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varias teorias. Dentre elas, a ética do discurso aplicada ao direito procura apresentar uma resposta
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1. Introducio: como tomamos decisdes?

Atrasado para uma prova final em que preciso tirar uma nota alta e para a qual
estudei varias semanas, pego um atalho, entro na contramao, e sou multado pelo guarda de transito.
Depois de ouvir o meu caso: ele resume a solugdo para o problema: R$ 100,00 e vocé chega a

tempo para sua prova e nao perde nenhum ponto na carteira. Pago? Ou pago para ver!

Uma mulher, ao fazer uma radiografia tridimensional, descobre que o “bebé” tdo
aguardado é um feto anencefalico. No meio da dor, compartilhada com a familia, surgem varias
davidas: dou a luz ao bebé destinado a falecer logo em seguida? Faco um aborto contrariando
minhas convicgdes morais e religiosas? E, se vier a decidir pelo aborto, ingressarei com uma agao
judicial que ira protelar a solucdo para o problema e retardar, ou até inviabilizar, a interrupg¢do da
gravidez? Uma vez que o aborto é um crime previsto pelo Codigo Penal’, o sistema judicial

autorizara que eu proceda ao aborto neste caso?

Mais de 10 (dez) anos depois de tentar matar um adversario politico, um conhecido
politico vai finalmente ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal, Tribunal competente em
decorréncia do foro por prerrogativa de fung¢ao, mas, pouco antes do julgamento, renuncia ao cargo
e adia o julgamento do processo, que deverd voltar para o Estado onde ocorreu o fato e ser julgado
pelo Tribunal Popular do Juri, implicando, possivelmente, na extingdo da penal em face da
prescricao penal. O que deve fazer o Supremo Tribunal Federa, aceitar que o processo, ja tdo

demorado, prescreva?

Partido politico formula consulta ao Tribunal Superior Eleitoral para que esclarega se
o mandato pertence ao partido ou ao candidato, tendo como resposta que o mandato pertence ao
Partido. Por se tratar de questdo constitucional, a controvérsia ¢ levada ao Supremo Tribunal
Federal, que decide que, de direito, o mandato dos parlamentares pertence ao partido e que a

mudanga de partido tem como san¢d@o a perda do mandato pelo parlamentar “infiel”.

Um candidato, preso cautelarmente por ter sido acusado de mandar matar agentes

2 A criminalizagdo do aborto ¢ previsto pelos arts. 124-128 do Codigo Penal, havendo duas excegdes que tornam

licito o crime I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante e II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.



publicos que o investigam, ¢ eleito para o cargo de Prefeito de uma cidade do interior onde é um
empresario rico e influente. Ele ndo foi condenado com transito em julgado: pode assumir o cargo

ou prevalece a “presun¢do de inocéncia”?

Todos os casos envolvem relevantes questdes morais e decisdes que tem
repercussoes juridicas graves. No primeiro caso, a subtragdo a aplicacdo da multa administrativa
ocasionard a pratica de um ilicito penal e administrativo (pelo guarda de transito) e penal por mim.
No segundo caso, a dramatica decisdo moral implica também em uma decis@o de natureza juridica,
podendo incluir, também neste caso, a pratica de um ilicito criminal. No terceiro e no quarto, o que
esta “em jogo” € a propria eficacia do sistema processual penal e a compreensdo das garantias

constitucionais. No quarto caso, a decisdo implica em ampla remodelagem do sistema politico e

democratica.

A corrupgdo, o direito a vida e a liberdade individual da mulher, a eficacia do sistema
judicial, as garantias constitucionais, o sistema politico e a democratica, sdo apenas alguns
elementos que se apresentam nestes exemplos; outras questdes estdo em jogo. Embora nem todo dia
estes problemas apresentem-se para todo mundo, surge, na vivéncia de cada individuo, problemas
outros em que estao implicadas importantes questdes juridicas e morais € nas quais temos liberdade
ampla para decidir: o aluno deve colar na prova para evitar a reprovacdo ou para, simplesmente,
subir a média? Devo deixar parte da comida no prato com tanta gente passando fome? Ultrapasso o
sinal vermelho? Cheguei atrasado para ver a namorada: a culpa ¢, evidentemente, do transito. Sera

mesmo?

