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THE PARADOXES OF LEGAL ARGUMENTATION WITHIN THE DEMOCRATIC
NEO-CONSTITUCIONALISM FRAMEWORK

Teresinha Inés Teles Pires*

RESUMO: O presente artigo tem a intengio de expor, em linhas gerais, as
origens, os fundamentos e os objetivos das teorias da argumentagio juridica, em
consideragio as inovag¢des introduzidas pelo neoconstitucionalismo democra-
tico. Em breve relato, far-se-4 um esbogo da discussao original, nos tempos da
modernidade, sobre a extensao dos pressupostos da filosofia da razio prdtica na
sustentacdo do cardter normativo do discurso juridico. Em seguida, mostrar-se-
-4 que o desenvolvimento da argumentagio juridica se estrutura sob a égide do
modelo da razdo comunicativa e da busca de um consenso intersubjetivo. Por
fim, serd explicitado o criticismo introduzido pela doutrina do neoconstitucio-
nalismo, em relagio 4 precedéncia das regras do discurso politico na legitimagao
do sistema de direitos fundamentais. Permite-se, assim, concluir que o neo-
constitucionalismo, em uma visio pds-positivista, avanca na formulacio de
metodologias argumentativas, conferindo maior objetividade & interpretagio
das leis e impondo restrigoes significativas a arbitrariedade das decisdes juridicas.

Palavras-chave: Argumentagio juridica. Razdo comunicativa. Neoconstitucio-

nalismo.

ABSTRACT: This article intends to expose, in general lines, the origins,
foundations and objectives of theories of legal argumentation, considering
the innovations introduced by democratic neo-constitutionalism. In brief, an
outline will be made of the original discussion, in times of modernity, about
the extension of the presuppositions of the Practical Reason Philosophy in su-
pporting the normative character of juridical discourse. Next, it will be shown
that the development of legal argumentation is structured under the aegis of the
model of communicative reason and the search for intersubjective consensus.
Finally, the criticism introduced by the doctrine of neo-constitutionalism,
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regarding the precedence of the rules of political discourse in the legitimation

of the system of fundamental rights will be explained. It is thus possible to
conclude that neo-constitutionalism, in a post-positivist view, advances in the
formulation of argumentative methodologies, giving greater objectivity to the
interpretation of laws and imposing significant restrictions on the arbitrariness
of legal decisions.
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1. INTRODUCAO

As questdes relacionadas as estratégias de argumentacio juridica
colocam os operadores do direito diante da necessidade de fundamentar
suas decisoes em métodos interpretativos validos objetivamente. A partir
dos padroes de anilise constitucional introduzidos pelas doutrinas pés-po-
sitivistas, a compreensao das leis, particularmente, no juizo de aplicacao,
passou a incorporar exigéncias derivadas dos principios e valores morais
subsumidos ao sistema normativo, bem como das circunstancias empiricas
dos casos concretos.

Na esfera do direito, a problemdtica a ser apresentada se insere no
desafio, muito em voga nos tempos atuais, do enfrentamento da arbitrarie-
dade deciséria. No julgamento dos casos, muitas vezes os juizes se deparam
com a equivalente sustentabilidade de interpretacoes antagdnicas, eviden-
ciando-se todas elas como sendo interpretagoes aceitdveis, do ponto de vista
da consisténcia do sistema normativo. Tais dificuldades, como se mostrara,
podem ser equacionadas com a delimitagio de testes de constitucionalidade
que indiquem a possibilidade de se chegar a decisdes mais acertadas para
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cada situa¢ao particular. Perseguir juizos de corre¢ao juridica é um consec-
tério da prépria finalidade da argumentacio juridica, na medida em que
esta se vincula a uma visao racionalista do direito.

De toda sorte, trazer a lume o tema da argumentaco juridica,
conduz, de plano, a uma incursao na dimensao discursiva e na correlagio
existente entre a razao pratica em geral, afeta a fundamentagio da obrigacio
moral, e o raciocinio juridico. E necessdrio explicitar como o aperfeicoa-
mento de padroes de argumentacio, aplicdveis ao direito, decorreu, jd no
contexto da razio comunicativa, da extensdo da teoria do agir moral aos
juizos normativos desenvolvidos na prética deciséria, de modo a afirmar
sua possivel justificagio em cardter de objetividade. Qual o papel da légica
dedutiva, da retérica e do raciocinio dialético nos processos de argumenta-
¢ao juridica?

Seguindo esse norte, a presente investigacao tem por objetivo, em
termos genéricos, demonstrar a adequabilidade da passagem do modelo
cldssico de racionalidade, suportado na légica formal, para o modelo da
racionalidade comunicativa, suportado na categoria do entendimento in-
tersubjetivo. Além disso, defende-se que essa mudanga de paradigma abriu
o caminho para o desenvolvimento do constitucionalismo democritico
em bases argumentativas, com a superagio dos esquemas dogmdticos que
marcaram a era do direito natural.

