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RESUMO: O carater nao logico formal dos valores no ordenamento juridico, seu procedimento de
aplicacdo e a reabilitagdo da razdo pratica ¢ o tema do presente artigo. O objetivo € partir da obra
de Perelman intitulada “Logica juridica: nova retdrica” para, apos tragar um paralelo com outras
doutrinas sobre o tema, apresentar o carater controvertido da aplicacdo dos valores, demonstrando
a insuficiéncia da razao teorica para solugao de controvérsias. Sera também exposto um contexto de
hermenéutica juridica, interpretagdo e normas de carater aberto. Justifica-se o estudo, na medida em
que o alcance da justica, finalidade primordial do direito, estd umbilicalmente atrelado ao

posicionamento que o intérprete adota diante de temas que extrapolam as fronteiras juridicas.
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A NEW RHETORIC, VALUES AND REHABILITATION OF
PRACTICAL REASON.

ABSTRACT: The formal logical not character values in the legal system, their application
procedure and rehabilitation of practical reason is the theme of this article. The goal is based on the
work of Perelman entitled "Legal Logic: new rhetoric" for, after drawing a parallel with other
doctrines on the subject, present the controversial character of the application of values,

demonstrating the inadequacy of theoretical reason for dispute resolution. Will also be exposed to a
context of legal hermeneutics, interpretation and standards of openness. Justified the study, in that the
scope of justice, the primary purpose of law is inextricably linked to positioning the interpreter takes

on topics that go beyond the legal boundaries.
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INTRODUCAO

O ponto de apoio do presente estudo € o capitulo I intitulado “A nova retdrica e os
valores” do livro “Logica juridica: nova retorica de Chaim Perelman”. Faremos também alguns
paralelos de outras obras, dentre elas Hannah Arendt, Adela Cortina, Dworkin, Hart e Macintyre.

O interesse ¢ abordar o carater nao logico-formal dos valores, tese desenvolvida
notadamente a partir da Segunda Guerra Mundial. Com a decadéncia do positivimos classico
(exclusivo), o Direito ndo pode mais ser encarado como uma ciéncia exata. Principios, valores, ética
— elementos que extrapolam as fronteiras juspositivista pura — ganharam outra fei¢do, influenciando
diretamente o conceito de “justica”, desenvolvendo, portanto, a reconstru¢ao do proprio Direito.

Essa reconstrug¢do poderia ser operada ou por meio da razdo tedrica ou da razdo pratica.

A primeira possibilidade vale-se do proprio positivismo, dando a ele um novo significado para além
daquele desenvolvido no inicio do século XX. O juspositivismo deixaria de ser “exclusivo” e
passaria a ser “inclusivo”. Significa dizer que, de acordo com essa nova concepgao, seria possivel
dentro da logica-formal positivista a incorpora¢do de argumentos morais no Direito. O grande
problema € que, por este raciocinio, tal incorporacdo ocorre de forma ndo-necessaria e deve ainda
respeitar a logica-formal, inviabilizando-se, assim, a tdo conclamada superacdo ao juspositivismo
classico.

O presente estudo ndo se debruga diante dessa primeira possibilidade. Isso porque, de
acordo com o pensamento perelmaniano, a procura de resolver esse “discurso” do direito por meio
da logica formal (ambito da razdo teodrica, na estrita perspectiva da fecné) nao alcanca o sucesso
pretendido apd6s as barbaries do holocausto. Desenvolve-se, entdo, a partir da segunda
possibilidade, vale dizer, da perspectiva da razdo pratica como construtora do Direito. Neste passo,

o trabalho tem a pretensdo de aflorar o questionamento acerca da constru¢cdo da Justica, levando
em consideracdo sobretudo o marco historico da Segunda Guerra Mundial, a tentativa fracassada
de tranformar o direito em ciéncia, a auséncia de ldgica-formal dos valores e, por fim, a inevitavel

influéncia que a moral implica no desenvolvimento do Direito.



1. ANOVA RETORICA, OS VALORES E A REABILITACAO DA RAZAO PRATICA.

Parte Perelman (1998, p. 135) da seguinte indagacao: ha uma ldégica dos juizos de valor,
se sdo eles expressdes de nossos impulsos, de nossas emogdes e interesses e, portanto, irracionais?

Comenta ele sobre a justificativa da doutrina positivista classica, que fez crer que a
experiéncia pode estabelecer certos fatos e certas proposi¢des. E, quando necessario superar
desacordos, a razdo se faz presente na “razdo do mais forte” ou do “voto majoritario”, o que pode
implicar no mais forte ganhando pelas armas e a maioria sendo representada por militares
(PERELMAN, 1998, p. 136).