Todas estas questdes envolvem uma grande questdo filosofica: qual o fundamento
para as minhas decisdes no exercicio da minha liberdade subjetiva? Ou, em outros termos, como
formulo juizos morais ou juridicos? No primeiro caso, a questao moral e juridica implica em uma
escolha a ser feita pelo cidadao, que podera ter graves conseqiiéncias. Ja no caso do aborto, do foro
por prerrogativa e da fidelidade partidaria, diretamente correlacionada com os principios
constitucionais estdo principios morais, que o Supremo Tribunal Federal deve interpretar de acordo

com a Constitui¢ao.

Nao ¢ objetivo deste texto apresentar uma resposta definitiva para a melhor



interpretagao dos principios constitucionais (e da formulagdo dos juizos morais e juridicos) por uma
simples razao: nao ha resposta definitiva. Problematizar adequadamente o problema, contudo, ¢ um
dever da filosofia do direito e pensar o problema e seus atos ¢ uma questdo importante para cada

cidadao.

Sem tratar aqui da ampla discussao filoséfica sobre a formulagdo de juizos morais e
juridicos, este problema envolver outras questdes, igualmente complexas, e para compreendé-lo ¢
necessario fazer uma breve explicacdo sobre algumas das teorias que se apresentam para responder

a este problema no mundo contemporaneo.

Compreender as teorias que respondem a este problema filoséfico no Estado
Democratico de direito ¢ importante par ao cidaddo e para o operador juridico, ja que cada questao
sera tratada de modo bem diverso por autores com diferentes compreensdes do direito pressuposto,
pois ainda que ndo sejam reveladas as compreensdes, elas poderiam, certamente, ser inferidas, o que
levou DWORKIN a afirmar que “o voto de qualquer juiz é, em si, uma pega de filosofia do direito,
mesmo quando a filosofia estd oculta e o argumento visivel ¢ dominado por citagdes e listas de

fatos.”

2. Direito e Moral no Estado Democratico de Direito

No Estado Democratico de Direito, o cidaddo confronta-se cotidianamente com o
problema da “definicio da relacio entre acdo, a norma e a situacdo”™ questdo que pode ser
enunciada, de modo mais especifico, na seguinte indagacdo: “de que forma os autores coordenam

entre si os seus planos de agio nas situagdes concretas?””

A resposta para esta questdo, tem como pressuposto as diversas formas de formas de
compreensdo do papel do direito no contexto de profundas divisdes que marca as democracias

plurais contemporaneas® ANDREW ARATO e MICHEL ROSENFELD resumem algumas das

DOWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 113.
GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificagdo e aplicacio, p. 20.
GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentago no direito e na moral: justificagio e aplicagdo, p. 20.

Para a compreensdo das principais respostas apresentadas para esta pergunta na atualidade, com especial énfase
para a proposta da teoria discursiva de HABERMAS, defendida na presente pesquisa, ver: ROSENFELD, Michel;
ARATO, Andrew (Ed.) Habermas on Law and democracy: critical exchanges. Berkeley and Los Angeles:
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propostas mais relevantes:’

1) em um extremo, encontra-se o Critical Legal Studies movement, “que tende a
colapsar o direito em politica e que considera as normas juridicas suficientemente
porosas ou contraditorias para cumprir os objetivos daqueles que detém o maior
poder politico™;

2) no outro extremo, situam-se aqueles “que concebem o direito como independente
e essencialmente separavel da ética e da politica. O mais proeminente advogado
desta posi¢ao ¢ Niklas Luhmann cuja autopoiese das normas juridicas considera o
direito como um sistema auto-referencial que permanece normativamente fechado™;
3) “Um outro modo de lhe dar com a problematica do nexo entre direito, ética e
politica ¢ através da adaptacdo da dicotomia Kantiana entre o direito e o bom de
modo a subsumir a estrutura basica do sistema juridico — ou, pelo menos, do
sustentaculo da ordem constitucional. O primeiro e mais influente esforgo
sistematico nesta direcdo ¢ obviamente a filosofia politica de John Rawls como esta
elaborada em sua Teoria da Justica, € a mais proéxima versao no campo da
jurisprudéncia ¢ encontrado na teoria do direito e da Constituigdo de Ronald
Dworkin. Ambos Rawls e Dworkin tentam estabelecer a unidade normativa e a