Mais especificamente, esse estudo tem por objetivo mostrar que a
evolucio das teorias da argumentagao juridica importou na reformulagio
do conceito do direito e da doutrina dos direitos fundamentais. Ver-se-4,
assim, que a solidifica¢do de um sistema igualitdrio de liberdades individuais
requer a inser¢do dos principios abstratos das teorias cldssicas da justica
nas estruturas da pragmdtica-linguistica da agio comunicativa. Por outro
lado, pretende-se apontar que as regras do discurso nao resolvem todos os
impasses introduzidos pelas teses constitucionalistas, eis que o consenso
argumentativo nem sempre atende os requisitos do principio da dignidade
humana. Nesse sentido, surge uma tensio entre os processos de deliberagao
politica e as demandas das minorias éticas.

A investigagdo ¢é relevante, haja vista o crescimento do protagonis-
mo judicial no julgamento das a¢des que versam sobre direitos fundamentais.
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Sabe-se que, em um contexto pés-positivista, o direito legislado nao esgota
o significado normativo das categorias de direitos fundamentais, sendo que
o discurso juridico se complexifica através dos procedimentos argumentati-
vos de concretizagdo dos principios constitucionais abstratos da liberdade e
da igualdade. O estudo das teorias da argumentagio juridica, ora proposto,
se justifica na prépria reconstrugio doutrindria do método da dicgao do
direito e no combate a discricionariedade das préticas interpretativas.

Nessa perspectiva, optou-se pela pesquisa tedrico-especulativa,
com o pincelamento sucinto de vertentes tedricas origindrias, no que
concerne as teses da argumentacao juridica, bem como de vertentes referen-
ciais, a partir das quais o discurso prético incorporou parimetros metdédicos
sistémicos, alcangando novo estatuto de legitimagio. Os autores centrais
utilizados no texto, pode-se enumerd-los sem desconsiderar os demais
autores citados, sdo Jiirgen Habemas, Ronald Dworkin, Klaus Giinther e
Robert Alexy. Obviamente, as ideias enfocadas estao longe de alcangar um
maior aprofundamento de suas teorias sistémicas; porém, espera-se estimu-
lar o leitor a buscar leituras complementares, despertando a nogao de que a
teoria da argumentagio juridica, em suas vrias correntes, se confunde com
o debate acerca do que ¢ o préprio direito na contemporaneidade.

A teoria do discurso de Habermas receberd atengao especial no
trabalho, por representar paradigma essencial no assentamento das meto-
dologias de argumentagio juridica. Em todas as dreas do direito positivado
e dos procedimentos de interpretagao das normas legais se leva em conta as
regras do agir comunicativo, pois se parte da consideracio de pretensoes de
validade divergentes entre si. A precedéncia da categoria da igual cidadania
na legitimacio da normatividade do direito evidencia que os argumentos
devem ser apresentados em conformidade com a concepgao intersubjetiva
de racionalidade, em busca de uma resolugio eficaz das demandas sociais.

De outro lado, tomar-se-4 por referéncia o modelo, trazido por
Dworkin, de “democracia coparticipativa’, que contém uma critica signifi-
cativa aos limites do procedimentalismo democritico de Habermas. Tem-se
em vista que as duas teorias nio sio absolutamente contrapostas, eis que a
concep¢io dworkiana da integridade do direito pressupée, igualmente, os
critérios dialégicos do consenso intersubjetivo. Apenas, ¢ salutar adiantar,
se acrescenta a busca da corregao do direito como interpretagdo, na visao de
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Dworkin, um espaco possivel de exercicio da “eticidade” individual, cujas
pago p )
matérias no devem estar submetidas ao acordo politico.

E, ainda, digno de mengio, na abordagem do tema, o esforco de
Giinther em demonstrar que os critérios da argumentagio na moral e no
direito nao sao os mesmos. O autor detalha, particularmente, as premissas
da argumentagio no juizo de aplicagao, construindo uma ponte entre o pds-
-positivismo e o neoconstitucionalismo. Além disso, trata-se de um autor
que estabelece crucial didlogo com Habermas e com Dworkin, no tocante
ao método do discurso juridico. Por fim, aspectos da teoria de Alexy da
argumentagao na prdtica decisoria serdo apresentados, em um viés critico.
Como serd explicitado, o critério da otimizagao/sopesamento defendido
pelo autor no reconhecimento dos direitos fundamentais permite a legiti-
macao de vdrias decisoes aceitdveis, o que, em principio, antagoniza com
a abordagem constitucionalista da fundamentagiao de uma interpretagao
objetiva do contetido normativo dos direitos.

