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RESUMO: Tendo por referencial teérico Jirgen Habermas, mstquisa analisa como que
este filosofo problematiza a tenséo entre a segaramidica e a correcdo normativa, tanto no
momento da criagdo de normas quanto em sua amicRedia isso, a partir de um enfoque
interdisciplinar entre filosofia e direito, promoweinterpretacdo do capitulo cinco da obra
“Direito e Democracia”, intitulado “Indeterminacado direito e racionalidade da
jurisprudéncia”. A pesquisa € desenvolvida seguiddbermas, que parte da analise de como
que a questdo indicada € tratada tradicionalmeele tgoria do direito, tecendo breves
consideracOes sobre algumas teorias e detendo mi@ncdo nas reflexbes de Dworkin.
Apés, discorre sobre como que o problema pode astpo mo ambito da teoria do discurso,
realizando mediagOes para demonstrar possibilidadsma teoria discursiva do direito.
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ABSTRACT: Taking for theoretical reference Jurgen Haberntas,research analyzes how
this philosopher discusses the tension betweerl ssgaurity and the correction normative,
both at the time of the creation of rules and is @pplication. For this, from an
interdisciplinary approach between philosophy awd Ipromotes the interpretation of chapter
five of the book “Law and Democracy”, titled “Inéeminacy of law and rationality of
jurisprudence”. This Research is developed follgMitabermas, that part of the analysis of
how the question indicated is traditionally treateyl the theories of law, weaving brief
comments on few theories and detain further atiantn the reflections of Dworkin. After,
discusses how the problem can be put under theuise theory, making the possibility of
mediation to demonstrate a discourse theory of law.
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1. INTRODUCAO

Esta pesquisa tem por objetivo analisar a tensfie seguranca juridica e correcao,
problema que sera colocado e desenvolvido seguasdpontos trabalhados por Jirgen
Habermas no capitulo cinco da obra “Direito e Demada”, intitulado “Indeterminacao do
direito e racionalidade da jurisprudéncia”.

Dentro da estrutura da obra capitulo cinco analisa um aspecto da tensae ent
facticidade e validade, que, em uma divisdo me&)ddossui a seguinte estrutura: em um
primeiro momento, em sede de introducédo, Habermbsa o problema da tensédo entre
seguranca juridica e correcdo normativa, trabathandevida contextualizagéo e justificativa
do problema. Em uma segunda etapa, apresentaetnéast juridicas buscando nelas como
que o problema apresentado € resolvido. Em seguioiao terceira parte, Habermas
apresenta a proposta teorica de Dworkin, indicammloque sentido ela supera as teorias
anteriores propondo uma solucdo mais adequadahtepra. No entanto, a teoria juridica de
Dworkin também tem limitac6es perante a teoria idowtso, de modo que, em uma quarta e
dltima parte do texto, Habermas identifica algurmaétac6es das reflexdes de Dworkin e
realiza consideracdes gerais sobre teoaa discursiva do direitpropondo uma perspectiva
intersubjetiva para o problema colocado. A presgmésquisa organiza-se de forma
semelhante a estrutura apresentada, assumindo namhEesente introducdo, apds alguns
esclarecimentos metodoldgicos, a funcéo de indidcama proposto por Habermas.

Trata-se de um trabalho interdisciplinar, no qugliastéo juridica da hermenéutica é
estudada a partir das reflexdes de um dos maiefesenciais filosoficos contemporaneos.
Esta pesquisa, para poder centrar-se no capittilcanio, acaba por realizar uma delimitacao
dentro do pensamento habermasiano. Isto significea @penas um aspecto da obra de
Habermas sera apresentado, cuja compreensado ftecasgsmo que brevemente, o

conhecimento de outros conceitos de Habermas Jaofia e do Direito.

2 Marcos Nobre divide o livro citado do Habermassdguinte maneira: “Os dois primeiros capitulos p&m
objetivo introduzir o conceito de direito no quadnais amplo da teoria da acdo comunicativa, abrexpaco
para o desenvolvimento de uma teoria politica. ingro capitulo se ocupa primordialmente de aptesate
maneira genérica a tensdo entre facticidade eadsidho nivel linglistico e no nivel interno do idireO
segundo capitulo se ocupa primordialmente da tees@@ona entre facticidade e validade, i.e, daidemscéo
mais estritamente socioldgica da tensao. Os capitlll a VI sdo dedicados a apresentacdo maishdetalda
tensédo interna entre facticidade e validade”. (NEBR0O08, p. 29).



Por uma escolha metodoldgica, questbes presentésxtw analisado que guardem
uma distancia maior em relacdo ao problema invetigerao deixadas de lado. Isto ocorre
em momento que Habermas trabalha com criticaslieagple alguns pontos de proposicdes
tedricas.