coesdo da politica sobre o campo contestado de concepgdes do bom, mas ambos s@o

University of California Press, 1998. A tradugdo, em portugués, para as respostas de Habermas as criticas que sofreu
nesta obra pode ser encontrada em: HABERMAS, Jiirgen. Apéndice a Facticidade e validacdo. In: A inclusdo do
outro — estudos de teoria politica. Traducdo de George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola,
2002. Para uma melhor compreensdo da teoria do discurso aplicada ao direito ver: HABERMAS, Jiirgen. Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro,
1997. 2 Volumes.
As teorias existentes ndo se resumem as sucintamente apresentadas por Arato e Rosenfeld, mas como este néo é o
objeto da presente dissertacdo, a maioria das teorias ndo foi nem mesmo mencionada. O positivismo, contudo, que
nega a possibilidade de se atribuir qualquer conteido moral ao direito, sera estudado, especialmente pela sua
influéncia na pratica judicial contemporanea, a despeito de sua menor influéncia teérica atual. A teoria da
argumentacao juridica de Robert Alexy, especialmente no que tange aos direitos fundamentais, também sera tratada
na presente pesquisa.

8 ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Introduction: Habermas’s Discourse Theory of Law and Democracy. In:
ROSENFELD, Michel; ARATO, Arato (Ed.). Habermas on Law and democracy: critical exchanges, p. 2. No
original: “the Critical Legal Studies movemente, who tend to collapse law into politics and who deem legal norms
sufficiently porous or contradictory to suit the aims of those who wield the greates political power”

®  ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Introduction: Habermas’s Discourse Theory of Law and Democracy. In:
ROSENFELD, Michel; ARATO, Arato (Ed.). Habermas on Law and democracy: critical exchanges, p. 2. No
original: “At the other extreme are those who conceive law as independent and essentially severable from ethics and
politics. The most prominent advocate of this position is Niklas Luhmann whose legal autopoiesis casts law as a
self-referential system that remains normatively closed”. Para um bom resumo da teoria sociologica de Niklas
Luhmann, especialmente em sua aplica¢do ao sistema juridico, ver os capitulo IV e V, da obra: PINTO, Cristiano
Paixdo de Aratjo. Modernidade, tempo e direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 161-237.



forcados a fazer sacrificios tdo grandes ao longo do caminho que seriamente
compromete a for¢a de suas tiltimas conclusdes”™"”

4) “o projeto filosofico e jurisprudencial de Habermas em Entre Faticidade e
Validade pode ser compreendido como uma tentativa de integracdo do que ¢ mais
atraente nas teorias como as de Rawls, Dworkin e Michlemann sem tombar preso as

suas respectivas limitagdes.”"

O modelo da ética do discurso, proposto por HABERMAS, pretende responder a

indagacdo sobre a posi¢cdo do direito no contexto de profundas divisdes que marca as democracias

plurais contemporaneas, superando as limitagdes e deficiéncias dos outros modelos e conciliando a

relacdo entre direito, politica e moral, reconhecendo moral e direito como co-originarios e fazendo

uma releitura da relagdo entre soberania popular e direitos humanos e entre autonomia publica e

privada.

