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Resumo: Questoes contemporineas como a demanda sempre crescen-
te pela atuagio do judicidrio (por alguns denominadas de "politizacio
do judicidrio”) ¢ o surgimento de estruturas normativas que geram uma
pluralidade de novas fontes do dircito parecem contradizer uma tradi-
¢do juridica fundamentada. na subsuncio dos fatos as normas. Em uma
perspectiva talvez ndo muito alentadora para as pessoas de visio mais
tradicional a respeito da fungio do direito, novos atores sociais estio
surgindo ¢ ampliando ainda mais as reas de atuagio do judicidrio, com
demandas crescentes por efetivages de direitos constitucionalmente
estabelecidos. O que este texto procura situar, embora de forma mera-
mente introdutdria ¢ abreviada. sdo as novas teorias que fundamentam
esses [enomenos, em contraposi¢io as formulacdes liberais e de bem-
estar social do Estado que condicionavam diretamente a atuagio da
eslera juridica.

Palavras-chaves: Constitucionalismo discursivo: neoconstitucionalis-
mo. teoria do discurso.

Cadernos de Iniciacao Cientifica (4): 113-121 julho de 2007



114

Cadernos de Iniciacdo Cientifica 4

Ementa: I Introducao. 1. A concepgao
de Direito. [II. As varias faces do papel
social desempenhado pelo Judiciario. 1V,
A seguranga juridica. V. A pretensao de
correcdo do Direito. VI, Conclusao.

1. Introdugio

Em decisao de apelagio’ relatada pelo
desembargador Guinther Spode este fundamen-
tou com o seguinte argumento seu voto: A fin-
cdo social da propriedade transcende ndo so a
propria lei substantiva, mas também ao pro-
prio direito individual, notadamente o direito
de crédito. O direito a moradia de uma conti-
nidade, como minimo social, possui prevalén-
cia sobe o direito de crédito de institui¢do fi-
nanceira’’. Na apelagdo, o Banco Bradesco plei-
teava a execucio de divida representada por
imével objeto de garantia hipotecaria. De for-
ma mais incisiva. o relator destaca, no corpo
do acordao:

“4 funcdo jurisdicional transcende a
modesta ¢ subserviente atividade de
aceder aos caprichos ¢ a vontade do
legislador, pois, cono poder criador, o
Juiz ndo se constitui ent nm simples
técnico que mecanicamente aplica o
Direito em face dos litigios reais, mas,
buscando solucionar os conflitos de
interesse entre sujeitos de Direito, o
magistrado aparece como uma verda-
deira forca de expressdo social que se
define pelo exercicio de uma fungdo
auténoma ¢ irredutivel em relagdo as
outras esferas de competéncia do Esta-
do™ (grifo meu).

“Perfeito. A fungdo social da proprie-
dade transcende ndo so a propria lei
substantiva, mas também o proprio di-
reito individual, notadamente o direito
de crédito (..)",

“Diferentemente da “declara¢do de
1789, (que proclamava os principios
da liberdade, da igualdade, da propri-
edade e da legalidade), [os direitos fun-
damentais do homem (inclusive dos bra-
sileiros)’ | estdo impregnados de cono-
tacdes mais modernas, tais como: igual-
dade, dignidade, nao discriminagdo;
direito & vida, a liberdade.(...) Do art,
22 até o art. 28, a declaragdo Univer-
sal, consubstancia os direitos sociais do
homen, assim: direito a seguran¢a so-
cial fque a monanidade levou séculos
para conguisiar e gue alguns dos pro-
Jetos de reforma da Constituigdo, pro-
postos pelo Governo, querem simples-
mente eliminar) e a satisfacdo dos di-
reitos econdmicos, socials e culturais
indispensaveis a dignidade humana e
ao livre desenvolvimento de sua perso-
nalidade, direito ao trabalho, & esco-
tha do trabalho, a condigao satisfati-
ria de trabalho e prote¢do contra o de-
semprego, o salario condigno, a liber-
dade sindical; a moradia (...)".