Interessante também destacar que o texto selecioparh analise concentra as
reflexdes do Habermas sobre a hermenéutica jurigicasentando em linhas gerais como ele
reflete o problema das decisdes judiciais. Tratalseuma referéncia importante que é
utilizada por juristas que assumem um enfoque is@ em especial por Robert Alexy.

Passando para a aproximacéo da problematizagéialmrente indica-se que teorias
contratualistas e discursivas possuem igualmente eemga de abstracdo, mas isso ndo as
impede de criarem teorias racionais do direito. a&Cabria juridica ira possuir principios
abstratos — mas estes poderdo ser encontradmncretonas constituicbes e nos sistemas
politicos. No entanto, por mais que haja principgpsis em diversas ordens juridicas, cada
uma ira realiza-los de formas diferentes, respéiiam respectivo contexto social de cada
ordem juridica. A concretizacdo do direito depenmw@ianto, do modelo de sociedade, do
paradigma vigente. Ha uma relacéo entre direitoceedade que deve orientar o processo de
concretizacao do direito — de forma que situacégsds idénticas, semelhante ao que ocorre
com os principios, podem ter um tratamento juridiéerente conforme o paradigma.

Desta aproximacéo, e no contexto maior da obtacaese o problema da tenséo entre
a seguranca juridica e a busca de decisbes cor#tagguranca juridica estabiliza as
expectativas de comportamento atraveés de da ongédicp, propiciando consisténcia e uma
coeréncia com o passado juridico de dada sociedatsjderando o0 respectivo contexto
social; mas ao mesmo tempo esta deve ser legitimaega por seus concernidos, nao
devendo coeréncia apenas ao passado, mas simguyearhaja aceitabilidade racional do
direito, deve-se emancipar das contingéncias ddextmn de surgimento — sé assim uma
decisao pode ser considera correta.

Habermas sintetiza o problema da seguinte forma:

O problema da racionalidade da jurisprudéncia stesipois, em saber como a
aplicacdo de um direito contingente pode ser fisiternamente e fundamentada
racionalmente no plano externo, a fim de garantiubkaneamente @&eguranca
juridica e acorrecdo(HABERMAS, 1997, p. 247).

Para analisar esta questédo, ha duas classificappestantes. A primeira € sobre os

sistemas juridicos modernos, que podem ser cleadds em sentidamplo e restrito. No



sentido amplg teorizado principalmente por Niklas Luhmann, oeidd surge como um
sistema de acgdo, que regula todas as relacBestigdmaexpectativas de comportamento. Ja
em sentidoestrito, 0 direito abrange todas as interacdes, inclusigeelas que nao se
orientam diretamente pelo direito. Aléem de estahilias expectativas de comportamento, o
direito esta em constante mudanca, havendo umssiauctproducéoe reproducaodo direito

por diversos agentes.

A segunda classificacdo provém de Dworkin, quengdjgeteorias do direitoeteorias
da justica Destas ocupa-se a filosofia, e as reflexdeszeddis terminam por ter de enfrentar
a relacé@o entre idéia e realidade, enquanto aqté&fapor objeto ordens juridicas concretas,
trabalhando com fontes empiricas do direito, devezwhsiderar caracteristicas préprias do
direito, como a coercao — sendo que o ponto deacleede uma € o ponto de partida da outra.

Para o problema colocado por Habermas poder seangadlo € necessaria uma teoria
do direito em sentido estrito — sendo esta a ¢iesgéio de uméaeoria discursiva do direito
que, por via direta ou indireta, engloba diversogas sistemas nao-juridicos, com diversos
participantes que produzem e reproduzem o direito.

Nota-se também que a tensédo problematizada surgeoneento dacriacdo e da
aplicacdodo direito. Em ambos os momentos a consisténeaaeeitabilidade devem ser
observados. E em ambos os momentos pode-se obaeealizacdo de justificativasternas
(coeréncia com o direit@externa(em conformidade com a respectiva sociedade).

Vencida esta introducdo, passa-se a analisar com@g)teorias juridicas citadas por

Habermas lidam com o problema indicado.

2. A TENSAO ENTRE SEGURANCA JURIDICA E CORRECAO NA TEORIA DO
DIREITO

Apés as teorias que utilizavam como fundamento @ifdi Natural terem perdido
espaco, ocorrendo o abandono da metafisica, Habeideatifica e considera trés teorias
juridicas que trabalham com o problema por eletifieado — cada uma oferecendo uma
resposta diferente para a questao

A primeira teoria trabalhada é intituladblermenéutica juridica”. Ela segue um
modelo processual de interpretacdo. A decisdocegida por umareé-interpretacdpoupre-
compreensgoque tem bom objeto verificar a relacdo da normaestado das coisas. Busca-
se uma solucéo racional do problema pela soluc@ueéstdo consoante o contexto histaorico.