Uma teoria abrangente, como a que ¢ exposta em Direito e Democracia: entre

facticidade e validade, ¢ necessaria caso se queira conciliar direito, politica, moral e democracia de
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ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Introduction: Habermas’s Discourse Theory of Law and Democracy. In:
ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew (Ed.) Habermas on Law and democracy: critical exchanges, p. 3. No
original: “Another way to deal with the problematic nexus between law, ethics, and politics is through adaptation on
the kantian dichotomy between the right and the good in order to subsume the basic framework of the legal system —
or, at least, the fundamental underpinnings of the constitutional order — to the right. The foremost and most
influential systematic effort in that direction is obviously the political philosophy of John Rawls as elaborated in his
Theory of Justice, and its closest counterpart in the realm of jurisprudence is found in the legal and constitutional
theory of Ronald Dworkin. Both Rawls and Dworkin seek to set the normative unity and cohesion of the polity to
make such major sacrifices along the way as to seriously undermine the force of their ultimate conclusions”. A teoria
do direito e da Constituicdo de DWORKIN sera melhor estudada no segundo capitulo desta pesquisa. Para uma
melhor compreensdo do tema ver: DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradug¢do de Jefferson Luiz
Camargo. S@o Paulo: Martins Fontes, 1999. Para uma elaborada sintese e critica da teoria do Direito e da
Constituicdlo de DWORKIN ver o item Dworkin e a teoria dos direitos do quinto capitulo de Faticidade e
Validade: HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro, 1997, Volume 1, p. 261-276.

ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Introduction: Habermas’s Discourse Theory of Law and Democracy. In:
ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew (Ed.) Habermas on Law and democracy: critical exchanges, p. 4-5. No
original: “Habermas’s philosophical and jurisprudential project in Between Facts and Norms can be understood in
terms of seeking to integrate what is most attractive about theories such as those os Rawls, Dworkin and Michelman
without falling prey to their respective shortcomings. Because of his moornings in the Kantian tradition and his
steadfast commitment to procedualism, Habermas’s project is best viewed as a quest to perfect Rawls contribution
presented in Theory of Justice, in ways that allow for genuine dialogue and consideration of differences that divide
social actor while narrowing the gab between democracy and rights” A compreensdo discursiva do direito de
Habermas, defendida na obra Direito e Democracia: entre facticiidade e validade, nos termos em que adiante sera
explicitado, constitui-se no marco tedrico para a compreensdo das restricdes aos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito. Para a compreensdo do papel do marco tedrico na pesquisa juridica, inclusive nesta
dissertagdo ver: GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa & DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa
juridica: teoria e pratica, p. 55-61.



modo a superar modelos que submetam o direito a sistemas dirigidos pelo poder administrativo ou
pelo dinheiro sem recair em modelos que se situam no extremo Oposto por se ampararem em

propostas normativas que abandonam o contato com a realidade contemporanea.

3. Discursos de justificacio e de aplicaciao

A interpretagdo das normas juridicas e das normas morais, como se viu, ¢ um dos
principais problemas enfrentados pelos cidadaos e pelo intérprete profissional do direito no Estado
Democratico de Direito e “para a equacao do problema exige-se o cotejo das teorias da moral, do
direito e da sociedade, a fim de descobrir, em que detalhe, como a aplicacdo das normas ¢ implicita

ou implicitamente tematizada.”"

Para se compreender adequadamente o problema é necessario entender, também,
como se da a relacdo entre direito e moral na teoria do discurso, tanto no modelo proposto por

HABERMAS como no modelo proposto por GUNTHER.

Na teoria do discurso, o direito serve como mediador entre sistema e mundo da vida
de modo a garantir a integracao social, partindo da teoria da agdo comunicativa propde-se uma nova
leitura da relacdio entre direito, democracia e moral."” Direito e moral passam a ser vistas como co-
originarios, operando em diferentes niveis de referéncia e com fundamento em diferentes normas de

acdo."

HABERMAS abandona, aqui, a antiga relagio de subordinagdo entre direito"” e

12 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificaco e aplicagio, p. 20.

" Direito e moral partem de um principio discursivo normativo (fundado no sentido da imparcialidade dos juizos
praticos) e neutro (em relagdo ao direito e a moral) expresso nos seguintes termos: “D: sdo validas as normas de
acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 1, p.
142).)

Segundo HABERMAS moral e direito operam em diferentes niveis nos seguintes termos: 1) “o principio moral
opera no nivel de constituigdo interna de um determinado jogo de argumentacdo”; 2) o principio da democracia
refere-se ao nivel da institucionalizagdo externa ¢ eficaz da participacdo simétrica numa formacgao discursiva da
opinido e da vontade, a qual se realiza em formas de comunicagdo garantidas pelo direito”; 3) “o principio da
moral se estende a todas as normas de acdo justificaveis com o auxilio de argumentos morais”; 4) “o principio da
democracia ¢ talhado na medida das normas do direito”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre
facticidade e validade, Volume 1, p. 146, grifei.