Ora, o contetido do acorddo acima ex-
posto ultrapassa os preceitos do positivismo ju-
ridico ao ndo se limitar & subsungdo de scus
elementos a ordem (tradi¢do politica e jurispru-
déncia) e a eficdcia juridica, mas também pon-
derar um elemento de justiga.' E embora esse
posicionamento possa ser acusado de enfraque-
cer a scguranga juridica, com base nos funda-
mentos dos artigos 127 (O juiz so decidira por
eqitidade nos casos previstos em lei.”) ¢ 485, V
(“A sentenga de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando: (...) V. violar lite-
ral disposigdo de lei;”) do Codigo de Processo
Civil, provavelmente acrescido do comentdrio
pejorativo “esse acorddo so poderia ter sido
proferido por adeptos de um tal direito alterna-
tivo praticado por um pais distante (sic) cha-

! Apelacio Civil n® 70016616732/72006, 19 Camara Civil, Comarca de Bento Gongalves-R5.

TWOLKEMER, 1989146, apid SPODE,
'Expressio presente no texto original,
PALEXY. 2007:19.
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mado Rio Grande do Sul”,a posi¢do contem-
pordnea de tedricos do neoconstitucionalismo®
europeu o tornam perfeitamente racional ¢ vi-
lido. Tal posicionamento ndo implica que o0s
elementos faticos ¢ institucionais do direito
devam ser subdimensionados, mas tdo-somen-
te que a dimensao valorativa (ou ideal) do di-
reito, representada por principios constitucio-
nalmente positivados, também merece sopesa-
mento adequado e vinculado ao caso concreto
quando de qualquer decisio judicial. Mas para
que a racionalidade e a validez acima aponta-
das se tornem explicitas, convém um retorno
aos fundamentos da concepeao de direito.

2. A concepceiio de direito

Os fundamentos da condigao do homem
como cidaddo sio a liberdade e a igualdade.” Esta
ndo ¢ uma simples questdo de consenso moral,
mas uma colocagdo pratica suficiente para im-
pedir que situagdes tais como o status de escra-
vo possam ocorrer.” Mas a liberdade ¢ a igualda-
de podem permanecer apenas no plano tedrico
e, para que isso nAo aconteca, outros processos
sdo necessarios a sua efetividade, como o aces-
so & educacio, ao trabalho, a justica ¢ ao bem-
estar social.” Além disso, exigem atitudes de afir-
magio por parte de scus destinatarios, no senti-
do de ndo aceitarem passivamente o ¢sgotamen-
to de seus direitos. Essa condicdo ¢ afirmada

desde Aristoteles, com a necessidade de partici-
pagdo do cidaddo no governo e destino da Po-
lis."" Embora a busca por consensos representa-
tivos de situagdes de liberdade e igualdade poli-
ticas estivessem até ha bem pouco tempo (mais
precisamente, até a década de 80 do século pas-
sado) no Ambito da atuagdo politica,'" as consti-
tuicdes promulgadas no continente europeu apos
a segunda guerra mundial deram origem a no-
vas interpretacoes’ orientadas no ambito juridi-
co e acentuadas principalmente nos trabalhos
teoricos de pensadores alemades. Entre esses, des-
tacam-se o Constitucionalismo Discursivo,” de
Robert Alexy, e a Teoria Sistémica,” de Niklas
Luhmann. Para esses autores, influenciados em
grande parte pela tensdo social decorrente da
derrota alema na guerra, os resultados de con-
sensos sdo obtidos por atores em polos
antagdnicos' por meio de discursos racional-
mente construidos e fundamentados. Mesmo o
positivismo juridico estd baseado em argumen-
tos discursivos,'” quais scjam as expressoes de
competéncias ¢ poderes decisorios derivados da
norma fundamental e com decisoes de acordo
com a ordem ¢ a eficicia social ocupando posi-
¢oes hegemadnicas.'” Alids, a capacidade de ex-
pressio de escolhas sociais obtidas por meio da
palavra tem origem na Grécia Antiga, com a ati-
vidade dos filésofos sofistas. No cendrio brasi-
leiro, essa atividade cotidiana parece ter sido es-
quecida por muitos estudantes de direito em fun-

" Comentario proferido por colega participante de curso de pos-graduagio na Faculdade do Largo Sao Francisco, embora nio ao

acordio em apreco.