Nesse quadro, pretende-se salientar, como resultado da pesquisa,
que as teorias neoconstitucionalistas, em sua maioria derivadas de doutri-
nas pés-positivistas, adicionaram categorias analiticas importantes a teoria
da argumentagio juridica e, porque ndo dizer, lhe deram estrutura trans-
formadora, por terem elevado os direitos fundamentais a patamar supremo
de efetivacio da democracia. Com isso, poder-se-d concluir no sentido da
essencialidade do desenvolvimento de métodos de raciocinio juridico que
direcionem a incorporagio ao sistema normativo de direitos nio expressos
na Constituigao, sem implicar na rejei¢ao do direito positivo como ponto
de partida de toda a¢do interpretativa.

2. 0 DISCURSO DA RAZf\_O PRATICA EM GERAL E O DISCURSO JURIDICO:
PERSPECTIVA DE CORREGAO DOS ENUNCIADOS NORMATIVOS

A interrelacao entre a teoria da razio prdtica e o direito, no &mbito
discursivo, se sedimenta na indagacio sobre a possibilidade de se construir
juizos normativos com valor de verdade, obviamente, em uma concepg¢ao
de verdade distinta da que se aplica ao discurso teérico. A pretensao de
se atribuir validade as proposi¢oes normativas (morais/juridicas) exige o
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estabelecimento de critérios de validade, e, particularmente, em relagao ao
direito, critérios capazes de harmonizar seu estatuto de direito positivado e
os parimetros da realizagio de um direito justo.

O papel da légica dedutiva nos juizos normativos é questao que
remonta as origens da teoria da moralidade e, desde Kant, jd se estabeleceu
que o principio da universaliza¢do, na razao prdtica, deriva de principios
que vao além das fungoes e categorias do entendimento teorético. Na esfera
do direito, tal investigagao é retomada pela retérica cléssica, que, resgatando
o método dialético na argumentagio pritica, demonstrou a insuficiéncia do
raciocinio dedutivo na condugao do discurso juridico, haja vista a prima-
zia da instdncia comunicativa. Nesta instincia, o reconhecimento de um
argumento deriva de sua aceitagdo perante a coletividade, composta por
todos os interessados, politica e juridicamente falando. Para a pacificagio
das divergéncias juridicas, é imprescindivel, regra geral, ultrapassar os
padroes 16gicos rigidos das inferéncias dedutivas, ampliando-se o terreno
argumentativo, que se abre a assungao de distintas opinides.

A tbpica juridica, apresentada por Viehweg, ¢ um bom exemplo
de uma teoria que explicita a natureza nio silogistica do raciocinio desen-
volvido pelos operadores do Direito. A tdpica consiste em uma técnica/
metodologia de raciocinio sustentada no estudo das premissas utilizadas na
busca da solugao de determinados problemas. Trata-se de uma abordagem
dialética, segundo a qual todas as proposi¢oes direcionadas a resolugao das
questoes discutidas tém cardter hipotético e devem ser submetidas a um
teste de aceitabilidade perante os interlocutores'.

Importante ¢ acentuar que as especulagoes empreendidas pelas
teses argumentativas se voltam a configuragio do cardter interpretativo do
Direito, tendo sido este, igualmente, o ponto de partida do crescimento das
doutrinas pds-positivistas e neoconstitucionalistas, as quais serdo analisadas
mais adiante. A perspectiva da permanente problematizagio das pretensoes
de validade, concebida por Viehweg, em sua Tépica juridica, direcionou o

1. Confira-se, nesse sentido, Viehweg (2008, p. 41-46). Saliente-se que Alexy reputa insuficiente
a metddica proposta por Viehweg, porque nio contém regras para a definicio racional das
melhores premissas e ndo indica como elas devem ser utilizadas na fundamentagio juridica

(ALEXY, 2011, p. 35-38).
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desenvolvimento do procedimentalismo argumentativo, com a recolocagio
das presungoes retdricas em padroes adequados ao discurso contemporaneo.

Nesse particular, segundo Perelman, as estratégias de argumenta-
¢a0 exigem uma ruptura com o modelo cartesiano, calcado, exclusivamente,
nas provas demonstrativas da légica formal, e uma retomada do raciocinio
dialético e retdrico. Isso porque, no terreno da argumentagio, se estd diante
de pretensoes de validade, no maximo, provdveis e verossimeis, e nao de
verdades cientificas. O objetivo da argumentagio é obter a adesao dos
envolvidos, através do recurso as técnicas retéricas, voltadas para a bus-
ca do convencimento daqueles a quem o discurso ¢ dirigido. Ademais, a
argumentagio tem em vista o alcance de uma legitimacio objetiva, que
transcende as particularidades de um “auditério” especifico. Conforme es-
clarece Perelman, na base de um discurso pratico hd sempre a pressuposigao
de um auditério universal, na qualidade de uma “norma de argumentagao
objetiva”. Contudo, tal regra nio ¢ formulada coercitivamente, haja vista
que cada comunidade cria uma concepg¢ao prépria do “auditério universal”.