Opde-se, portanto, a doutrina positivista classica ao uso pratico da razdo. Procura ela
restringir o papel da légica formal, dos métodos cientificos e da razao a problemas de conhecimento
puramente teoricos. Para Perelman (1998, p. 137), essa nogdo de justi¢a positivista implica em
tratar do mesmo modo situagdes essencialmente semelhantes e, sobre essa forca do precedente,
necessario pensar que uma situagdo nova ¢ ligada a um juizo de valor de fato. E, de acordo com o
doutrinador, acreditar que esses valores sdo arbitrarios, implicaria em renunciar a qualquer filosofia
pratica e abandonar a moral, o direito e a politica.

Seguindo essa linha de raciocinio, a visdo positivista abre mao da solugdo razoavel que
implicaria no uso pratico da razao. Na busca de alcangar uma légica para os juizos de valor, Gottlob
Frege e Lucie Olbrechts-Tyteca chegaram a conclusdo que ndo havia légica especifica dos juizos de
valor (1947).

O questionamento empregado por Perelman (1998, p. 139) ¢ este: “mediante quais
procedimentos intelectuais o juiz chega a considerar tal decisdo como equitativa, razoavel ou
aceitavel, quando se trata de no¢des eminentemente controvertidas?”.

Perelman (1998, p. 139), relembrando ensinamentos de Platdo, lembra que discutir sobre
questdes objetivas € de facil solucdo, o problema esta em encontrar um consenso sobre questoes de
justica ou injustica, do belo ou feio, do bem ou mal. Para a solu¢do desse discurso, Platdo tem
estima pela dialética, a arte da discussao.

Na doutrina positivista, a ideia central ¢ a verdade, ao passo que na dialética o centro da
aten¢do ¢ o acordo. A verdade estd para o juspositivismo classico, assim como o consenso estd
para a dialética. Como obter entdo o acordo de questdes consideradas justas, equitativas, razoaveis,
oportunas, louvéaveis ou conforme ao direito. Segue entdo a tentativa de Perelman de buscar uma

nova retorica com instrumento da razao pratica.



Sobre essa concep¢do de raciocinio pratico, Macintyre (1991, p. 370) deduz que o
liberalismo fornece uma concepgdo de ordem justa que esta ligada a concepcdo de raciocinio

pratico. Neste sentido:

O liberalismo, portanto, fornece uma concepgao especifica da ordem justa,
que é intimamente integrada a concepc¢ao do raciocinio pratico exigida
pelas transacdes publicas conduzidas nos termos estabelecidos por uma
comunidade politica liberal. (MACINTYRE, 1991, p. 370, grifo nosso).

Para Perelman (1998, p. 141) a defini¢do de retorica € o “estudo das técnicas discursivas
que visam a provocar ou a aumentar a adesdo das mentes as teses apresentadas a seu
assentimento”. Essa definicdo ¢, ainda, complementada com quatro observacdes, a saber: 1)
procura ela “persuadir por meio do discurso, excluindo a violéncia e a caricia; 2) a demonstragado e
as relacoes da l6gica formal com a retérica”, ligadas as premissas e estar dispostos a reconhecer a
verdade das premissas; 3) “adesdo pode ter intensidade variavel”, principalmente em se tratando de
valores; 4) diz respeito mais a adesdo do que d verdade, ou seja, a adesdo ¢ ligada a um ou mais
espiritos os quais dirigimos (PERELMAN, 1998, p. 143).

Essa nocgao de espiritos, ou seja, de um auditdrio, € central, pois um discurso so € eficaz se
tem a pretensao de persuadir ou convencer. Essa nova retorica entao considera o didlogo socratico,
pela dialética, pela arte de atacar o adversdrio que engloba o campo de argumentacao
(PERELMAN, 1998, p. 144).

Essa argumentagdo implica em persuadir, por parte do orador ou escritor, e escutar, por
parte do auditério. Esse contato exige entdo uma linguagem comum, o que nao apresenta problema
em auditério comum, mas complicagdes em publicos diferentes. Perelman afirma que sustentar seu
argumento em premissas ndo aceitas pela plateia ¢ o mesmo que fixar um quadro pesado com um
prego mal fixado na parede.

