quanto a comunidade pode sofrer quando a jurisprudéncia é flutuante,

especialmente em questes de ampla horizontalizacdo social como é a questdo tributaria.

Esta vem sendo inclusive uma preocupacdo da politica judiciaria nacional. Para
constatar o que se afirma, basta considerar a gradual introducdo normativa de mecanismos de
filtros recursais, tais como, a lei dos recursos repetitivos, as simulas vinculantes e o art. 285-
A do Cddigo de Processo Civil. Todos, mecanismos que, se por um lado causam extrema
polémica quanto a sua constitucionalidade, por outro preservam a forca da jurisprudéncia, e

indicam ao julgador um caminho mais unissono a ser trilhado rumo a finalizacao do litigio.

Dai ser licito concluir que, ao decidir, o Poder Judiciario deve levar em
consideracdo os entendimentos precedentes acerca da mesma matéria submetida a nova
apreciacao e, na medida do possivel, manter a mesma trilha decisoria. Caso a concluséo seja
no sentido de que o entendimento jurisprudencial deve ser alterado, aquele que estiver
decidindo tem o dever de declinar expressa e exaurientemente 0s motivos com base nos quais
entende ser necessario o desvio em relagdo aos precedentes. Sendo observada esta postura,
preserva-se a estabilidade dos julgados e garante-se a seguranca juridica, e, por via de

conseqliéncia, o Estado Democratico de Direito.
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3.8 Alinhamento teérico da decisdo

A teoria é fonte do direito, mas ndo detém a forca vinculante tipica das leis ou
mesmo das sumulas. N&o esta o julgador adstrito ao entendimento manifestado por este ou
aquele jurista. Nao se pode sucumbir a forca do argumento de autoridade, mas deve-se ceder a
forca da autoridade do argumento. Ndo se pode fugir da nocdo de que a teoria, enquanto
enfrentamento cientifico do fenémeno juridico, proporciona a evolucdo e o melhoramento do
direito, e assim, merece o devido respeito daqueles que promovem a aplicacdo préatica dos

mecanismos juridicos.

Ora, a ciéncia juridica, metalinguagem juridica, ou seja, um corpo de linguagem
gue tem por conjecturas acerca da linguagem do direito positivo, ocupa-se justamente de
observar o fendmeno juridico para tentar compreendé-lo, conté-lo e dar-lhe contornos
cientificos, e, portanto, racionais e previsiveis. Nao se pode abdicar das construc@es juridico-
cientificas subjacentes a todo ordenamento juridico. Nao existem duvidas de que o jurista
cientista tem mais tranquilidade para observar o fendmeno juridico, do que o juiz,

assoberbado pela impensavel carga de trabalho que Ihe é imposta.

Né&o se pode fugir do entendimento de que o conhecimento que se diz cientifico
foi construido com vistas a producdo ou de uma verdade cientifica (I6gica alética), ou pelo
menos de um posicionamento racionalmente aceitavel (I6gica dialética). De outra monta, o
conhecimento produzido nas trincheiras do Poder Judiciario estd animado pela idéia da
persuasao, que, sabidamente, é partidario e subjetivo, e ndo vem embasado sempre, ou na
maioria das vezes, em raciocinios submetidos a critica e a testes de refutabilidade ldgica e,
portanto, consistentes em termos logicos substanciais. Assim, se uma questao juridica goza de
largo respaldo tedrico, isto é forte indicio de que este entendimento seja consistente. Assim,
caso 0 julgador convenca-se de que deve posicionar-se contrariamente ao entendimento
doutrinario dominante, também atrai para si 0 6nus argumentativo nos mesmos moldes

assinalados no item anterior.

Ressalva ha de ser feita, contudo, que o decisor ndo pode langar méo do chamado
argumento de autoridade, ou seja, fundar seu raciocinio simplesmente no fato de que este ou

aquele jurista, por mais respeitado que possa ele ser, pensa desta ou daquela forma a respeito
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da questdo em pauta. Ao contrario, o decisor tem o direito e 0 6nus de usar a autoridade do
argumento. Este deve prevalecer, e ndo aquele.