(PERELMAN; OLBRECHTS-tyteca, 2005, p. 1; 15; 21; 29; 34 37).

Vé-se que a doutrina de Perelman antecipa premissas fundamentais
das doutrinas discursivas que se seguiram as suas teses, redimensionando,
definitivamente, a teoria do discurso juridico, a partir do paradigma da
linguagem. A retérica, retomada por Perelman, pode ser vista, assim, como
precursora da ética do discurso (pragmadtica universal) de Jiirgen Habermas,
inclusive, no que diz respeito a pretensio de objetividade e validade inter-
subjetiva, incorporada a a¢do argumentativa. Entretanto, essa nova visao da
retdrica, assim como a tépica de Viehweg, ¢ frigil para resolver o problema
da legitimagio do consenso politico, pois, como bem aponta Alexy (nota
supra), ndo se chega a elaboragao de regras universais do discurso, capazes
de fundamentar a validade das decisoes préticas.

A teoria da argumenta¢io elaborada por Robert Alexy, conside-
rada teoria padrio no debate contemporineo sobre a justifica¢io racional
das decisdes normativas, propoe a tese de que o discurso juridico é uma
especificagio do discurso pratico em geral, por conter, em seus propésitos,
a pretensao de se alcangar um juizo de corregdo. Trata-se de um “caso espe-
cial”, na visao do autor, considerando que o discurso juridico estd limitado
as diversas pré-compreensoes do Direito, tais como a lei, os precedentes e
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a dogmadtica. Esta, alids, é a principal caracteristica do discurso juridico,
em comparagdo ao discurso pratico em geral, sua necessdria vinculagao ao
direito vigente. Nio basta, portanto, fundamentar a racionalidade dos seus
enunciados normativos, com base nos principios e regras da razao pratica,

havendo-se, também, que justificar sua correspondéncia ao ordenamento

juridico (ALEXY, 2011, p. 31; 210-212).

Esse trago distintivo entre a moral e o direito, apontado por Alexy,
¢ um passo significativo na resposta a indagagao central trazida pelas teorias
argumentativas, que tentam tragar critérios que orientem a fundamentagio
correta das decisdes dos operadores do direito. No que pese Alexy estabele-
cer uma ligacdo metodoldgica entre o discurso da moral e o do direito, ele
se concentra no desenvolvimento da especificidade do direito, chamando a
atengao para sua dimensao institucional. A partir dai, torna-se possivel de-
linear padrées de raciocinio juridico, peculiares a funcionalidade da pratica
decisério-interpretativa. Pondere-se que a questao envolve a abordagem das
regras da comunicagiao intersubjetiva, tanto no aspecto retérico quanto no
aspecto da legitimagio das pretensoes de validade normativa. Alexy ela-
bora, assim, uma vertente marcadamente racionalista de sustentacio das
decisoes juridicas, na qual, por outro lado, se amplificam as possibilidades
discursivas, de modo que enunciados antagbnicos se revelem, muitas vezes,

igualmente, justificdveis (ALEXY, 2011, p. 200 e 281).

Outro autor paradigmadtico na esfera das teorias da argumentagao
juridica é Neil MacCormick, que, diferentemente de Alexy, parte de uma
visao centrada na andlise jurisdicional. Por tratar-se de jurista origindrio de
um pais anglo-saxdo, segue critérios préprios do sistema da common law,
nao se preocupando com a precedéncia das estruturas da razao prética em
geral na composicio do discurso juridico. MacCormick afirma que a légica
dedutiva, aplicada por meio do método da subsungao (fatos/normas), tem
papel importante na andlise juridica, mas ¢é insuficiente para justificar a
maioria das decisdes judiciais, pois quase todos os textos legislativos pos-
suem certo grau de vagueza e admitem mais de uma interpretagio. Assim,
argumentos adicionais sdo necessdrios para a resolu¢io adequada das
questdes apresentadas, desde os argumentos de principios, a analogia, até
a consideragao dos fins visados pela lei (MACCORMICK, 2006, p. 67;
86-7; 302-303).
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Alexy e MacCormick sao, atualmente, dois autores referenciais na
discussao sobre a necessidade da justificagao das decisoes juridicas, represen-
tando avangos essenciais no delineamento de uma tipologia normativa de
argumentagao, em sua diferenciagio dos moldes da argumentagao tedrica.
Alexy se destaca por sua visao sistemdtica, enfatizando a perspectiva proce-

dimental e universalizante do discurso pritico. MacCormick se destaca pelo
aprofundamento dos problemas imanentes a pratica juridica, sobretudo, a
argumentagao judicial, contribuindo para uma resolucio mais consistente

das demandas sociais (ATIENZA, 2006, p. 8; 173; 187).