A ideia utilitarista desprezou a epistemologia empirista, ligada & nossa experiéncia e o
pensamento de Bentham teria a aritmética dos prazeres. Desprezou essa tradicdo os valores
biologicos, o desejo de viver e o desejo de morrer, o prazer ¢ a dor, que guiam o interesse bem
compreendido de causa um. Despreza, portanto, a originalidade da prépria cultura em questdo, com
tradicoes, instituicdes e inspiragdes religiosas (PERELMAN, 1998, p. 149-150).

O que fazer se o fim perseguido ndo ¢ unico? Ora, se for unico, facil pode ser, pois sera
possivel desprezar os meios para se chegar a um fim determinado. Acontece que ha um pluralismo

de valores e de normas, pluralismos estes eliminados na visdo tradicional e racionalista da filosofia



ocidental (PERELMAN, 1998, p. 149). Parece que esse foi o pensamento do positivismo classico,
colocar um signo da verdade em busca desses valores e normas como se ndo passasse de uma
ciéncia entre outras.

Em Direito e Democracia entre factividade e validade, Habermas ja em seu prefacio
inicia sua obra apresentando o problema contemporaneo do direito diante da necessidade vital do
pluralismo juridico. Afirma ele que hoje existe um pluralismo de procedimentos metodoldgicos que
inclui as perspectivas da teoria do direito, da sociologia do direito e da historia do direito, da teoria
moral e da teoria da sociedade. Ou seja, o direito nao esta restrido apenas ao ordenamento juridico
diante da pluralidade e complexa sociedade atual.

Neste norte, afirma ainda o doutrinador que questdes da teoria do direito rompem “a
limine” do quadro de uma reflexdo meramente normativo; a figura pds-tradicional de uma moral
orientada por principios depende de uma complementacao através do direito positivo. (2012:23)

Voltando ao tema proposto, o problema entdo ¢ transformar todas as vezes os valores em
problemas relativos a verdade, como a atitude de um sabio que espera encontrar a Unica solugao da
ordem universal para os problemas criados pela acdo. Adela Cortina (2010, p. 9) em seu livro
Etica sem Moral ja afirmava que “com a logica, apenas parcialmente se chega a realidade”.

Prossegue a autora:

Vocés, os escritores, constroem a acdo seguindo as regras da ldgica, como
se estivessem organizando uma partida de xadrez: aqui, o assassino; ali, a
vitima; acola, o cimplice; alhures, o beneficiario do crime. Ao detetive, basta
conhecer as regras do jogo para conseguir encurralar o assassino e para que
a justica triunfe. Para vocés, ndo contam o contingente, o contingente, o
incalculavel, o incomensuravel; e, sem duvida, nossas leis ndo se apoiam na
causalidade, e sim na probabilidade ¢ na estatistica; referem-se ao universal ¢
ndo ao particular, porque o individua fica a margem de todo calculo.

“E iss0” — prosseguia, implacavel, nosso entediado personagem — “é o que ha
de imperdoavel nos romances policiais: o escritor construi-los seguindo as
regras de uma logica alheia a realidade, estranha ao contingente, ao
incomensuravel ¢ ao individual. Isso ¢ o que ha de imperdoavel, porque a
outra obsessdo, a de encontrar um final feliz, esta justificada. Afinal de
contas, essa ¢ uma das mentiras com que mantemos o Estado e a sociedade,
incapazes de subsistir em a fé de seus cidaddo em uma ordem moral
(CORTINA, 2010, p. 9).

A linguagem acima se parece bem com a razdo tedrica, preocupada com uma verdade,

sem se apoiar em uma causalidade, probabilidade, onde o individuo fica 2 margem de todo calculo'.

! Sobre o tema, Perelman (1998, p. 167) afirma: enquanto os axiomas de um sistema formal fazem abstra¢do de
qualquer contexto — 0 que permite comparar um sistema forma a um jogo como o de xadrez (...)



Ao abandonar a razdo pratica, inevitavelmente hd uma recusa a qualquer sentido a nog¢ao
de razoavel e hd uma separacdo metodologica entre os juizos de realidade e os juizos de valor.
Abandonando, portanto, esse raciocinio pratico, nega todos os valores praticos, tais como justica,
equidade, bem comum, o razoavel, dentre outros (PERELMAN, 1998, p. 152), sendo bastante o
silogismo.