“Para uma discussdo do conceito de “neoconstitucionalismo” curopeu ver CARBONELL, Miguel, Neoconstitucionalismors). Madrid,

Editorial Trotta, 2003,

Estes principios foram inicialmente afirmados na “Declaragiio dos direttos do homem ¢ do cidadan”, iniciando par seu artigo | da
seguinte forma: *Os homens nascem ¢ permanecem livies e iguais em direitos (..)". A Constituigiio Federal de 1985 os positiva, entre
outros, em seus art. 37, art. 47, 11, além do Titulo 11, Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais. Para uma teoria da justica come expressio

da liberdade e da igualdade, ver RAWLS, 2002,

A escravidilo caracteriza-se exatamente pela suséneia destes valores fundamentais come requisitos para a constiluiciio do eidadio,

*ALEXY, 2007,

"ARISTOTELES, 200,

HNesse sentido, ver CAMPILONGO, 1998,
g
BALEXY, 1997,
HLUHMAN, 2007,

s novas terpretagdes padem ser encontradas em CARBONELL, 2003,

" Para Luhmann, a sociologia tradicional, juridica ou niio, apdia-se em “tearias de agdes de grupos ou pessoas sobre o meio social”
(“Lehve des Handelns von Persanen wnd Grappen in der Gesellsehafi™), ¢ ¢ a apreensio das diferengas entre essas agoes, considera-
das como estruturas comportalmente fechadas, mas cognitivamente abertas pela teoria sistémica ¢ que permile o compreensio do

funcionamento social (fimktionale dwsdifferenziernmg von Svseemen die fiiveinander Uniwelt singd)

ALEXY, 2007,
TALEXY. 2007:19.

LUHMANN, 2007,
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¢do de um certo costume brasileiro de afastar-se
das tomadas de decisdes politicas, embora, como
salientado. csse comportamento seja inerente i
atividade juridica.”™

A diferenga apresentada pelo constitu-
cionalismo discursivo ou pelas posigdes tedricas
genericamente denominadas de neoconstitucio-
nalistas (ou “novo™ constitucionalismo) € o sope-
samento de principios que implicam as preten-
soes de correcdo do direito em contrapartida das
colocacoes de decisdes, de acordo com a ordem
(jurisprudéncia) e a eficicia social.” Enquanto ¢s-
tes dois Ultimos clementos definem o direito de
acordo com a realidade concreta (ou positivismo
juridico), a pretensiio de corregiio do direito en-
volve uma dimensio tedrica representada pelo
ideal de justica nas decisdes.” Essa caracteriza-
¢lo ideal ¢ alcangada pelo comportamento dis-
cursivo que colide com o principio positivista de
que qualquer decisio, mesmo que profundamen-
te injusta, ¢ uma decisdo correta. I isso porque,
fundamentalmente, as normas de abrangéncia
mais ampla em uma sociedade, representadas por
principios constitucionais, por defini¢io, expres-
sam pretensoes de justica, positivadas por um ca-
talogo de direitos fundamentais (o Titulo 11, no
caso brasileiro). Mas para que o entendimento do
que seja a pretensio de correciio do direito fique
clara, urge recordar a expansio do papel do judi-
cidrio desde a concepgdo liberal estabelecida pela
Revolucdo Francesa de 1789.

3. As varias faces do papel social desempe-

nhado pelo Judicidrio

Desde a Revolugio Francesa, o Judici-
ario vem sofrendo uma mutacio em sua fungio