3. ARAZAO COMUNICATIVA E 0 PADRAO DO ENTENDIMENTO INTERSUBJETIVO:
LIBERDADES SUBJETIVAS E ARGUMENTAGAOQ JURIDICA

A tao debatida teoria da agio comunicativa do fildsofo Jirgen
Habermas representa, grosso modo, uma metodologia linguistica para a
reformulagio do discurso tedrico e pritico da modernidade, mediatizada
por esquemas de argumentagao intersubjetiva. A abordagem sistémica do
pensador o leva a estabelecer uma unicidade entre as pressuposigoes légicas
do desenvolvimento do discurso tedrico e do discurso pratico. No primeiro,
se estd diante de pretensoes de verdade, ou objetividade cientifica; no se-
gundo, se estd diante de pretensoes de validade, as quais, na mesma diregao
das principais teorias da argumentagio prética em geral e da argumentagio
juridica, contém em si expectativas de corregio e adequagdo no contexto da
acio pragmadtico-discursiva®.

O que tal estrutura traz de novo na consideragio de uma teoria da
argumentagao juridica sustentada em critérios objetivos de anilise e juizo
acerca da fundamentalidade e justificagio das decisdes normativas? O pari-
metro langado por Habermas é o do consenso comunicativo. As pretensoes
de validade precisam ser racionalmente sustentadas perante a comunidade
discursiva, em um processo de integragdo social, mediatizado pelo direito.
Mas, o desenrolar do agir comunicativo fético pressupde principios uni-

2. Diante do escopo desse escrito, nao se adentrard nas questoes da filosofia da l6gica de Habermas
e as peculiaridades das premissas comunicativas por ele introduzidas na esfera do conhecimen-
to tedrico. Para se aprofundar sobre o assunto, consulte-se MacCarthy (1998, p. 337-358).
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versalizantes através dos quais os participes do debate levem em conta os
interesses de todos no alcance de um entendimento compartilhado. Para
justificar as obrigagces morais, Habermas enuncia o que denomina “prin-
cipio da universalizagao” como uma regra de argumentagio condicionante
da validade das proposi¢oes normativas. Esse passo analitico consiste na

reformulagio do imperativo categérico kantiano, de modo a substituir sua
caracterizagao monoldgica pelo padrio da razio comunicativa (entendi-
mento intersubjetivo), ou seja, a universalizagio das mdximas do agir de
cada individuo depende de um “processo cooperativo de argumentagio’.
Acredita-se que a forca dos melhores argumentos propicie um teste confid-
vel, no que concerne a universalizagio das razoes apresentadas. Além disso,
que as “regras pragmadticas do discurso” equalizem as expectativas de reco-
nhecimento e eliminem eventuais desequilibrios de poder (HABERMAS,
1990, p. 57-58; 67; 71-72).

Nio se observa uma ruptura com a filosofia de Kant, e sim uma
complementariedade, o que é admitido pelo préprio Habermas, ao escla-
recer que o paradigma da consciéncia individual estd inserido na categoria
da intersubjetividade, e até a pressupde, eis que a nogao da autonomia da
vontade s6 é concebivel tendo por pardmetro a considera¢ao de uma univer-
salidade de seres humanos com iguais interesses. O que deve influenciar os
participantes do agir comunicativo é a prescrigdo origindria da razao pritica
no sentido de que suas razdes atendam, igualmente, as pretensoes legitimas
dos outros, ou, em outras palavras, que todos sejam tratados como fins em
si mesmos. Na prdtica argumentativa, hd uma exortagao a que todos bus-
quem um entendimento centrado nao em seus interesses individuais, e sim
no bem comum. Para se chegar a isso, certamente, o “eu” individual precisa
assentir, refletidamente, concordar, intimamente, com o dever moral, de
modo que nio se pode falar em consenso intersubjetivo sem que cada um
dos sujeitos, por meio de sua liberdade individual, o aceite (HABERMAS,
2016, p. 13; 15-16).

E digno de mengio que o cardter objetivo/universal da argu-
mentagdo pratica requer o estabelecimento de condigoes de possibilidade
aprioristicas. Na linguagem de MacCarthy, Habermas presume a esfera do
“a priori” de forma relativizada, renunciando ao termo transcendental e
concebendo as regras universais do discurso no contexto de uma “recons-
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trugdo racional” da agdo comunicativa (MACCARTHY, 1987, p. 324).
Cabe, aqui, uma comparagio com o modelo argumentativa de Perelman,
no qual, como exposto antes, o discurso nos auditérios concretos pressupoe
sua articulagio com um auditério ideal, universal, fundamental, pode-se
dizer, para se atingir um acordo correto e nao coercivo na composi¢ao das
opinides divergentes.