Esse pensamento de Perelman ¢ também justificado, pois o livro foi escrito em 1979 e a
tentativa de buscar pensamento evoluido e atraente, pode ser verificada na Alemanha, pds Segunda
Guerra Mundial, pois depois de um acontecimento assim, os estudiosos de um sistema precisam

pesar suas atitudes diante de tais iniquidades, conforme afirma Hart:

Apo6s uma revolucdo ou grandes sublevagdes, os tribunais de um sistema tém
de ponderar sua atitude perante as iniquidades morais cometidas de forma
legal por cidaddos comuns ou autoridades sob um regime anterior. Ainda que
a punicdo desses individuos possa parecer socialmente desejavel, procura-la
através de uma legislacdo explicitamente retroativa, tornando criminoso o que
era permitido ou mesmo exigido pela lei do antigo regime, pode ser dificil, um
ato mortalmente odioso ou, talvez, impossivel (HART, 2009, p. 268)*.

Neste espaco intelectual, pos Segunda Guerra Mundial, sdo repensadas as implicagdes

morais latentes no mundo juridico e, principalmente em palavras como jus, recht, diritto ou droit,

que estao presentes na teoria do direito.

Nessas circunstancias, pode parecer natural explorar as implica¢cdes morais
latentes no vocabuldrio juridico e, especialmente, em palavras como jus,
recht, diritto ou droit, que estdo impregnadas da teoria do Direito Natural
(HART, 2009, p. 269)’.

Ainda, sem deixar de lado o contexto historico da Alemanha pés Terceiro reich, o qual

atualmente ainda exerce grande influéncia no modo de pensar dos institutos de direito e da moral,

torna-se importante citar obra de Hannah Arendt (2004, p. 113-114):

Até que, sem grande alarde, tudo isso desmoronou quase da noite para o dia,
e entdo foi como se a moralidade de repente se revelasse no significado

2 A obra em inglés, ipsis litteris, assim descreve (HART, 1997, p. 208): afier revolution or major upheavals, the
Courts of a system have to consider their attitude to the moral iniquities committed in legal form by private
citizens or officials under na earlier regime. Their punishment may be felt socially desirable , and yet, to
procure it by frankly retrospective legislation, making criminal what was permitted or even required by the law

of the earlier regime, may be difficult, itself morally odious, or perhaps not possible.

3 A obra em inglés, ipsis litteris, assim descreve (HART, 1997, p. 208): In these circumstances it may seem natural
to expoit the moral implications latent in the vocabulary of the law and especially in words like ius, recht,
dirito, droit wich are laden with the theory of Natural Law. (HART, 1997 p. 208)



original da palavra, como um conjunto de costumes (mores), usos e maneiras
que poderia ser trocado por outro conjunto sem maior dificuldade do que a
enfrentada para mudar as maneiras @ mesa de um individuo ou um povo. Que
estranho e que assustador parecia de repente o fato de que os proprios
termos que usamos para designar essas coisas — moralidade, com sua origem
latina, e ética, com sua origem grega nunca tivessem significado nada além
de usos e habitos. (ARENDT, 2004, p. 113-114)

Ainda em Hannah Arendt (2004, p. 116), no livro “Responsabilidade e Julgamento™, ao

tratar sobre o colapso dos padrdes morais nas décadas de 1930 e 1940 no Terceiro reich:

No6s — ao menos os mais velhos dentre nds — testemunhamos o colapso total
de todos os padrdes morais tradicionais na vida publica e privada durante as
décadas de 1930 e 1940, ndo sé (como se supde em geral na Alemanha de

Hitler, mas também na Russia de Stalin, onde neste momento a geragdo mais
jovem esta fazendo perguntas que possuem uma grande semelhanga com as

que estdo atualmente em debate na Alemanha. (ARENDT, 2004, p. 116)

No mesmo contexto fatico e ao fazer uso de explicacdo de padrdes juridicos e padrdes

morais, Arendt (2004, p. 118):

Quando nos confrontamos pela primeira vez com esse horror, ele parecia
transcender, ndo apenas para mim, mas para muitos outros, todas as
categorias morais, pois certamente desmoronava todos os padrdes juridicos.
(ARENDT, 2004, p. 118)

Alinhando ao pensamento de Dworkin* (2010, p. 42), segundo o qual “essa primeira
diferenga entre regras e principios traz consigo uma outra”, qual seja a de que “os principios
possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a dimensao do peso ou importancia”, Perelman
(1998, p. 153) afirma que nao se podem dispensar juizos de valor. Aquele, por sua vez, afirma que

ndo pode deixar de aplicar principios dentro de uma sociedade. Deste modo:

(...)que nao pode dispensar juizos de valor, apreciagdes preliminares a

qualquer teoria e a qualquer classificacdo, a qualquer elaboracdo de uma

terminologia apropriada, relegar tais juizos de valor ao arbitrario e ao
irracional retira todo fundamento cientifico da ciéncia, o qual garante os juizos
de realidade cuja objetividade parecia a mais segura. De fato, com as

ciéncias ndo sdo mais que o produto da atividade cientifica, a metodologia
dela so pode elaborar-se se negamos a existéncia de critérios que permitiriam

considerar preferiveis certas hipoteses, certas teorias, uma certa terminologia

e um certo uso da linguagem.(PERELMAN, 1998:153)

* Cf. Dworkin (1978, p. 26), “there may be other principles or policies arguingin the other direction — a policy of
securing title, for example, or a principle limiting punishment to what the legislature has stipulated”.