social.”! Inicialmente concebido dentro de uma
visdo liberal de sociedade, o comportamento do
Judiciario esteve condicionado por uma expec-
tativa de submissdo aos estritos limites estabe-
lecidos pelo texto normativo. Sua principal fun-
¢io estava adstrita a resolugio de contlitos in-
tersubjetivos, tutelando a liberdade individual
¢ o direito de propriedade no interior de uma
concepedo social derivada da nogdo de merca-
do ccondmico, donde tirava sua legitimagao™
(neste contexto, o direito tutelava a pretensdao
do sujeito de ter “direito de...”). A partir da gran-
de depressdo de 1929, a teoria Keynesiana es-
tabeleceu novos paradigmas econdmicos ¢ so-
ciais. com o surgimento do Estado de bem-cs-
tar social. Apos a segunda guerra mundial, essa
tendéncia foi refor¢ada pela necessidade de re-
construgio dos paises destruidos no conflito.
No campo econdémico, destaca-se, principal-
mente, a forte participagio do Estado mediante
de politicas de obras publicas, visando a for-
macio de uma infra-estrutura como condigdo
do crescimento econdmico; o surgimento de
empresas estatais como meio de substituir in-
vestimentos privados em segmentos especifi-
cos carentes ou de ndio-interesse para o capital
privado ¢ a institui¢io da previdéncia social
como intermediaciio do Estado nas relagoes
capital-trabalho.** Na esfera dos direitos, a cx-
periéncia da constituigio alema de Weimar, com
seu estrito formalismo juridico que propiciou a
apropriagdo legal pelo poder por parte dos na-
ristas.” apontou a necessidade de positivagio
de principios de protegio ao cidadao. Com base
na justica e sob tutela do Estado. esses princi-
pios foram inseridos nas constitui¢des nacio-
nais a partir de entdo.” Nio apenas no aspecto

* Exemplos de discursos racionais sdo as fundamentagies de sentengas judiciais e os “aos juridicos ¢ materians” das agbes, No

periodo de estudos correspondentes §

eraduagio, @ monografia de conclusdo de curso representa outro exemplo de eriagio de um

discursa racional ¢ fundamentado. Finalmente, este texto também constitui um exemplo de racionalidade discursivi.

'ALEXY. 2007:19,
TALEXY. 2007:20,
CAMPTLONGO, 19SS,
SOAMPILONGO, 1995,
FINETO, 20053,
TVILHENA, 1999,

“ Nesse sentido, o artigo 17 da Constituigio Federal da Repiblica Alema de 1949 (1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie
s achien und 2 schiitzen ist Verpilichiung aller staatlichen Gewalt — A dignidade humana ¢ inviolavel, Sua protegio e observiincia so
obrizacio de todas as autoridades do Estado™ (tradugio livee).
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formal, mas principalmente no substancial, a
legitimagdo das a¢Oes juridicas passou a abran-
ger a nogdo de “direito a ...", servindo a um
processo de mudanca social com o ordenamento
Juridico, considerando em suas decisoes as [a-
cetas socials, ccondmicas e culturais das comu-
nidades em que essas decisdes fossem proferi-
das. De uma racionalidade juridica formal e ins-
trumental (meios) da dptica liberal adotou-se
uma racionalidade juridica material ¢ teleolo-
gica (fins). com a mudancga de enfoque alicer-
cada na liberdade juridica para a de valor de-
corrente da eqiiidade (oportunidade de acesso
a todos aos bens socialmente produzidos por
intermédio do trabalho).” Mas ¢ principalmen-
te a partir do quarto quartel do século passado
que novas perspectivas sociais se elevaram ao
posto de referéncia para a atividade judicial. O
surgimento de “novos atores” aliados a expan-
sdo ¢ ao fortalecimento do ideario democritico
em diferentes sociedades nacionais (a Consti-
tuigdo Brasileira, por exemplo, promulgada em
1988) provocou uma diluicdo da regulagio ju-
ridico-estatal dos dircitos individuais ¢ sociais
em beneficio de interpretagdes particulares ¢
localizadas dos conflitos decorrentes do alar-
gamento dos objetos de tutela juridica. A estru-
tura normativa tradicionalmente organizada em
forma hierdrquica. como a célebre estrutura pi-
ramidal de Kelsen. passou a adotar um modelo
circular,”” com diversas cadeias normativas in-
terpenetrando-se de forma complexa, como, por
exemplo, o surgimento de multiplas agéneias
reguladoras. que exercem controle sobre agen-
tes especificos™ ¢ cujas regulamentagdes nem
sempre apresentam a completude, a coeréneia,
logicidade e ndo-contradigio exigidas por um