Sendo assim, qual a contribui¢do da pragmdtica universal na
defini¢ao de um sistema de direitos subjetivos, a serem reconhecidos como
condi¢ao para a garantia do regime democratico? Habermas sedimenta, a
partir de pressupostos racionais discursivos, a estruturagao de um sistema
de direitos, derivado da prdtica argumentativa, estabelecendo paradigma
importante na afirmagao das liberdades subjetivas fundamentais em con-
traposi¢dao a coagdo do Estado. A reivindicagao publica da garantia dos
direitos subjetivos, entendidos como direitos de defesa em face de possiveis
arbitrariedades do Estado, abre o caminho para a submissio da faticidade

institucional do Direito aos procedimentos de legitimacao de sua validade

(HABERMAS, 2012, p. 47-48).

Segundo Habermas, a razio comunicativa reconstréi os parime-
tros para se fundamentar a legitimidade do direito positivado. Ao adensar a
tensio existente entre a faticidade e a validade do direito, o autor desenvol-
ve sua critica a racionalidade iluminista, resgatada por algumas teorias da
justica contemporaneas, de acordo com a qual o direito seria, meramente,
uma ramificagio da moral. O principio formal da universalizacio das md-
ximas do agir humano, vdlido no 4mbito da razao pritica em geral, nio é,
por si s6, eficaz na andlise da legitimidade das leis e no reconhecimento das
pretensoes de validade apresentadas pelos membros de uma comunidade
juridica. Tais questoes somente sao resoltveis no contexto de operacionali-
zagdo do agir comunicativo, por meio de um acordo no qual se chega a uma
autocompreensio intersubjetiva a respeito da aceitabilidade das demandas
pelo reconhecimento dos direitos, com a participacao igualitiria de todos
os envolvidos (HABERMAS, 2012, p. 19; 21; 39). Como se vé, enquanto
na fundamentagao da obrigagao moral se nota grande similaridade entre
a teoria de Habermas e as premissas racionais do sistema kantiano, na
justificacio de um direito valido, Habermas propde uma transformacio

Eg Revista Direito ¢ Liberdade - RDL — ESMARN — v. 20, n. 1, p. 239-264, jan./abr. 2018. m




TERESINHA INES TELES PIRES

significativa, pois o direito nao é derivado da moral, e sim de padrées pré-
prios de autocompreensao social.

Ao acentuar a primazia da esfera publica na defini¢io das liber-
dades individuais, Habermas segue determinados critérios formulados por
John Rawls, em sua teoria da justica, no que pese opor-se, fortemente,
ao discurso idealizante desse autor na proposicio de uma sociedade
politica bem ordenada. Para Habermas, Rawls negligencia os aspectos
normativo-pragmadticos que conduzem a busca de um consenso fitico nas
comunidades politicas concretas. Ainda assim, a teoria do agir comunicativo
resgata a ideia de Rawls no sentido de que uma sociedade democritica deve
permitir o exercicio das liberdades fundamentais com a maior abrangéncia
possivel, estando tais liberdades, na esfera individual, limitadas apenas pelas
liberdades dos demais cidadaos, asseguradas em igualdade de condigoes

(HABERMAS, 2012, 92-94; 113-114)%.

Por outro lado, a concepgao de democracia de Habermas ¢é sedi-
mentada em um esquema procedimental que envolve algumas dificuldades
na perspectiva da ampliacao da protegao dos direitos subjetivos. O direi-
to positivo nao se legitima sem ser justificado, por meio de argumentos
aceitdveis. Mas o reconhecimento dos direitos deve ser efetivado na esfera
da legislagao, onde se desenvolve o processo de interagio social, com a
participagio de toda a comunidade politica. A autonomia privada é iden-
tificada com a autonomia publica, com base na no¢io do autogoverno,
dai resultando a caracterizagao intersubjetiva dos direitos individuais.
Somente os direitos reconhecidos, reciprocamente, pelos participantes da
agao comunicativa sao passiveis de ser pleiteados judicialmente. Os direitos
subjetivos sao “co-origindrios com o direito objetivo, por resultarem de
uma cooperagao social em diregao ao acordo fundado em regras universais

da razao” (HABERMAS, 2012, p. 52-3;115; 120-121).

A imparcialidade exigida pelas regras do discurso comunicativo
traz consigo a elaboragio de uma teoria da argumentagao juridica, na qual
ressalta evidente a primazia da politica e do direito em relagao a moral. Os
argumentos devem basear-se no sistema de direitos derivado da agao poli-

3. Sobre a doutrina de Rawls e sua compreensao relacionada & ampla garantia das liberdades indi-

viduais, recomenda-se a leitura da obra O liberalismo politico, (HABERMAS, 2000).
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tico-democrdtica, que inclui, certamente, os direitos fundamentais. Nesse
particular, o papel da jurisdigao constitucional ¢, apenas, o de corrigir even-
tuais distor¢des do processo legislativo, nao podendo ultrapassar a moldura
institucional do estabelecimento intersubjetivo dos direitos (HABERMAS,
2012, p. 154-155).