Em outras palavras, a histéria funciona como @oitéle legitimidade. Todos os conceitos



juridicos, as normas, principios e regras, nao ysmssautonomia, e na esteira de uma
hermenéutica juridica topica, todo elemento juddi@penas formal, e acaba por depender de
elementos materiais para terem sentido. E em utoacéio concreta, no momento da
aplicacdo, que possibilita encontrar o sentido o&a unorma através da uma releitura de
elementos histéricos e sociais. Porém, Haberman@atque este recurso ethosdominante

ndo € uma solucéo convincente em sociedades plurais

A segunda teoria, “Realismo juridico”, concorda cowalor da hermenéutica, porém
reinterpreta a pré-compreensdo. Lanca um olhastaalara o processo de decisdo, no qual o
préprio juiz esta mergulhado no contexto histée® o influencia de diversas formas. As
influencias e condicionantes histdricas as qugiszoesta submetido repercute no momento
decisorio. Por estes elementos estruturais, ndarg a distingdo entre a decisdo juridica e
uma decisdo politica. Esta explicacdo realista, tporesta percepcao da decisdo judicial,
acaba por priorizar a correcdo em detrimento daraaga juridica, sendo que a satisfacédo
simultanea entre tais elementos sé é possivelaldetuma teoria se for utilizado suposi¢cdes
idealistas.

O “Positivismo juridico” é a terceira teoria coraigda. Hans Kelsen analisou o
direito de forma isolada, sem influencias extermas)ando-opuro —o que possibilita um
estudo sem influencias politicas, econémicas oguddquer natureza. Desta forma, prioriza-
se a seguranca juridica que decorre da observac&stdutura formal do direito. Sob este
enfoque formal a legitimidade do direito repousasei legalidade, sendo eclipsada a questao
da correcdo normativa. Nao obstante isso, dianteattecasegara os quais a ordem juridica
nao prevé hipbéteses normativas, seguindo Herber@A.LHart, o juiz teria uma ampla
discricionariedade para julgar — o que fica evidatiinte da seguinte passagem de Hart “o
direito (ou a constituicao) € o que os tribunaredi que €” (HART, 2007, p. 155).

Diante destas teorias, Habermas apresenta umaadearia que apresenta criticas
pontuais a estas trés e possibilita outra respmstaroblema da tensao entre correcdo e
seguranca juridica. Trata-se da teoriadifeito como integridadele Dworkin, sob a qual
Habermas detém maior atencdo ao longo do texto.stewese, Dworkin entende que a
Hermenéutica juridica limita muito a autonomia didsunais ao considerarem que devem
sempre buscar uma perspectiva histérica e social gecidirem, propondo para solucionar
isso que seja feita um@é-interpretagéo criticaem relagdo ao Realismo juridico, entende
que a discricionariedade do magistrado néao € tgmaacomo na politica, tendo que observar
outros elementos; e por fim, em relacdo ao Positiwi juridico, em especial em Hart, tece

criticas sobre o processo decisorio, propondo uova perspectiva para a solucéohded



cases ademais, a neutralidade do positivismo juridi@o 8 convincente, porque por de tras
das decisdes séo utilizados principios e argumextoagjuridicos.

Todas estas refutacdes e criticas ficardo maiasciseguir com o desenvolvimento e
a apresentacao das reflexdes de Dworkin sobreetdajiconforme sera trabalhado no item

seguinte.
3. DIREITO COMO INTEGRIDADE EM DWORKIN

Dworkin pensa sua teoria do direito a luz de unwideda justica. A validade
positiva das normas juridicas encontra uma juatifia racional no ambito de uma teoria da
justica. Para tanto, realiza a abstracdo de quenamidade é ontologicamente anterior a
justica, pois € no interior daquela que esta dedeerd suas raizes. No interior desta
comunidade hipotética, as pessoas aceitariam qu@a&rnadas por principios comuns a
todos, conforme Dworkin: “cada um aceita a integglel politica como um ideal politico
distinto, e trata a aceitacao geral desse ideaNQRKIN, 1999, p. 255).

Nesta perspectiva, lanca como norma fundamentagualdade em liberdades
subjetivas de agﬁo Este € um direito que ndo pode ser suplantadtgda eventual
relativizacdo que possa ocorrer se justifica arpdotigual respeito por todos.