TRAWLS, 2002,
“CAMPILONGO, 1998

sistema normativo norteado pelo principio hie-
rirquico piramidal. As novas estruturas norma-
tivas sdio parciais, mutaveis e contingentes®
porque tentam dar vazdo a pluralismos de ex-
pectativas e pretensdes de novos atores sociais
com interesses contraditrios entre si, forjados
em emergentes fontes de direito decorrentes de
situagdes existenciais concretas e tendo como
valor juridico bdsico as proprias subjetividades.
Obviamente, ndo se trata aqui de medir os pros
¢ contras, em termos de integragio ou manu-
tengdo da ordem social, dessa novi ade,
mas a mera constatagdo da fragmentagiio e con-
tingéncia das demandas apresentadas diante do
Poder Judicidrio. Como sintomas desse feno-
meno podem ser apontadas a hipertrofia legis-
lativa, com leis tentando regular todos os as-
pectos da vida social, ¢ a mutabilidade na in-
terpretagdo das normas, com interpretagoes di-
vergentes para fatos semelhantes.™ Nesse con-
texto, cabe indagar como fica a questdo relaci-
onada a scguranca juridica, um dos pilares do
pensamento liberal.

4. A seguranca juridica

A nocgio de seguranga juridica envol-
ve duas dimensdes, a saber: a dimensdo da
legalidade ¢ previsibilidade das decisoes ju-
diciais (certeza juridica, com as normas como
o conhecimento dos atores sociais) ¢ a dimen-
sdo de respeito aos principios de organiza-
¢io do Estado, com a separagio dos poderes,
¢ de respeito aos principios do direito esta-
belecido (positividade e estabilidade do di-
reito.”" irretroatividade das leis. clareza, sim-
plicidade, univocidade ¢ suficiéncia das nor-

" Ay agéncias regtladoras sdo orgdos criados pelo Governo pava regndear ¢ fiscalizar os servigos proestados por enipresas privadeas

U atiant ta prestagdo de SOrvigos, gue, em sia essencia, seviam prblicos. Come estes sevigos sao de relevante valor social. ¢ e

primardialnente cabia ao Estado sen fornecimento, sua fisealizagdo deve ser feita através de algian dredo e e mennifesie inpae-

cial ent relagdo aos interesses do Estado, da concossionaria o dos consumicores

L imparcialidade eo relagdo ao Exstado se faz

HECESSAri PORgHe, Sem esta, ay concessiondarias de servicos saiviam prefudicaday atravds de cobrangas de teibitos elevados, bem

COMG RO IROMeRte em que fosse feita ima prnicdo poderia esta se tormar aboasiva " (CHACON, 2001).

FCAMPILONGO, 1998:39,
“CAMPILONGO, 1998:49,

Para que haja certeza puridica ¢ indispensevel gne a intevpretacdo do Diveito, pelos. gribunais, tenha wi mesmo sentido o

permanéncia. A divergoncia furispridencial, em corto tr\;w( {0, € Hociva, pois rru:.n.fru.lr.lu alet em Jus Incertum, A seguranga gie o

Diverites pxrahioloricla monde sidiviiom B onalicdeo i G

S PP R SO S B R R PR ELPL S R el L T R SR



118

Cadernos de Iniciagdo Cientifica 4

mas).” Tradicionalmente, este conceito € cir-
cunscrito pela visdo positivista do direito, de-
limitado pela observaneia da ordem e cfica-
cia social.*

A deficiéncia basica dessa conceitua-
¢iio ¢ que ela ndo leva em conta a existéneia
da dimensio ideal do Direito, ou seja, a har-
monizagio entre os lados [dtico e institucio-
nal do direito (positivista) e sua pretensio de
justica (eqiiidade).™ lgnora, também, aspec-
tos socioldgicos inerentes ao estado moder-
no em sua atuaciio como agente econdmico,
quais sejam: a ineficiéncia das prestagdes de
servicos estatais e o custo excessivo do apa-
relho burocratico.” Esses fatores atuam como
atenuadores de uma concepeiio mais rigida
(positividade ¢ estabilidade do dircito em alto
grau, clareza, simplicidade, univocidade ¢ su-
ficiéncia das normas) da concepgio de segu-
ranga juridica.