A hipertrofia do principio do discurso cria certa ambivaléncia na
doutrina dos direitos fundamentais, que parte, exatamente, da necessidade
de se conceder um espaco de eticidade individual, no qual todos possam
tomar suas decisoes sem estarem sob a égide do consenso argumentativo.
Para Habermas, a supremacia do principio do discurso, mesmo em matérias
fundamentais, é uma garantia da igualdade das liberdades individuais. Ade-
mais, a exigéncia de igual participagdo e a possibilidade de revisao critica
dos acordos realizados abre oportunidade para que aquelas pretensées nao
aceitas sejam novamente apresentadas, em uma permanente reconstrugio

do ordenamento juridico (HABERMAS, 2012, p. 160 e 166).

A dimensao fundamental do principio da dignidade, incorporado
as doutrinas constitucionalistas, como se verd abaixo, parece nio receber
suficiente amparo no sistema habermasiano, considerando que muitos
aspectos das salvaguardas constitucionais dos direitos das minorias, em de-
terminadas matérias, ndo sio observados no processo politico. A redugao da
eticidade ao procedimento pragmdtico pode sim produzir acordos injustos,
capazes de conter em si um deficit de constitucionalidade nao superado pela
legislagao politica, o que impde, em diversos contextos, o deslocamento
da autocomposi¢io deciséria para as instincias jurisdicionais. Nem sempre
as minorias tém reais condi¢oes de vir a tornar-se maiorias em outro mo-
mento da faticidade normativa do direito, por isso, defende-se aqui, alguns
pressupostos da argumentagao discursiva de Habermas devem se conjugar,
modificando-se internamente, com determinados vetores hermenéuticos

do neoconstitucionalismo.
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4. PARADIGMAS POS-PQSITIVISTAS, E NEOCONSTITUCIONALISMO: LIMITES
INSTITUCIONAIS, ESTRATEGIAS ANALITICAS E ARGUMENTAGAQ JURIDICA

A doutrina do neoconstitucionalismo adveio do fortalecimento
da doutrina dos direitos fundamentais, de sua reelaboragio pés-positivista,
no sentido de ampliar sua protecao para além dos direitos expressamente
previstos no ordenamento legislativo. As teorias da argumentagio juridica
se originaram desta vertente discursiva, como uma metodologia de legi-
timacdo das decisbes normativas. Em contraposicao a aceitagao de uma
atuagao discriciondria dos intérpretes do direito, tal como admitida pelo
positivismo cldssico, os neoconstitucionalistas preocupam-se com a for-
mulacio sistemdtica de argumentos aptos a conduzir a respostas as mais
corretas e adequadas possiveis para os casos dificeis. Regata-se padroes foca-
dos nos interesses das minorias, em sentido moral e politico, cujos direitos
de liberdade e de igualdade sejam violados na esfera do consenso legislativo.
Em linhas gerais, o neoconstitucionalismo implica uma ressignificacao do
conceito do direito, com a superagio da dicotomia anterior entre jusnatu-

ralismo e positivismo (SARMENTO, 2010, p. 237-242).

Trata-se de uma mudanca de paradigma que, assim como a trans-
formagao resultante da razao comunicativa de Habermas, provém de uma
concepgao racionalista do direito, com a peculiaridade de se colocar no
topo do debate a revaloriza¢io do direito constitucional e seus principios
fundamentais. Pressupde-se o “giro hermenéutico” no discurso juridico, o
que, como visto antes, se sedimentou desde o inicio das formulagoes das
doutrinas da argumentagao, da retérica de Perelman e da tépica de Viehweg

até a abordagem sistémica de Alexy (CHAMON JUNIOR, 2007, XXXII).

A maior importincia atribuida aos direitos fundamentais, como
presumido pelo neoconstitucionalismo, trouxe consigo a relativizagao do
protagonismo do parlamento e a reedificacio da atuagao hermenéutica do
Direito. Em tal contexto, Ronald Dworkin acendeu a discussio sobre o
valor normativo dos principios, considerados pelo autor como preceitos
dotados do mesmo patamar de validade, tradicionalmente, conferido as
regras juridicas. Na medida em que o “constitucionalismo cldssico” se cen-
trava na mera necessidade de se limitar o arbitrio do poder governamental,
o neoconstitucionalismo se volta para a garantia da concretizag¢io dos direi-
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tos fundamentais, o que, enfatize-se, se estabelece, argumentativamente, no
processo de interagao social (BRITTO, 2012, p. 24 ¢ 30).