Para Dworkin o direito positivo assimilou conteldograis, que adentraram a ordem
juridica pelo processo democratico. Esta relac@&tam quando se analisa regras primarias
que estabelecem obrigacOes e proibicoes de companta. A reprovacédo juridica de um
comportamento, sendo passivel de punicdo, possaijustificativa moral. Outras normas,
como as que regem a administracdo publica, ndaipostal caradter moral — apesar de que
estas normas decorrem de programas e objetivaasonbralmente justificados.

De todo modo, a moral € traduzida para os codggsjo introduzida pelo legislador
através da comunicacao na esfera publica. Estacfiad diante da diversidade, ndo implica
em uma moralizacdo do direito. Apesar de poderrhgingetria entre os conteudos, direito e
moral sdo diferentes — 0 que se acentua nas sde®plds-convencionaisNas palavras de
Habermas: “O conteudo moral de direitos fundamsreaie principios do Estado de direito
se explica pelo fato de que osnteddoslas normas fundamentais do direito e da moral, as
quais subjaz o mesmo principio do discurso, seacnifHABERMAS, 1997, p. 256).

® Dworkin, em um estudo voltado para a igualdadiemaf que: “Nenhum governo é legitimo a menos que
demonstre igual consideracéo pelo destino de todasdadaos sobre os quais afirme seu dominio ewais
reivindique fidelidade. A consideracdo igualitaéaa virtude soberana da comunidade politica — dano e
governo ndo passa de tirania.” (DWORKIN, 2005,3). 1



De todo modo, os individuos aceitam como obrigagécal o conteddo do sistema
de regras e principios resultantes da integridadeodnunidade. Esta sistematica acaba por

vincular a atividade legislativa e jurisdicional:

A integridade da concepgdo de equidade de uma ddauden exige que oOs
principios politicos necessarios para justificasuposta autoridade da legislatura
sejam plenamente aplicados ao se decidir o queifisgnuma lei por ela
sancionada. A integridade da concepcao de jusécante comunidade exige que
0s principios morais necessarios para justificaulastancia das decisbes de seus
legislativo sejam reconhecidas pelo resto do @if@\WORKIN, 1999, p. 203).

Para fundamentar isto, Dworkin analisa exemplosaliecdo deéhard casexom base
em direitos fundamentai® objetivos Os direitos fundamentais permitem uma justificati
externa, e portanto tendo correcdo, a partir deexiéos que ja foram incorporados pelo
direito. Ja os objetivos oferecem uma justificativeerna, eleitos no momento legislativo,
como assegurar as expectativas de comportamentdp sgue a decisdo deve guardar
coeréncia interna com a ordem juridica (sentidgum os objetivos indicam diretrizes), pois
do contrério seria uma deciséo politica e ndoigaid

A proposta de Dworkin possui um mérito inegavekretendo uma formulacéo
forte o suficiente para a comunidade juridica negaios postulados do positivismo juridico.
Em casos comRiggs vs. Palmér parece incontestavel hoje que a solucéo dadatisimal
foi acertada, e serve muito bem para ilustrar gogsta de Dworkin. Neste caso, a
interpretacdo a partir de um principio, que porwmfundamenta-se em uma concepc¢ao de
justica da comunidade politica, possibilitou umfelelso coerente com o Direito, assegurando
a integridade da concepcéao de justica.

Uma interpretacdo construtivista do direito instemtaliza tal perspectiva, o que
implica em uma abertura do sistema juridico paemehtos metajuridicos. Se o sistema for
fechado, na visdo deontoldgica da qual parte Dwpikina decisdo orientada por principios
verificaveis racionalmente ndo possuiria uma jstifva externa e por isso careceria de
legitimidade. Para que se operacionalize a reagg@trdo direito, é necessario o dialogo com
o ethossocial, sé assim pode haver uma justificacdo eafesatisfazendo a necessidade de

4 O casoRiggs vs. Palmefjulgado pelo Tribunal de Nova York em 1889), splare uma pessoa que assassinou
outra visando receber sua heranca. Na época do ioesdstia precedente ou alguma norma que negasse
obtencao beneficios de um ilicito cometido. Umarimtetacao literal das regras existentes gara@tisissassina

o direito a heranca. Mas o Tribunal que julgou astfio, realizando uma interpretacao a partir dogipros,
olhando a complexidade social, e considerando qua #egitimo perante a moralidade publica deferme
direito a heranca para a assassina, negou o dirégoanca.



corregcdo sem assumir um viés retrégado. Além ded@mwentos externos, ha elementos
internos que devem ser considerados na reconstrem@o a historia de uma ordem juridica.

Voltando ao problema investigado, uma decisaocjadpode garantir a seguranca
juridica e ser legitima pela coeréncia externaterna. Tal justificativa pode ser procedida
através da reconstrucdo do direito, fundamentadseesprincipios e objetivos.