3.9 As razoes de decidir devem ser universalizaveis

O art. 5° da Constituicdo Federal dispde que “todos sdo iguais perante a lei”. A
igualdade projetada pelo Constituinte ndo é apenas a igualdade no sentido de que todos 0s
individuos da comunidade tém os mesmos Direitos € as mesmas garantias, apenas
abstratamente considerados. Posto que o Direito de hoje exige a efetividade, a igualdade deve
ser verificada, sobretudo, nos atos de aplicacdo do Direito, 0 que equivale a dizer que o
Direito aplicado para um cidaddo, também o deve ser para os demais integrantes da mesma
comunidade, salvo se a diferenciacdo for plena e racionalmente justificAvel. Esta idéia de
isonomia pode ser traduzida na de universalizabilidade, encontrada, por exemplo, em

Habermas, MacCormick e em Kant.

Jurgen Habermas (1997, p. 156) afirma que:

[...] para alguém poder tomar uma posi¢do, dizendo ‘sim’ ou ‘ndo’, é preciso que o
outro esteja disposto a fundamentar, caso se torne necessario, uma pretensdo
levantada através de atos de fala. Uma vez que oS sujeitos que agem
comunicativamente se dispdem a ligar a coordenacdo de seus planos de acdo a um
consentimento apoiado nas tomadas de posi¢do reciprocas em relacdo a pretensGes
de validade e no reconhecimento dessas pretensdes, somente contam os argumentos
que podem ser aceitos em comum pelos partidos participantes.

Em Habermas (1997) a validade argumentativa de uma decisdo funda-se na
reciprocidade da aceitagcdo dos argumentos tomados como razdes de decidir por parte dos

sujeitos comunicativos, de forma consensual. E aqui que reside a idéia de

universalizabilidade.

Da Teoria da Argumentacdo Juridica de Neil MacCormick (2006) é possivel
abstrair que a idéia de universalizabilidade traduz-se na possibilidade de tomar-se a razéo de
decidir de um caso como razdo de decidir de todos os demais casos semelhantes. N&o seria
racional, diante de casos semelhantes, a adogcdo de razOes de decidir diversas, todas

customizadas para cada caso em analise. Assim, cabe ao julgador, no momento de construir
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sua decisdo, refletir se a razdo que da respaldo ao seu entendimento poderé ou ndo ser tomada
como lastro de decisdes para casos similares.

Resta, por fim, analisar o tema da universalidade em Kant (2004, p. 26). Na sua
Critica da Razéo Pratica, o autor traz a lei fundamental da razdo pura prética, o imperativo
categorico, o supremo principio da moralidade, que vem assim entalhado: “Age de tal modo
gue a maxima de tua vontade possa valer-te sempre como principio de uma legislacédo

universal”.

O homem deve agir por ter de agir e pronto. Mas este agir incondicionado ndo é
impensado, irrefletido, sendo ndo seria racional, mas sim instintivo, como nos animais
irracionais. Inevitavelmente, ha na base de qualquer pensamento humano, e, portanto, na base
de qualquer raciocinio, uma justificacdo, que repousa na idéia de que esta possa adquirir 0
valor de lei universal, isto €, ser adotada para os demais casos similares por outras pessoas em
iguais condicdes, inclusive aquele que esta decidindo. Sem esta caracteristica, uma a¢do passa

a ser injustificavel racionalmente o que levaria a sua ruina (KANT, 2006, p. 30).

E exatamente esta nogdo a que subjaz & nocdo de universalizabilidade, pois, o
julgador ao decidir um caso concreto deve cumprir o seu dever constitucional
incondicionalmente, é dizer, sem levar em conta suas inclinacfes pessoais e tendo em mira
que sua decisdo, considerada em seus fundamentos, podera servir como modelo decisional em

outros casos similares.

3.10 A reconducéao normativa da deciséo

No processo de interpretacdo, pode ocorrer que no trajeto do enunciado até a
norma individual e concreta materializada pela deciséo va-se aumentando demasiadamente o
abismo conceitual entre a primeira e a segunda categorias acima mencionadas, de sorte tal que

ao final, ndo seja possivel identificar na decisdo qual o seu arrimo normativo.

Diante disso, o decisor que vier a exarar uma decisdo deve esforcar-se para deixar

claramente consignado o percurso realizado entre o enunciado prescritivo, geral e abstrato, e a
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norma juridica, individual e concreta, aplicada ao caso sob sua andlise, de sorte tal que seja
possivel a partir da norma juridica construida, retornar ao enunciado prescritivo invocado

como lastro normativo.

Trata-se de um teste de refutabilidade l6gico-normativa para aferir a consisténcia

do discurso decisério.