HABERMAS resume o que entende por Direito: ““Por ‘direito’ eu entendo o moderno direito normatizado, que se
apresente com a pretensdo a fundamentagdo sistematica, a interpretagdo obrigatoria e a imposicdo. O direito ndo
represente apenas uma forma do saber cultural, como a moral, pois forma, simultaneamente, um componente
importante do sistema de institui¢des sociais. O direito ¢ um sistema de saber e, a0 mesmo tempo, um sistema de



moral,'® herdeira do jusnaturalismo, que replicava o direito da moral,'” na qual ainda se percebe

resquicios da tradigdo platonica.'®

Diferentemente das normas morais, as normas juridicas, que pressupde a sua
institucionalizacdo legitima, ndo sobrecarregam a comunicagdo dos individuos. Neste contexto, “O
direito moderno tira dos individuos o fardos das normas morais e as transfere para as leis que
garantem a compatibilidade das liberdades de acdo. Estas obtém sua legitimidade através de um

processo legislativo que, por sua vez, se apdia no principio da soberania popular”."”

J4 KLAUS GUNTHER, recusando a co-originalidade entre Direito e Moral proposta
por HABERMAS, parte do pressuposto de que ndo € possivel abdicar da razdo pratica. Na moral,
formulam-se discursos de justificagdo, em que elabora a fundamentacdo das normas; na aplicagdo

do direito surge o discurso de aplicagdo da norma para a situagdo concreta.

GUNTHER analisa, ao defender a necessidade de se valer da razdo pratica, os

acdo. Ele tanto pode ser entendido como um texto de proposi¢cdes e de interpretagdes normativas, ou como uma
instituicdo, ou seja, como um complexo de reguladores de agdo. E, dado que motivos e orientacdes axiologicas
encontram-se interligados no direito interpretado como sistema de agfo, as proposi¢cdes do direito adquirem uma
eficacia direta para a agdo, o que ndo acontece com os juizos morais. Do outro lado, as institui¢des distingue-se de
ordens institucionais naturais través de seu elevado grau de racionalidade; pois, nelas, se incorpora um sistema de
saber mantido dogmaticamente, isto ¢, articulado, trazido para um nivel cientifico e interligado com uma moral
conduzida por principios.” HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 1,
p. 65.

A partir de Direito e Democracia: entre facticidade e validade Habermas abandona a antiga diferenga entre
direito e moral sustentada nas Tannure Lactures para defender a co-originalidade das normas morais e das normas
juridicas. Para a compreensdo da diferenca entre direito e moral anteriormente expostas ver: HABERMAS, Jiirgen.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 2, p. 193-247.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 1, p. 139: “Pois as
dificuldades analisadas ndo dependem apenas das colocagdes falsas da filosofia da consciéncia, como também do
fato de o direito moderno, ao manter a distingdo entre direito natural e positivo, assumir uma hipoteca. Ele apega-se
a uma reduplicacdo do conceito de direito que ndo € plausivel, do ponto de vista socioldgico, e precaria, do ponto de
vista normativo.”

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 1, p. 140-141: “Subjaz a essa
construg@o a idéia platonica segundo a qual a ordem juridica copia e, a0 mesmo tempo, concretiza no mundo
fenomenal a ordem inteligivel de um ‘reino dos fins’. Mesmo que ndo se leve em conta a metafisica kantiana, é
evidente que na reduplicacdo do direito em direito natural e positivo perdura uma heranga platonica, a saber, a
intui¢do segundo a qual a comunidade ideal dos sujeitos moralmente imputaveis —a comunidade de comunicagéo
ilimitada de Josiah Roey até Apel — entra no tempo historico e no espago social, passando pelo medium do direito,
adquirindo uma figura concreta, localizada no espago e no tempo, enquanto comunidade de direito. Esta intuigdo
ndo ¢ de todo falsa, pois uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando ndo contrariar principios morais. Através
dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito adquire uma relacdo com a moral. Entretanto, essa
relagdo ndo deve levar-nos a subordinar o direito a moral, no sentido de hierarquia de normas. A idéia de que existe
uma hierarquia de leis faz parte do mundo pré-moderno do direito. A moral auténoma e o direito positivo, que
depende de fundamentag@o, encontram-se numa relagdo de complementagdo reciproca.”