Para proceder esta reconstrucao Dworkin lancacagéter hipotético, a figura do juiz
Hércules, dotado de onisciéncia, um ser que conhece tosletementos externos e internos
ao direito. Hércules pode tomar uma decisédo coreside todas as fontes do direito e todos
0s principios e objetivos politicos externos aeithr

Hércules é capaz de realizar a melhor interpretpodsivel de uma ordem juridica e
de uma comunidade, sempre encontrando a melhaag@t possivel do direito, guardando a

devida coeréncia com a comunidade politica:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo dagindade decidem casos dificeis
tentando encontrar, em algum conjunto coerenterieipios sobre os direitos e
deveres das pessoas, a melhor interpretacdo dd#uestpolitica e da doutrina
juridica de sua comunidade (DWORKIN, 1999. p. 305).

Dworkin sustenta que mesmo sem 0 Hércules, tahstea;do racional do direito é
possivel — porém ndo no nivel idealizado. Portafitzes podem buscar a melhor
interpretacdo possivel, na tentativa de se apreoxanaaximo do ideal apresentado. Juizes séo
limitados, apesar de poderem eleger objetivos acipios, a ponderacdo e avaliacdo
operacionalizada sera necessariamente limitadaeSsio, Habermas apresenta o seguinte

conceito de Dworkin:

Interpretacdo construtivista € uma questdo de impoobjetivo sobre um objeto ou
pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo podsiiee meneira ou do género ao
qgual ele é levado para agregar [...] Poderiamosrdigue toda a interpretacdo se
esforca para tornar um objeto o melhor que ele mE®Eie como uma instancia
assumida por algum empreendimento, e que a intagéi@ assume diferentes
formas em diferentes contextos, s6 porque diveesppreendimentos envolvem
diferentes padrées de valor e sucesgu@Habermas, p. 261)

® Esta hipotese, por mais metafisica que seja, aspa funcdo ao demonstrar, mesmo que teoricameente,
possibilidade de coeréncia do direito.

® Traducdo nossa. Texto original: “Constructive riptetation is a matter of imposing purpose on ajeaitor
practice in order to make of it the best possibiengple of the form or genre to which it is takerbtdong [...]
We would say, that all interpretation strives tokaman object the best it can be, as an instanseroé assumed
enterprise, and that interpretation takes diffefentins in different contexts only because differenterprises
engage different standards of value or success”.



Necessario esclarecer que a validade de uma nérmierente no momento da
fundamentacdo e na aplicagdo. A coeréncia comiosifins de justica de uma sociedade é
manifestada primordialmente na criacdo da normegr®00s mesmos principios validos em
um primeiro momento, podem colidir com outros pipmes no momento da aplicacdo. Na
aplicacdo, o mais importante € a adequacao doipionao caso concreto. Os principios, nos
dois momentos, sdo cruzados pelo processo hernmmé@olisdo de principios € um
problema proprio da aplicacdo, de forma que a fona@acdo na criagcdo nao precisa se
preocupar com isto.

Na aplicagéo, a validade € indetermingwéina facie Porém, através de um resgate
da historia, pode-se verificar como que a aplicag@omumente feita. A questdo é: este tipo
de estrutura pode garantir a seguranca juridice? d@ala caso, analisar-se-ia toda a historia e
toda a ordem juridica. Neste contexto, o sistemBwlerkin ndo € menos previsivel, no que
tange as decisfes, do que o positivismo juridictendais, somente pela suposicao ideal de
Hércules seria possivel realizar tamanha intergéieta

De todo modo, considerando que a correcéo € &gield integridade da comunidade
através da interpretacdo reconstrutiva, sobre araega juridica € oportuna a reflexdo de
Fuller — que vai além da ordem juridica para pemsalireito. Para Fuller, na leitura de
Habermas, a expectativa de comportamento € umipiondentre outros. Busca-se de fato a
seguranca juridica através das decisdes, masresierpa pode ser pensando em outro nivel.
A seguranca juridica reside na observancia dagssqgocessuais que orientam 0 processo
decisorio. Ou seja, a seguranca reside no procetiime

Se a decisdo esgota da melhor maneira possivéstema de normas validas,
observando os devidos procedimentos, ocorre aasgajuridica. Porém, de certo modo, tal
tarefa resultaria no sobrecarregamento da jurisdigdas isso poderia ser reduzido pela
compreensao paradigmatica prevalecente em dadextonfer o paradigma como pano de
fundo proporciona um norte — que oferece seguran@dica — para a aplicacdo do direito.
Entretanto, uma solugcdo assim ocasionaria a fomndedideologias fechadas para novas
interpretacdes, que considerando a constante émbe; ordem juridica e social, acabaria por
valorizar demasiadamente a seguranca juridica éimeato da correcdo. Para resolver isto é
necessaria a abertura dos paradigmas, conformeriHate“isso ja é razao suficiente para
que umacompreensdo procedimentalista do diraielineie um nivel no qual os paradigmas
juridicos, agora reflexivos, se abramms aos outro secomprovemna pluralidade de
interpretacdes da situacdo” (HABERMAS, 1997, p.276)