A ineficiéneia estatal transparece na bu-
rocracia ¢ inércia no interior das empresas, ori-
ginando um corpo corporativo proprio preocu-
pado mais em manter o status do que prestar ser-
vicos eficientes ao cidadiio. além da institucio-
nalizaciio do fendmeno da corrupgdo endémica.
O custo excessive traduz-se na “mera satisfa-
¢do de procedimentos financeiro-orgamentari-
08, sem que importassent os aspectos substanti-

i

vos, como a economicidade ¢ a legitimidade ™

TNADER, 2002:115-124,

HALEXY, 20t
ENETO, 20555,

Outros fatores ndo considerados pela
defini¢do acima exposta de seguranga juridica
sdo as profundas transformagGes estruturais por
que passaram as sociedades, como o amplo aces-
50 &s comunicacoes, a consolidacio do compor-
tamento democritico e a globalizagdo, relacio-
nada principalmente a visdo liberal tradicional
do direito, dominante no século XIX e primeira
metade do século XX “Ficard decepcionado
o aplicador que buscar no direito exclusivamente
wma Cordem” fechada, invariavel e coerente de
regras de condula e organizacdo ™™

Por outro lado, a dimensdo ideal do Di-
reito ou pretensdo de justica (corregdo) encontram-
se positivadas™ ¢ ndo significa a assuncdo de fun-
damentos racionalmente descabidos ou ilegitimos
na argumentagao por direitos. Pelo contrdrio, a
pretensdo de corre¢dio, no constitucionalismo dis-
cursivo (ou feoria argumentativa), supde a ade-
quada resposta para trés questoes: “(1) O que se
quer dizer quando se afirma que o direito promo-
ve uma pretensio [de correcio]? (2) O que deve
ser entendido sob a necessidade de pretensio? (3)
[Em que consiste o conteudo de pretensdo, a cor-
recdo?”* O sopesamento dos principios relacio-
nados aos direitos fundamentais que informam a
norma aplicada ao caso concreto e tornam efeti-
vos no maior grau possivel o contetido substanti-
vo daqueles principios ¢ que determinard a legiti-
midade ¢ correciio da decisdo judicial decretada.

SNETO, 20055, No tocante & corrupeiio end@mica, cabe destacar a noticia publicada em 30:042007 em biog do Provedor UOL
sob o titule CGU fiscaliza 12 Estados ¢ detecta frande om todos - A4 Controladoria-Geral da Utiido dividgon nesta segunda-feira
(30) o it lote-de inspeedes que realizon. Esquadrinharan-se convenios firmados pelos ministerios da Justica e dos Esportes

comn 12 Esiados
fiseelizados, .07
autono 2007,

RS 4542 milhies em repasses de dinhieivo publico. Detectaram-se irregularidades wa totalidade dos Estados
Disponivel em: htp:/josiasdesouza.folha blog.uoleom.br/s 2007 04-30 22 35 17-10045644-0. Acesso em:

 Jana décadu de 40 do séeulo passado, Oliveira Viana reclamava do excessivo formalismo do direito pablico brasileiro, transformado
em mera tecnologio de estuda de lextos, de forma gramatical, comparativa ou interpretativa, sem consideragdo pelas condigoes SOCi-
ais, culturais ¢ necessidades econdmicas da Nagio. Apenas a titnlo de esclareeimento, Oliveira Viana ¢ um dos criadores da Consoli-

dapdo day Lels do Traballio (VIANA, 19949),
FCAMPILONGO, 199844,
U Na Constituigi

) Federal de 1988 ela se apresenta nos Titulos [ (Dos Principios Fundamentais) ¢ [l (Dos Dircitos e Garantias
I

Fundamentais). Aparcee também no artigo 187 do Cadigo Civil de 2002, na definigio de “ato ilicito™, aos fuver referéncia aos bons-

costumes ¢ boa-1g

“Tamhen comere ato ilicite o mindar de nm diveito ghe, o exercé-lo, excede manifestamente os fimites impostos

pelo sen fim econduico o social, pela hoa<fé on pelos bons costimes” (2rifos meus).