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, Volume 1, p. 114-115.



diferentes modelos tedricos que a tradicdo filosofica tem utilizado para, partindo de principio

universais, chegar a resposta para problemas concretos, de diferentes modos na tradi¢ao filosofica:

1) na tradicdo aristotélica o problema sempre foi equiparado a fundamentagdo de
mdximas corretas de atuacdo®; 2) na tradig¢do kantiana, as éticas universalistas
chegaram a uma conclusdo logica da desvalorizagdo e do enfrentamento moral dos
modos de vida, passando a negligenciar a defini¢do precisa da faculdade de julgar e
a perquirir as condi¢bes para fundamentar com corre¢do as normas morais’'; 3) nas
teorias sistémicas, o problema se desloca da dimensdo da aplicag¢do de norma para
a observagado de formagdo e de reprodugio de sistemas®; 4) no modelo proposto por
KLAUS GUNTHER que parte da formagdo de juizos morais universais (baseados no
principio moral U), enunciados em discurso de justificagcdo da fundamentagdo da

norma moral e juridica, até o plano concreto através de discursos de aplicagdo.

O discurso de aplicagdo baseia-se na explicitagdo de todas as caracteristicas do caso
para que se possa escolher as normas que possam ser aplicadas a ele de modo coerente, mantendo-
se a imparcialidade na aplicagdo, especialmente no discurso de aplicagdo dos direitos fundamentais,

cuja interpretagdo, nos casos dificeis, apresenta maior risco de dissenso.

Neste aspecto, GUNTHER aproxima sua teoria da teoria do direito como
integridade de DWORKIN, dando énfase a coeréncia do aplicador do direito para resolver a
situagdo concreta. A interpretacdo judicial do direito adquire proeminéncia, ja que, ao formular o
discurso de aplicacdo, deve atuar de modo a garantir coeréncia ao sistema judicial de acordo com os

principios morais universais que fundamentam o discurso de justificacdo da sociedade.

Em sociedades periféricas, contudo, o problema apresenta-se de modo mais
dramatico na medida em que ndo ha a inser¢do plena do cidaddo, que apenas parcialmente se integra

no sistema do Estado Democratico de Direito em face da falta de constru¢do “de uma esfera publica

9923

pluralista fundada na generalizagdo institucional da cidadania””, a qual se soma “também

2 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no direito e na moral: justificacio e aplicagdo, p. 24.

2 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito ¢ na moral: justificagdo e aplicacdo, p. 26.

2 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no direito e na moral: justificagio e aplicacio, p. 29.

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagio dificil. O Estado Democridtico de Direito a partir e além de
Luhmann e Habermas..p. 237.



mecanismos sociais destrutivos da autonomia operacional da politica™**

No Brasil, ao mesmo tempo em que parte do povo ndo se integra ao sistema protetivo
do Estado Democratico de Direito, sofrendo diversos abusos por parte do aparato estatal e do poder
econdmico, outra parte sofre prote¢des indevidas na medida em que ndo tem seus atos ilicitos
reprimidos pelo sistema juridico em razao, também, da indevida influéncia do poder econémico e

do poder politico nas institui¢des publicas.

As relagdes de exclusdo ¢ de inclusdo indevidas, contudo, vem sofrendo limitag¢des
pelo crescimento de uma sociedade global integrada, amparada na protecdo dos direitos humanos, e
no surgimento de uma esfera publica mais ampla e participativa, que passa a reprimir casos mais
graves e publicos de direitos humanos, tanto na tutela individual (por exemplo, na violéncia policial
e carceraria) quanto na tutela coletiva (especialmente no direito ambiental) sem que as relagdes de

exclusdao deixem de se manifestar, de varios modos, em todo o aparelho estatal e na sociedade.