Por fim, Habermas apresenta a seguinte sintese sobisdo de direito positivo de
Dworkin: “um direito positivo, composto de regraprecipios, que assegura, através de uma
jurisprudéncia discursiva, a integridade de coreBgde reconhecimento que garantem a cada
parceiro do direito igual respeito e consideragfE®BERMAS, 1997, p. 261).

Disto posto, Dworkin consegue resolver os problendas teorias anteriores,
realizando importantes justificativas e reflexdes gontribuem para a analise do problema.
No entanto, a tensdo basica apresentada como pr@iplermanece em aberto se afastadas as

suposicoes ideais utilizadas.

4. A PROPOSTA DE UMA TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

Dworkin, ao eleger Hércules como unico juiz, capazoferecer a solucédo correta
dentre diversas hipéteses, elege como critériontaiwr um principio monoldgico, sendo
cabiveis neste momento as distingdes entre o piinde universalizacdo de Habermas em
relacdo ao imperativo categorico de Kant que s&mrd®lvidas no ambito da ética do
discursd.

Para fundamentar o direito, Dworkin teoriza a intduecia dos cidaddos e da
aceitabilidade dos principios por eles, mas no nmbonee aplicacdo, Hércules basta a si
proprio para julgar, por mais que possa divergir refacdo aos cidaddos. Dworkin ndo
consegue lidar com o pluralismo a partir de Héscufglaro que este juiz ideal poderia
realizar o melhor equilibrio ou ajuste entre agréifites pretensdes legitimas, mas isto ndo
significa que haja um efetivo didlogo e considevadd perspectiva intersubjetiva.

Porém, considerando a questdo da integridade egidta do compartilhamento de
principios, Heércules ndo poderia ser mantido ismldcembra-se que todo juiz singular,
apesar das limitacdes, deve-se orientar pelo gieaHércules representa. Para contornar isto,
um agir comunicativo € interessante, o que poder@cpela maximizacdo das “condi¢des
concretas de reconhecimento através do mecanismadleledo do agir comunicativo, ou seja,
através da pratica de argumentacdo, que exige di® d@o participante a assuncao das
perspectivas de todos os outros” (HABERMAS, 199276).

" A férmula do Imperativo Categérico de Kant delegasujeito individual o papel do legislador uniar&ste,
isoladamente, deve agir de forma que a maxima a@ecaio possa servir de base para uma legislac@ersadi
Esta perspectiva subjetiva é criticada por Habempugspropde um modelo dialégico para substituiacter
monoldgico da ética kantiana. Habermas, no paraaidgniinguagem, defende uma ética intersubjetiaaual,
0s sujeitos dialogam entre si para estabelecerrseasos a respeito da moral.



Um paradigma do direito, que pode ser utilizad@ gaopiciar uma maior seguranca
juridica, s6 tem valor se for intersubjetivamentgtifhado. Isso vale também para uma
compreensao procedimentalista do direito — em edpsar trabalhar com a concorréncia de
diferentes paradigmas. Deste modo, a ideologiaadadigma que serve como pano de fundo
termina por ser enfraquecfta

Uma forma de evitar esse ciclo seria através danstrucdo pratica da interpretacao
de uma teoria do direito. E preciso uma teoria r@raentacéo juridica, capaz de fundar e
aplicar normas juridicas, que resolvesse os megrmdemas que Hércules resolveu no
plano ideal — eis a pretensdo de uma teoria diseud® direito que Habermas indica apos
percorrer 0S passos ja expostos.

Os argumentos permitem a sustentacdo de razoesiderando a observancia das
condices do discurso, de forma que uma pretensaamlilade seja sustentada e debatida
pela acdo racional de participantes do discursqu®©Habermas propde € problematizar no
contexto de uma teoria da argumentacédo as queletdmstadas, em busca de utearia
discursiva do direitolsto permite analisar a aceitabilidade racioma juiizos sob o ponto de
vista da qualidade dos argumentos e da estrutuatesso de argumentacéo, e também a
validade poderia ser fundamentada na pragmatic8 HRMAS, 1997, p. 280-281).