3.11 Congruéncia empirica da deciséo

O direito ndo deve ser tratado enquanto objeto divorciado da realidade. Deve-se
sempre ter em mente que o direito € um objeto cultural criado pela e para a sociedade com
vistas a prevenir e decidir conflitos de interesses, ou seja, o direito deve interferir utilmente na
realidade prética. Assim, nenhuma racionalidade terd& uma decisdo que imponha
consequéncias impossiveis de serem implementadas na pratica ou que imponham
consequéncias piores que o estado de coisas anterior ao debate deduzido pelas partes. O
direito deve melhorar a vida das pessoas e ndo inviabilizar a convivéncia harmonica dos
sujeitos de direito. Entram em cena entdo, os denominados argumentos consequencialistas.
(MACCORMICK, 2006, p. 165).

O consequencialismo é tema atualissimo e deve ser compreendido enquanto um
modelo de anélise deciséria que avalia a adequacdo da decisdo em face das consequéncias que
podem decorrer do ato judicialmente produzido. Este modelo tedrico existe numa versao
denominada “forte” e em outra denominada “fraca”. Segundo a vertente forte do
consequencialismo, uma decisdo € reputada correta quando inexistem outras decisoes
alternativas as quais estejam associadas consequéncias preferiveis aquelas projetadas para a
decisdo escolhida. Ja pela vertente fraca do consequencialismo, serd correta a decisdo que
tome em conta os argumentos ligados as consequéncias da decisdo como um dos elementos de

motivacao decisional, isto é, ao lado das demais ferramentas hermenéuticas tradicionais.

O escocés Neil MacCormick trata do tema em sua Teoria da Argumentagédo
Juridica (2006) denominando a questdo de “justificagdo de segunda ordem”, que envolve a

escolha entre deliberacdes universais pertinentes a questdes particulares (deliberacdes rivais).
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Estas escolhas s@o limitadas operacionalmente, em funcdo do contexto em que deverdo ser
operacionalizadas, qual seja, 0 contexto de um dado sistema juridico. Mas o sentido (I6gica)
da deliberagdo ndo esta restrito apenas ao sistema juridico, equivale dizer, o contexto no
ambito do qual a deliberacdo se d& ndo € apenas o contexto abstrato normativo, mas também o

contexto da experiéncia.

Uma deliberacéo juridica deve fazer sentido perante o sistema juridico e perante o
mundo real. Segundo MacCormick (2006, p. 131)

a justificacdo de segunda ordem no direito envolve a verificagdo de possiveis
deliberagdes reciprocamente opostas, por meio da comparagdo de uma com a outra,
bem como a rejeicdo daquelas que ndo satisfazem testes pertinentes — sendo que
estes tratam do que faz sentido no mundo e do que faz sentido no contexto do
sistema.

No entendimento de MacCormick (2006, p. 133) o modo consequencialista de
argumentar consiste em levar em conta as consequéncias das deliberacdes em oposicéo,
considerando as relacdes de oportunidade/conveniéncia e custo/beneficio em face de sua
escolha. Neste sentido introduz ainda a idéia de argumentacdo avaliatéria, consistente na
avaliacdo da aceitabilidade das consequéncias da adog¢do de um dado posicionamento em
detrimento de outro, 0 que traz em si certa carga de subjetividade, pois, cada juiz pode atribuir
determinado peso aos valores subjacentes as suas avaliagbes de situacGes objetivas
(MACCORMICK, 2006, p. 134).

Tudo isso faz surgir as idéias de coesdo e coeréncia do sistema normativo
(MACCORMICK, 2006, p. 135). A coesdo Vverifica-se exatamente quando por mais
desejaveis que sejam as consequéncias da adocao de uma dada deliberacdo, esta ndo prevalece
por forca de sua contradicdo com uma norma insculpida no sistema normativo posto. De outro
lado, a coeréncia tem a ver com a relagdo interna do sistema, isto é, entre as normas e 0s
principios que ordenam o sistema. Toda vez que as normas alinharem-se a estes principios

ordenadores, teremos um sistema coerente.

Quando problemas de pertinéncia, de interpretacdo ou de classificacdo surgem
dentro do sistema, a exigéncia de coeréncia é atendida apenas até onde deliberagdes
novas oferecidas possam ser inseridas no ambito do corpo existente do principio

juridico geral (MACCORMICK, 2006, p. 136).