5. Conclusao: mas afinal o que pensa o Supremo Tribunal Federal do Brasil?

No Poder Judiciario, as contradigdes da insercao parcial do Brasil no modelo do
Estado Democratico de Direito apresentam-se de modo mais marcante: os juizes que deveriam
formular um discurso de aplica¢do do direito que, atendendo as caracteristicas da situagdo, fosse
capaz de garantir coeréncia no momento da concre¢do da norma, que parte de principios universais
decorrentes do discurso de justificagdo decorrentes da fundamentacdo destas normas, ao se
submeter a interferéncias do poder administrativo e do poder econdmico acabam por ficar reféns de
tantas contradigdes em nome das supostas particularidades da situagdo que acabam por renunciar,
em larga medida, a coeréncia, levando a perda de credibilidade de um poder que deveria ser o

ultimo recurso na protec¢ao dos direitos fundamentais.

No sistema juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, ao exerce o controle
abstrato e concreto (em ultima instidncia) de constitucionalidade, exerce uma fungdo de grande
relevo na auto-compreensao metodoldgica da interpretacao dos Direitos Fundamentais no Estado

Democratico de Direito no Brasil.

’NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagio dificil. O Estado Democratico de Direito a partir e além de
Luhmann e Habermas..p. 242.
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Estudar a auto-compreensao metodologica que o Supremo Tribunal tem de si
proprio, notadamente na interpretacdo dos direitos fundamentais, ¢ um problema imprescindivel
para que compreenda a inser¢do do Brasil no modelo do Estado Democratico de Direito,
especialmente no exercicio dos discursos de aplicagdo dos direitos fundamentais conforme o

modelo proposto por GUNTHER.

A auto-compreensdo que o Supremo Tribunal Federal tem dos direitos fundamentais
manifesta, de modo mais marcante, as tensdes que emergem de um Estado periférico: 1) por um
lado o tribunal sofre, no exercicio do discurso de aplicacdo, as influéncias do poder politico e
econdmico que podem colocar em risco a coeréncia da interpretacdo; 2) por outro lado sofre as
pressdes da esfera publica, cuja influéncia ndo pode ser negligenciada em uma sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicio (MENDES)®, e ainda utiliza, como referéncia, decisdes de Cortes

Constitucionais estrangeiras e métodos de doutrinadores estrangeiros.

O ingresso pleno do Brasil no modelo do Estado Democratico de Direito depende,
também, da auto-compreensao metodoldgica que o nosso Tribunal Constitucional e do papel que os
direitos fundamentais tem em nosso sistema. Esta ¢ uma tarefa importante de mais para ser
negligenciada e deve envolver a sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢do e os profissionais

do direito (juizes, promotores, advogados e professores).

Enquanto n3o compreendermos, de modo consistente, a auto-compreensao
metodologica que o Supremo Tribunal Federal na aplicacdo dos direitos fundamentais tem de si
proprio teremos maior dificuldade em garantir a inser¢do do Brasil no modelo do Estado
Democratico de Direito e a garantia de coeréncia e integridade do sistema judicial. Esta ¢ uma que
deve ser realizada coletivamente pelos juristas comprometidos com a radicalizacao da democracia.

Realizé-la, mais do que um dever, ¢ uma necessidade.

% Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal GILMAR MENDES, ao apresentar a obra de HABERLE: “Essa
concepedo exige uma radical revisdo da metodologia juridica tradicional, que, como assinala Héberle, esteve muito
vinculada ao modelo de uma sociedade fechada. A interpretagdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo ¢
(nem deve ser) a Unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse, 0rgaos estatais, o sistema publico e a opinido
publica constituiriam forgas produtivas de interpretacdo, atuando, pelo menos, como pré-intérpretes ( Vorinterpreten)
do complexo normativo constitucional.” MENDES, Gilmar Ferreira. Apresentacio. In: HABERLE, Peter.
Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribuicio para a
interpretacio pluralista e ‘procedimental’ da Constituicio, p. 9.
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