O processo de fundamentacdo do direito € posairalés do discurso, devendo para
tanto manter o processo aberto para a participded@utros e permitir que novos argumentos
sejam colocados. Este tipo de acédo permite atimga concluséo interna pedestematizacéo
(atingida pelo encadeamento dos diferentes argusenstentados).

Pela natureza pragmatica dos argumentos, elesndarepostos e discutidos (em dado
contexto social), para verificar sua aceitabilidaeaigonal. Impor uma posi¢cdo como correta,
sem o0s procedimentos inerentes a agcdo comuniceiv& mais possivel no pensamento pos-
metafisico.

Seguindo a mediagao da teoria do discurso conmeitajio processo argumentativo
deverd respeitar as condi¢ces de fala para sefov@di igualdade, liberdade e auséncia de

coercdo), sempre visando um auditério univérsab qual prevalecem os melhores

® Outra proposta tedrica, agora seguindo Fiss, grop@ Hércules fosse posicionado dentro da conumida
interpretacdo, sendo mais um autor dentre os derhmsse contexto, ele poderia trazer todos 0s seus
conhecimentos, 0 que tornaria sua situagdo coméblkdtravés detandardscomprovados (que podem ser
entendidos como regras a serem observadas dentauaidade de interpretacdo). De todo modo, ol@nad

de como lidar com a diversidade de opinides pero@mrea menos que haja uma homogeneidade, ficaaadert
solucao para a fundamentacéo valida.

° Ao citarauditério universafaz-se uma alus&o a reflexdo de Perelman: “E &pwéoo valor dessa unanimidade
depende do nimero e da qualidade dos que a manifesendo o limite atingido, nessa area, pelordo do
auditério universal.Trata-se evidentemente, nesse caso, ndo de uneXprimentalmente provado, mas de



argumentos. Para tanto, € preciso assumir uma quisp intersubjetiva que é propria do
paradigma da linguagem.

Assim, ao voltar para o problema de pesquisa,nddimentacdo e a aplicacdo das
normas juridicas afetam os participantes de foristanth. Na fundamentacéo, o interesse de
todos esta diretamente envolvido, e na aplicacg@ondum que o interesse de todos figure
atras do interesse das partes diretamente envel\fdaa mediar esta diferenca, o discurso de
aplicacdo deve manter contato com o momento deafuoadtacdo, ou seja, a decisdo deve
dialogar com a perspectiva social-ontolégica quéaves presente no momento da
fundamentacéo — podendo assim trabalhar a questéarck¢do das decisoes.

Partindo do que ja foi citado, é preciso, primeieate, promover aberturas no direito
para outros argumentos de outras naturezas. Can pgetler-se-ia medir a correcdo da
deciséo pelo preenchimento das condi¢cdes comurasatia argumentacédo. Neste contexto, é
importante esclarecer que o0s discursos juridicas e¢@nstituem parte da argumentagéo
moral'®, tendo uma relacéo distinta.

Apesar da controvérsia que gira em torno da qoest@bermas entende que o
discurso moral € um discurso, dentro outras forohasdiscursos possiveis, nos quais a
legislacéo se apoia. “A legislacdo politica ndap@a somente, e nem em primeira linha, em
argumentosmorais mas também em argumentos de outras providen(isSBERMAS,
1997, p. 290).

Nesta diretriz, a democracia funciona como viac@dimental. Mesmo indo além do

capitulo objeto de analise, é esclarecedora argegwiflexdo de Habermas:

A formacéo da opinido e da vontade politica ndgesdiza apenas na forma dos
compromissos, mas também segundo o modelo dogstiscpublicos, que visam a
aceitabilidade racional das regras, a luz de ist&® generalizados, de orientacdes
de valor compartidas e de principios fundamentados.

[--]

Um processo legislativo e de tomada de decis6eficpsl| instruido de modo
discursivo e sem perder de vista o que acabourdditee tem de respeitar tanto as
preferéncias existentes quanto os valores e asasoDesse modo, esse processo se
qualifica muito bem para a tarefa de assumir o Ipd@diador politico em caso de

uma universalidade e de uma unanimidade que o oiadgina, do acordo de um auditério que deveria se
universal [...]" (PERELMAN, 2005, p. 35)

19 Sobre isto, é interessante realizar o seguintaresimento “N&o se trata, com isso, de recusar naiagao
entre moral e direito, pois este sé pode ter lagitade se nao ferir principios morais. Porém, dai se pode
derivar uma hierarquia entre normas morais e gafivisto que tal concepcao significaria escapdradizonte

de uma sociedade moderna racionalizada. Tal higeagyvista por Habermas como pertencente ao ‘mdodo
direito pré-moderno’. Em vez de uma hierarquiay@@omia moral e o direito positivo devem encors&aem
‘uma relacdo de complementa¢adal relacdo de complementacéo sé pode ser edgngor sua vez, de um
ponto de vista sociolégico, isto €, desde o pomtoridta de uma reconstrucdo da evolucdo socidREPA,
2010, p. 143).



inadimpléncia das fun¢bes de integracdo ocorrida autro ponto (HABERMAS,
2002, p. 164).