E importante deixar claro que a utilizacdo de argumentos consequencialistas

importa na avaliacdo dos desdobramentos econdmicos, politicos, e de outros matizes,
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decorrentes das decisGes judiciais. Este tipo de avaliagcdo requereria a disponibilidade de
bancos de dados, estatisticas e um acervo de informac6es técnicas que pudessem embasar as
perspectivas das decisdes judiciais. Além disso, estes dados deveriam poder ser analisados
técnica e criticamente por quem € responsavel por decidir, 0 que traz a necessidade de
adequada e multidisciplinar formacéo intelectual do decisor, ou pelo menos, a existéncia de
um aparato de assessoramento adequadamente instrumentalizado e adequadamente formado
para preparar o acervo de informacdes e decodifica-lo para o decisor e para a comunidade que

se servira da decisdo baseada nos aludidos argumentos.

Também hé de se ter em conta que todo este aparato a que se fez referéncia acima,
e todas as informacdes apuradas pela operacdo pratica daquele sistema, havera de ser
efetivamente colocada a fiscalidade publica das partes envolvidas, que também deverdo ter
condigdes de lancar méo de assessoramento de qualidade. Isto importa dizer, que, naqueles
casos em que as partes estdo alcancadas pela gratuidade judiciaria, por exemplo, o Estado
havera de ter em seus quadros profissionais capazes de auxiliar tecnicamente as partes, e
inexistindo esta possibilidade, ha reservas quanto a utilizacgio de argumentos

consequencialistas.

3.12 Observacdo geral acerca dos critérios de afericdo da racionalidade decisoria

Para encerrar a abordagem dos critérios disponiveis para a afericdo da
racionalidade decisoria, € importante a ressalva de que ndo se tem a pretensao de exaurir 0s
critérios. Por ébvio que, de outras mentes dedicadas a andlise logica e critica do fenémeno
juridico podem e devem brotar novos parametros viabilizadores deste enfrentamento. Demais
disso, ainda € util afirmar que os critérios acima mencionados ndo estdo dispostos em ordem
de sua consideracdo, mas seria preferivel que fossem utilizados gradualmente e na medida em
que fossem se mostrando Uteis & solucdo de problemas hermenéuticos e empiricos decorrentes

dos atos decisorios.
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CONCLUSAO

O presente trabalho ocupou-se de analisar detidamente com base em quais
critérios é possivel aferir se uma decisdo judicial empresta efetividade ao direito fundamental
lancado no enunciado prescritivo consubstanciado no art. 93, inciso IX da Constituicdo

Federal Brasileira.

O tema atualmente ganha em importancia na medida em que, por forca da
utilizacdo macica da técnica legislativa dos conceitos indeterminados, cresce o perigo de
instalar-se uma ditadura déspota de juizes. Ora, inexistindo critérios seguros a disposic¢éo da
comunidade politica para a controlabilidade publica do contetdo das decisdes judiciais, 0
préprio Estado Democratico de Direito fica fragilizado, ja que o direito que d& sustentacdo ao
Estado deixa de ser o direito produzido legitima e democraticamente e passa a ser o direito
produzido nos gabinetes no mais das vezes fundado em achismos e preconceitos, e, portanto,
reveladores do subjetivismo de cada julgador.

A fixacdo de uma diretriz eminentemente hermenéutico-analitica em face do
direito tem o poder de proporcionar uma melhor compreensdo deste fendmeno altamente
complexo e sabidamente contingente, demonstrando como a dialética que lhe é imanente, ao
invés de propiciar inseguranca, em verdade lhe proporciona uma versao democratica e plural,

como a sociedade que a ele subjaz.

A investigacdo minudente de algumas das principais teorias contemporaneas que
ocupam-se de racionalizar o fenémeno juridico tem o conddo de proporcionar uma visdo geral
de como o direito € pensado cientificamente na atualidade, o que pode ser Gtil na medida em
que se deve buscar incessantemente a reduc¢édo da abismal distancia entre a linguagem juridica

e sua correspondente metalinguagem.

Com o detalhamento e a sistematizagdo de critérios viabilizadores da aferi¢cdo da
racionalidade decisoria judicial, espera-se haver prestado verdadeira contribuicdo, ainda que
singela, para o fortalecimento e efetivacdo do direito fundamental insculpido no art. 93, IX da

Constituicdo da Republica.
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