AT EXY MWWT-70
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5. A pretensio de corregiio do Direito”

O fundamento do Constitucionalismo
discurso decorre da tese de que o direito pro-
move, necessariamente, uma pretensio de cor-
recdo (justica) e que os atores envolvidos nes-
sa pretensio adotam um discurso racional (fun-
damentado, cocrente ¢ nio-contraditorio). LEsse
discurso racional ¢ obtido pela garantia de li-
berdade e igualdade da argumentacio, garantia
essa concretizada pelas seguintes regras:

a) cada participante da argumentacio
tem livre permissiio para participar em discur-
sos expondo afirmagdes (no caso mais simples,
o discurso pode ser um mondlogo. em que o
participante expde ¢ rebate seus proprios argu-
mentos);

b) cada participante pode por em ques-
tdo cada afirmacao efetuada, expondo suas co-
locagoes, descjos e caréneias (¢ capaz de fun-
damenta-las coerentemente);

¢) nenhum participante pode, pela co-
ercdo ou pela forca no interior do discurso ou
fora dele, ser impedido de salvaguardar seus
direitos determinados em (a) e (b).

Observadas as regras acima, cada parti-
cipante pode decidir em condicoes de liberda-
de e igualdade aquilo que ele aceita ou ndo, va-
lendo entdo a condicdo de que uma norma pode,
em um discurso ideal, encontrar aprovagio uni-
versal quando as conseqiiéneias de seu cum-
primento podem ser aceitas por todos os en-
volvidos, satisfazendo-os em scus interesses.
Em outras palavras, a teoria do discurso depen-
de da aceitacdo de argumentos como solucio-
nadores de conflitos ¢, entre a aprovagdo uni-
versal sob condigdes ideais e a solucio concre-
tamente adotada da necessaria existéncia de
uma vinculagdo entre os conceitos de corregio
(justiga) e validez moral. Cabe destacar que a
validez moral aqui explicitamente destacada

nio ¢ uma moralidade de natureza qualquer, mas
aquela consagrada no ordenamento juridico,
como, por exemplo. a boa-fé* e os bons costu-
mes (art. 187 do Codigo Civil de 2002) ¢ a dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da Cons-
tituigdo Federal). Em termos gerais, o princi-
pio acima exposto corresponde ao principio le-
gislativo de Kant," expresso na idéia de que
somente a vontade popular unida ¢ concordan-
te de todos, decidindo por todos e sobre todos,
pode ser criadora de leis, o que indica que a
teoria do discurso se situa nessa tradicao.

Na teoria do discurso, a liberdade ¢ a
igualdade sdo constitutivas de seus fundamen-
tos. Mas essa liberdade ¢ igualdade devem ex-
pandir-sc por todas as instincias da vida soci-
al. Aquele que faz discursos com o interesse de
solucionar problemas juridicos mediante con-
sensos criados ¢ controlados discursivamente
deve reconhecer a liberdade dos outros também
fora dos discursos, sob pena de nio obter legi-
timidade. Como a solugiio pratica aos conllitos
estd vineulada a solucdo ideal, nessa dimensio
a desigualdade de direitos ou a violagio da li-
berdade ¢ igualdade. garantidas pela racionali-
dade ¢ pelos pressupostos discursivos, nio sio
possiveis, fendmeno que, por sua vez, garante
a corregdo das decisoes no plano empirico. Se,
no plano ideal. ocorrerem choques entre prin-
cipios, a regra de sopesamento (atendimento ao
contetdo do principio na maior medida do pos-
sivel) determinard a solugdo a ser aplicada ao
aso conereto que melhor e em maior grau aten-
der aos principios em atrito.

A questio “o que se quer dizer quan-
do se afirma que o direito promove wna pre-
tensdo [de corvegdol? ", responde-se: o di-
reito promove uma afirmagdo que vai além
da mera manifestagio de vontade ¢ que se in-
tegra no ato juridico correto quanto ao con-
tetido ¢ ao procedimento. Correcio implica,

O texto a seguir decorre do artigo “A instituctonalizagio da razdo”, contide no fiveo ja citado de Robert Alexy (ALEXY, 2007, Por

isso. as afirmagdes agqui contidas ndo serdo explicitamente remetidas a esse texto, mas sdo dele decorrentes.
“ Para um aprofundamento a respeito da infTuéncia da boa-18 na formagio dos mstitutos juridicos, ver COLUTO ¢ SILVA, 20006,