Retomando o tema de argumentacdo, Perelman (1998, p. 159) referenciando o
conclamado Aristoteles, afirma que os “lugares-comuns” desempenham um papel analogo ao dos
axiomas em um sistema formal. Neste sentido que uma reflexao sobre liberdade pode partir de um
“lugar-comum” tal a liberdade ¢ melhor que a escravidao. O filésofo pode contentar-se com
férmulas gerais e abstratas, pensamento juridico, o direito, ¢ obrigado a considerar a solucao das
dificuldades que surgem quando aplica as formulas gerais a solucdo de problemas particulares
(PERELMAN, 1998, p. 163).

Sobre o tema, Macintyre (1991, p. 361) salienta que esse projeto de ordem social com
emancipagdo através de normas genuinamente universais e independente da tradicdo ¢ um projeto

da sociedade liberal moderna, ndo dos filésofos. Neste sentido:

Entretanto, ¢ da maior importancia ter em mente que o projeto de fundar um
tipo de ordem social, no qual os individuos possam emancipar-se da
contingéncia e da particularidade da tradig¢do, através do recurso a normas
genuinamente universais e independentes da tradi¢ao, nao foi e ndo € apenas,
nem principalmente, um projeto de filésofos. Ele foi e ¢ um projeto da
sociedade liberal moderna e individualista [...] (MACINTYRE, 1991, p. 361)

Tendo em mira essa preocupagdo do direito com a realidade, a solugdo concreta implicara
na reinterpretacdo dos principios e levar em consequéncia a aplicacdo da regra, ndo somente de
uma aplicagao formalista e aplicacao literal do texto da lei. O problema entdo ¢ pratico, para
elaborar a solugdo concreta por uma ou outra razdo (PERELMAN, 1998, p. 163-164).

Este certamente ¢ um problema contemporaneo, pois discutir sobre discricionariedade,
sobre formalismo processual e poderes do julgador implica em diversos problemas de ordem
estrutural do poder judiciario. Estes questionamentos estdo também diretamente ligado poder acesso
a justica e estratégias de poder do Estado.

Perelman, ao discorrer sobre a solucdo de controvérsias do direito, afirma que estas
devem ser resolvidas o quanto antes, principalmente competéncia e procedimentos (preliminar). Este
certamente ¢ um pensamento atual, pois diretamente ligado a instrumentalidade do processo, de
solugcdo de conflitos com eficacia e ndo a forma pela forma, de formalismo oco. Procura-se nao
somente a solucao dos conflitos, mas sim a solu¢do de forma célere, eficaz, um devido processo
substancial e ndo desconexo com a realidade do ordenamento juridico patrio.

Nao ha, para o doutrinador, uma argumentacao pura, uma teoria pura do direito, pois isso

seria desprezar elementos sem os quais o raciocinio pratico funcionaria, por assim dizer, no vazio; ¢

ver o raciocinio pratico conforme o modelo de raciocinio teérico (PERELMAN, 1998, p. 168).



Sobre o tema, Marcos Nobre ao mencionar sobre A Teoria Critica, teoria esta ligado ao
pensamento aqui exposto, afirma que ela ndo se bate nem por uma a¢do cega € nem por um
conhecimento vazio, pois questiona o sentido da teoria e da pratica. Para a Teoria Critica, ndo ¢
possivel demonstrar “como as coisas sdo” sendo a partir da perspectiva de “como deveriam ser”
(2004:9). E possivel perceber que aquele que separa rigidamente “como as coisas sdo” de “como
devem ser”, s6 conseguem o parcial (NOBRE, 2004:10).

Procura a Teoricia Critica um ponto de vista capaz de analizar os obstaculos a “serem
superados para que as potencialidades melhores presentes no existente possam se realizar”. O foco
¢ um diagnostico do presente para permitir uma producdo de prognodstico sobre o rumo do
desenvolvimento histotico. (NOBRE, 2004:10)

Sobre o tema, Macintyre (1991, p. 357) questiona qual a alternativa existente se o senso
comum fracassa? A possibilidade para ele ¢ que se deve descobrir qual a forma do raciocinio
pratico ou a natureza da justica e, principalmente, que ndo se deve comegar por uma teoria.