Perspectiva esta que necessita de um reconheoimésisubjetivo:

Presumo que as sociedades multiculturais sé poadeafiter-se coesas por meio de
uma cultura politica como essa, que ja deu mosimssua eficiéncia, se a
democracia for compensada ndo apenas sob a forgigeites liberais “liberdade e
direitos politicos a participagdo, mas também nredi@ gozo profano de direitos
sociais e culturais ao compartilhamento (HABERM2802, p. 142).

A legitimidade da teoria procedimental est4 néoradidade do processo democratico
que institui a legislacdo. E neste processo, difeseordens de discursos interagem na
formacéo de normas juridicas. Logo, a validadelicaindo é condicionada a validade moral.
Disto decorrem que no momento da aplicagédo os neeslisoursos podem ser resgatados e
utilizados, permitindo assim compensar em partdilailidade do direito.

O direito tem seus proprios argumentos processuddicos que ndo devem intervir
na argumentacdo. O direito formal pode instrumeaala argumentacdo, assumindo uma
funcéo reguladora. As discussdes juridicas sadaegs por normas formais que instituem
lapsos temporais proprios para a pratica de detedos atos. E também restricbes materiais,
como a necessidade de delimitacdo do fato quesestfo discutido no processo. E apenas
sobre a questédo levantada que o Tribunal ira famuizos e fundamenta-los. Note-se que ha
um espaco permitindo para as partes, dentro doegsoc agirem de forma estratégica.
Assumindo o julgador, na posicdo de um terceiroantipl, 0 garantidor da justica no caso
concreto e a uniformidade da aplicacéo e aperfeieato do direito. Apesar disto, o processo
judicial ndo é orientado pelo discurso racional pages nele envolvida querem se favorecer,
porém, todos os participantes oferecem argumeniesoqjuiz imparcial ira sopesar. Sao
nestas questdes que reside o discurso propriafueitieo.

O interesse geral esta na eficiéncia do sistermiad@®. Quando uma questao € levada
aos tribunais, ela é uniformizada e aperfeicoadestd interesse publico resulta que as

decisdes devem manter coeréncia com a ordem jardicseu todo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A ordem de apresentacdo dos argumentos e 0 emcant@adas proposicdes seguiram
uma sequéncia muito préxima da realizada por Hafemo capitulo “Indeterminacdo do



direito e racionalidade da jurisprudéncia”, massapedisso, foi possivel realizar alguns
paralelos com outros textos de Habermas e alguoseaicitados por ele.

De todo modo, foi possivel investigar como quer@@ busca simultanea pela
correcao e seguranca juridica em cinco teoriadigas distintas. A hermenéutica juridica e o
realismo juridico priorizam a correcdo, utilizandomo critério elementos sociais e
histéricos; o positivismo juridico identifica leigitidade com legalidade, de forma que a
seguranca juridica seja acentuada. A teoria datalicemo integridade consegue satisfazes
ambas as exigéncias, porém recorre a elementos igea ndo podem ser trabalhados em
sociedades pos-tradicionais. Ciente das limitac@kestas teorias, Habermas tece
consideragOes gerais sobre uma teoria discursivdir@@o que conseguiria responder o
problema apresentado.

A teoria discursiva do direito, que foi apenasetidada em linhas gerais, garante a
seguranca juridica através da observancia dassregogedimentais do direito. O discurso
juridico desenvolve-se de forma que respeita amsedps processos de argumentacdo. J4 a
correcao, por sua vez, decorre da aceitacao imjetsta mediada pela acdo comunicativa, ha
qual o principio do discurso manifesta-se — quailesgenta juridicamente os fenémenos
sociais através de diferentes discursos. Ademais plém da observancia destes pontos,
deve-se considerar o carater reconstrutivista daatéuridica, que possibilita, em parte, o
acompanhamento da dinamica social.

Mediar o processo decisorio e a criagdo de nojunaicas com a questédo da correcao
normativa € pertinente e enriquecedor solucitwad casegproprios da sociedade complexa.
Sem entrar no mérito das discussdes, problemasicaisis e possibilidades tecnolbgicas
passam a ser discutidas pelo intermédio do diraitieoria discursiva do direito apresentada
por Habermas, revela perspectivas consistentesaaeés delas pode-se elevar o grau de

legitimidade da fundamentacao e da aplicacéo ditalinas sociedades plurais.
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