TKANT, 2003,
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portanto, uma garantia de fundamentagio e a
esperanca, sob o ponto de vista que cada pes-
soa ¢ racional, do reconhecimento da corre-
¢io do ato. “Cada um que, como pariicipan-
te de wm sistema juridico, por exemplo, cono
advogado diante do tribunal ou como cida-
dao na discussao piblica, alega argumentos
a favor o contra determinados contenidos do
sistema juridico, promove a pretensdao com-
posta da afirmagdo da corre¢do, da garan-
tia de fundamentabilidade e da esperanga do

reconthecimento ™"

Pela questio o que deve ser entendido
sob a necessidade de pretensdo?” entende-se
que a pretensdo de corregio estd necessariamen-
te integrada ao conceito de direito, sob pena de
cla tornar-se apenas uma sua caracteristica con-
tingente, Assim, se o direito ¢ capaz de permi-
tir a escravidao ou a institucionalizag¢do de in-
justigas. como a decretagdo de sentengas ab-
surdas (exemplo: a condenagao a penas despro-
porcionais aos crimes cometidos), estard, em
principio. violando o conteddo explicito de jus-
tica utilizado pelo legislador na confeccdo da
norma legal (como o inciso 1 do artigo 1° da
Constituigio Federal: A Republica Federati-
va do Brasil, formada pela unido indissoltivel
dos Estados ¢ Municipios ¢ do Distrito Fede-
ral. constitui-se en Estado democrdtico de di-
reito e tent como fimdamentos: (..) 1H - a dig-
nidade da pessoa humana; (..)"

Finalmente, a resposta & questiao "Em
que consiste o contendo de pretensdo, a corre-
¢do? " explicita que a teoria do diseurso ¢ uma
teoria procedimental da corrego pratica, em sua
base a seguinte definicao: “Uma norma N é cor-
reta rigorosamente quando N pode ser o resul-
tado do procedimento P77 O contetdo da
norma N nio ¢ estabelecido de antemao, mas
dependente da argumentacao aplicada ao caso
conereto, em contraposicdo as “reorias proce-

“ALEXNY. 2007
P ALEXY. 207
*ALEXY, 2007:25.

TOAMPILONGUY, 99844,

dimentais de tradigdo hobbesiana, que traba-
tham com procedimentos de negociagdao e de
decisdo ' Os pressupostos da argumentagio
sdo a liberdade ¢ a igualdade formal ¢ material
dos envolvidos.

6. Conclusiio

Os procedimentos discursivos sdo pa-
radigmas desenvolvidos a partir dos anos 80
do séeulo passado ¢ visam a legitimar a ex-
pansio de cmergentes fungdes sociais do Ju-
diciario, “incorporando wma atividade redis-
tributiva que se confunde, as vezes, com as
atividades administrativas e legislativas " em
face de ampliadas demandas de novos atores
sociais. Num pais com imensas desigualdades
socials ¢ econdmicas como o Brasil, ¢ssa atu-
acio judicial gera perplexidade em profissio-
nais que atuam no Direito e foram treinados
no interior de uma abordagem eminentemen-
te liberal da sociedade, com base na solugiio
de conflitos interindividuais que tém por raci-
onalidade juridica formal a aplica¢io norma-
tiva hierarquicamente estruturada. Entretanto,
novas estruturas normativas, como o Codigo
de Defesa do Consumidor ¢ o Estatuto da Cri-
anga ¢ do Adolescente, ja apontavam para mu-
dangas de paradigmas referenciais. Com o
advento da globalizacdo e o fortalecimento do
regime democratico pos-1988. com a dissemi-
nagio de informagoes ¢ valores de participa-
¢do politica, novos atores sociais. representa-
dos pelo nascimento de organizacdes sociais
ou pelo surgimento de novas visdes a respeito
da eficacia de direitos. tendem a promover uma
nova quebra de paradigmas. efetivando posi-
cionamentos desenvolvidos por teoricos dos
direitos constitucionais fundamentais. Esses
novos paradigmas. em Gltima instincia. au-
mentam a efetividade ¢ eficacia de dircitos
constitucionalmente estabelecidos.
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