As ideias de liberdade, igualdade sdo passiveis de interpretagdes diversas e podem
ocasionar numerosas controvérsias. Nao basta, portanto, principios gerais do direto, mas sim
apresenta-los de maneira pertinente. Mas como escolher o melhor argumento em meio a
multiplicidade quase infinita das consequéncias possiveis dos atos. Como, por exemplo, em uma
perspectiva utilitarista, julgar Addo e Eva?

Questiona entdo Perelman: em casos de desacordos, em quem confiar? Na maioria, na
opinido de homens mais competentes, mas, nesses casos, Serdo necessarios outros critérios, pois
nao se pode deixar de considerar as intengdes (a boa vontade do agente).

Contrério a esse sentido, ainda em suas consideragdes finais, Hommerding (2003, p. 157)
aponta que nao podemos esquecer da dimensao politica do judicidrio. Para ele apenas a lei € um
dado fixo, o fato e o juizo de valor sdo variaveis presentes ao juiz, e esse procedimento atualmente ¢
feito por regras mais abertas e flexiveis para interpretacao.

Afirma ainda, data vénia ao nosso posicionamento, que a liberdade do juiz estd na
possibilidade de relegar a lei ao segundo plano para decidir 8 margem dela ou contra ela, se estiver
em desacordo com o justo. Para ele deve a ética decidir o que ¢ moralmente correto e que o direito
deve ter compromisso com a felicidade e o destino do homem.

Por este raciocinio, se aplicado de forma categérica na sociedade, certamente poderia
trazer algumas aplicacdes equivocadas e, inclusive, perigosas. Nao deve o ordenamento juridico, na

busca do justo entregar poderes ao julgamento de forma livre, pois ndo goza o juiz de livre



apreciacao para julgar o bom, o ético, a moral para todos de forma categoria, muito menos a
felicidade ou o fim do homem.

No sentido de Perelman, Milagros Otero Parga (1999, p. 13) ao descrever sobre os
valores no ordenamento juridico, afirma que na primeira acep¢do que tem o valor ligagdo com o
bom e descreve quatro valores especificos reconhecidos na constituicdo espanhola, dentre eles: a
liberdade, a justica e a igualdade.

Otero Parga (1999, p. 44), ao contrario de Hommerding (2003, p. 157) que fundamenta
poder o juiz ir contra a lei para determinar e buscar o justo, procura tracar em sua conclusao
significativo desfecho sobre o tema e afirma que na filosofia do direito existem trés posi¢cdes com
referéncias aos valores: primeira, deve ele se subordinar a norma, segundo, consiste em tratar de
legitimar a norma em fun¢ao do cumprimento dos valores, de tal modo que as normas guardem os
valores e, por fim, os valores internos sdo relacionados ao ordenamento juridico e os externos
consistem no direito entendido com ius.

Nesta otica, Sergio Alves Gomes (2008, p. 163) escreve que as normas devem ser
construidas em consonincia com os valores que fundamentam o convivio social e identificam
referida sociedade em face de outras.

Para esses argumentos para solucdo desses conflitos temos os raciocinios pelo: exemplo,
modelo ou analogia. O problema de se aplicar o exemplo ou modelo € questionar a aplicagdo de
casos diferentes, ou seja, ndo precedentes. Ainda neste sentido, grande problema também ¢ a
abstragdo, até onde ¢ possivel levar a norma a generalizagdo?

Atualmente ha grande quantidade de leis com carater aberto, ou seja, concedendo ao
julgado poder discricionario diante da impossibilidade da lei prever todos os casos. Certamente com
o declinio do positivismo ja sabemos que nao € possivel um ordenamento juridico somente pautado
no texto legal, além de ndo possivel seria a volta do positivismo algo pernicioso.

O carater aberto das normas certamente ¢ necessario, pois impossivel a lei ou o legislador
prever tudo; o mundo sempre estara constante evolucdo. O juiz sem poder interpretativo ou com
poderes para fazer usos nos casos necessarios da flexibilidade procedimental ¢ um retrocesso no
mundo contemporaneo, ocorre porém que esta necessidade também ¢ o grande calcanhar de
Aquiles do judiciario, pois se esse poder ndao for usado com austeridade os danos também serdo de
grande importancia.

Macintyre (1991, p. 364-365 e 367) volta a salientar que atualmente ha um conjunto de

preferéncias e argumentos para essas preferéncias. Diante desses conflitos por preferéncias,



precisamos de principios reguladores, através dos quais a cooperagdo na implementagdo das
preferéncias possa ser alcangada.

Sobre o tema, interessantes também sdo os escritos de Dworkin sobre a necessidade de
reconstru¢do do direito, pois a racionalidade da decisdo judicial ndo estd completa, devido a
vicissitudes da politica e ao amalgama de razdes da legitimidade do direito. A intengdo com a
reforma ¢ que a decisdo correta tenha que se encaixar num sistema juridico coerente (DELAMAR,
2004, p. 24).

Ele também enfatiza que os principios gerais do direito sd3o mais nobres que o0s
principios dos textos juridicos’. A explica¢do do doutrinador sobre esta afirmagio é esclarecedora
para compreender sua luta por aplicabilidade dos principios nas decisdes judiciais. (DWORKIN,

1978:338)

Para Dworkin, mesmo aspirando que as decisdes judiciais sejam questdes de
principios, isto ndo ¢ completamente alcancado, pois com frequéncia verifica-se argumentos de

principios equivocados. Mas na visdo do doutrinador, ganha-se mesmo assim com a tentativa.

No sistema atual, aspiramos que uma decisdo judicial seja uma questdo de
principio. Isto ndo pode ser completamente realizado, pois todos nés achamos
que os juizes, as vezes, e talvez com frequéncia, apresentam argumentos de
principios equivocados. Mas saimos ganhando mesmo com a tentativa.
(DWORKIN, 2010:518)°

Hé nagdes em que os cidaddos estariam em melhor situacao se nao houvesse um livro
publico que determinasse todas as leis. Na ansia de impor tirania e avidos por poder, os governantes
utilizam da boa reputacdo da lei. Seria benéfico em algumas situacdes, na visdo de Dworkin, se nao
houvesse um livro publico determinando normas de comportamento ¢ fossem respeitados principios

basicos e inerentes aos cidadaos. (DWORKIN, 1978:338)

2. A ABERTURA PRINCIPIOLOGICA E O FECHAMENTO HERMENEUTICO.

Para Habermas a racionalidade processual deve conter conteudo moral, pois o simples

procedimento ndo legitima o poder. A crise de 2008, por sua vez, traz essa nova caracteristica

S the rule of law is a nobler ideal than the rule of legal texts. (DWORKIN, 1978:338)
6 Under the present system, we aspire that adjudication be a matther of principle, The aspiration cannot be fully realized, because each of us will think that judges sometimes, and perhaps

often, make mistaken arguments of principle. But we gain even through the attempt. (DWORKIN, 1978:338)


http://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&biw=1366&bih=564&sa=X&ei=FguNTo76Bufi0QH84oUp&sqi=2&ved=0CBcQvwUoAA&q=textuality&spell=1

supranacional e reflexos dos aspectos positivos e negativos de intervencao do Estado no dominio
econdmico. Certo € que esses modelos processuais refletem valores politicos, econdmicos, sociais,
culturais e as estratégias do poder de uma sociedade. O questionamento surge a partir do momento
que determinado grupo pode exercer poder jurisdicional por meio de leis processuais (SILVA,
2004:74).

Nessa nova o6tica, o Executivo também transmuta seu papel inicial e passa ser emanador
de normas; ha uma intervencdo na vida economia e social, isso ocorre por meio de normas
administrativas. No Welfare State se passa de um “Estado Legislativo” para um “Estado
administrativo” (CAPPELLETTI, 1993:39). Para Faria, essa “infla¢do legislativa” e “juridifica¢ao”
fruto do sistema intervencionista, regulador ou “providenciario” implica na crescente inefetividade
das instituicdes do direito, com reflexos visiveis no rompimento do sistema da unidade 16gica formal
e da racionalidade sistémica de ordenamentos juridicos constituidos basicamente sob a forma de
codigos; consequentemente a eficacia das leis tornou-se um dos temas mais recorrentes no
pensamento juridico (2004:122).

Ainda de acordo com Faria, “a eficicia de uma determinada ordem legal costuma ser
definida com o poder de producdo de efeitos juridicos concretos na regulacdo de situagdes”.
Verifica-se, portanto, que para ele a eficacia da norma ndo tem ligagdo apenas com seu texto legal,
ndo ¢ entdo uma questdo de fatos, mas sim de valores. (2004:125) Sobre o tema, Gajardoni
sustenta que o formalismo deve ser rechacado por converter em fim o que nao ¢ mais do que um
meio. Para ele, mesmo as proliferacdes de procedimentos especiais sdo incapazes de atender os
diversos litigios, tendo em vista, inclusive, a sociedade moderna e crescente de demandas judiciais;
neste sentido, as alteracdes legislativas sdo incompativeis com a ansia pela tutela adequada
(2008:85).

O doutrinador ainda assegura que a legitimacao da decisao proferida e, por fim, a solucao
do litigio, ndo ¢ a simples obediéncia a forma, mas sim o contraditdrio e a participagdo das partes.
Tendo em vista o devido processo constitucional, deve-se atender a flexibilizagdo procedimental
para, no caso concreto que o legislador ndo fez norma para atingir a efetividade do direito material
(2008:101).

Para Lénio Luiz Streck jamais existiu um relativismo para a hermenéutica, ¢ ela que melhor
propiciara as condigdes para encontrar respostas corretas no direito (2011:218); para ele no campo
juridico o resultado atual ¢ o corrompimento da atividade interpretativa mediante uma espécie de

extracdo de mais-valia do ser (sentido) do direito; ha um predominio do método, da tecnicizagdo e



da especializagdo (2011:216).

De acordo com Lénio Streck, deve-se combater a atividade discricionaria, voluntarista ou
decisionista do Poder Judiciario e de igual forma de doutrina positivista. Para ele, por mais
paradoxal que possa parecer os principios tem a finalidade de impedir multiplas escolhas, eles
“fecham” a interpretacdo e ndo “abrem”; para ele ndo parece justo delegar ao juiz o preenchimento
conceitual das assim chamadas ‘“clausulas gerais”, ha, portanto, uma diferenga entre principios e
clausulas gerais (2011:222).

Ainda afirma Lénio Streck que o calcanhar de aquiles dos positivistas € que nao ha espaco
para os principios, portanto, sempre sobrara realidade (2011:223). Ainda de acordo com Lénio
Streck ha uma adaptacdo darwiniana do positivismo juridico ao considerar que a doutrina reproduz
a posicao dos tribunais, ¢ feito por uma estandartizacdo da cultura juridica (verbetes, ementas,
sumulas etc), havendo um sacrificio do caso concreto (2011:224). H4 entdo uma tentativa de
esconder o caso concreto, pois sua apari¢ao representa facticidade e o mundo pratico. Conclui
Lénio Streck que a resposta dada pelos principios ¢ um problema hermenéutico (compreensao) e
ndo analitico-procedimental (fundamentagdo), a presenga dos principios tem a fun¢do de evitar a

discricionariedade/arbitrariedade judicial (2011:226).

CONCLUSAO

Perelman aponta que o estudo de Gottlob Frege e Lucie Olbrechts-Tyteca na tentativa de
alcangar a loégica formal para juizos de valor, acabaram por demonstrar justamente o contrario:
chegaram a conclusdo de que nao ha logica formal nos juizos de valor. Essa conclusdo caracteristica
do pds Segunda Guerra Mundial faz nascer o questionamento de que, se ndo ha logica formal,
mediante quais procedimentos o juiz chega a decisdes equitativas, razodveis ou aceitdveis em
questdes controvertidas?

A questdo se torna mais controvertida ao chegar ao consenso de que os fins ndo justificam
os meios; até justificariam, porém ndo hd um fim nico na sociedade que ¢ plural e esse pluralismo
deve ser respeitado.

O positivismo classico erra ao tentar transformar o direito em ciéncia e os valores em
problemas relativos a verdade. A logica formal chega a determinadas realidades e soluciona
problemas, mas ndo na totalidade deles. Nao ¢ a légica formal, entdo, a solugdo para conflitos e

casos controvertidos.



Nao bastam os principios ou a razao tedrica do sabio, mas devem eles (os principios)
serem apresentados de maneira pertinente, com reabilitagdo da razdo pratica e normas construidas
em consonancia com os valores de uma sociedade.

A solucdo nao parece também ser a de empregar alto grau de messianismo e depositar no
juiz a figura do salvador. Deve ele responder um procedimento previamente ajustados dentro dos
padrdes democraticos, precisamos, portanto, de principios reguladores.

O direito, ou essa racionalidade judicia, realmente ¢ marcada por vicissitudes da politica, o
processo utilizado com estratégia do poder e necessario, portanto, a reconstrucao do direito ndao

por meio da razao tedrica, mas sim por meio da reabilitacao da razao pratica.
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