A transferéncia da defini¢do do espaco da eticidade, da delimita-
¢ao das obrigagoes morais e politicos de cidadaos unidos entre si em uma
comunidade discursiva, para a prdtica interpretativa resultou na reformula-
¢do do principio da dignidade humana e no remanejamento da interrelagio
entre as categorias da liberdade e da igualdade, de maneira a aumentar a
concessao ao exercicio da autonomia individual em assuntos nao vinculados
a interesses publicos. A nogao do autogoverno, para as teses neoconstitucio-
nalistas, se distingue, em certa medida, daquela apresentada por Habermas.
Este, como visto, embora seja um critico do conceito de “vontade geral”
das teorias contratualistas, mantém o parlarmento como o lécus exclusivo

para a composi¢ao do acordo mais justo, no que atine ao estabelecimento
dos direitos fundamentais subjetivos. Na vertente neoconstitucionalista,
confere-se maior legitimidade ao poder judicidrio no desempenho de sua
fungao de revisar as leis & luz dos preceitos constitucionais.

Dai advém o conceito, proposto por Dworkin, de uma “de-
mocracia coparticipativa’, em contraposi¢io ao modelo da “democracia
representativa’. Para a primeira concep¢ao, diferentemente do que se supde
na segunda, nem sempre a opiniio majoritdria expressa a resposta mais
adequada na composi¢io dos interesses de todos. A validade das leis que
envolvem temas afetos ao plano das liberdades individuais depende, assim,
da concordincia moral de todos os cidadios, ou seja, havendo opiniao
divergente, no que pese minoritdria, hd que se respeitd-la na qualidade de
uma visao ética a ser incorporada ao ordenamento juridico. Para Dworkin,
somente um tal modelo de democracia, a “coparticipativa”, promove uma
efetiva democracia constitucionalista (DWORKIN, 2011, p. 384 e 394).

Sendo assim, a validade das deliberagoes legislativas deve subme-
ter-se, em muitos casos, a apreciagio do poder judicidrio, cujo papel vai
além da simples corre¢io de possiveis falhas procedimentais, eventualmente
verificdveis nas decisoes politicas, podendo, ainda, adentrar no mérito das
decisdes, no juizo que se fez sobre os proprios direitos em questdo. Isso é
o mesmo que dizer que, em uma democracia constitucionalista, determi-
nadas matérias precisam ser retiradas da agenda politica, por configurarem
assunto de eticidade individual. Firma-se um limite institucional para a
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hegemonia do critério da “aceitabilidade social” como condigao sem a qual
nio seria legitimo o reconhecimento dos direitos subjetivos (PIRES, 2016,
p. 51-52).

Vé-se que Dworkin adiciona elementos substanciais nos pro-
cessos de andlise e argumentagio juridicas, antagonizando, aqui, com
Habermas, segundo o qual os procedimentos de legitimacio do direito se
operacionalizam, exclusivamente, no contexto legislativo. Para Habermas,
a harmonizacio dos pontos de vista éticos é algo desejdvel e até exigivel,
contudo, a configuragio material do seu reconhecimento ¢é delineada na
prética politica, restando aqueles, cuja opiniao nao foi aceita, a possibilida-
de de rediscutir o tema em momentos futuros. E a chamada “compreensio
procedimental da legitimidade”. Para Dworkin, os critérios de corregao do
direito s20 manejdveis também em outras esferas institucionais, principal-
mente, na jurisdicional, o que nio significa rejeitar o padrao intersubjetivo

da argumentagao juridica. Como bem colocado por Chamon Junior, o juiz
Hércules, idealizado por Dworkin, nao atua de forma solipsista, monolé-
gica, jd que a interpretagao deve ser “publicamente sustentdvel”, a partir de
valores objetivos, e nao individuais (CHAMON ]UNIOR, 2007, p. 61 e
68).

Pode-se dizer que as regras do discurso, idealizadas para serem
seguidas no procedimento legislativo, em busca de um entendimento ra-
cional, sao as mesmas a conduzir o juizo do intérprete. O mesmo principio
da universalizagio, concebido por Habermas, tnico capaz de assegurar a
legitimidade das pretensoes de validade submetidas a critica social, estd,
implicitamente, incorporado aos requisitos da integridade do direito, no
Ambito da prdtica jurisdicional. A ele se acrescenta, por circunstincias
préprias do processo de aplicagao do direito, outras metodologias argu-
mentativas, tais como a coeréncia e consisténcia das decisoes, nao sé em
relagio ao conjunto das leis como também em rela¢io aos julgamentos
anteriores dos tribunais, os chamados precedentes judiciais. Para os dois
autores, Habermas e Dworkin, a ac¢io discursiva direcionada a justificagao
da legitimidade do direito pressupde a validade do procedimento de produ-
¢ao do direito. Trata-se, em sua aplicagdo aos casos concretos, de aferir se os
direitos conferidos pelos atos legislativos contemplaram, em igualdade de
condicoes, os interesses de todos. Entretanto, para Dworkin, os requisitos
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da igualdade nio se esgotam na igual oportunidade de participagio no
discurso, alcangando a dimensio material, ou substancial, dos direitos.

No mesmo sentido, Klaus Giinther observa que na aplicagio
das normas juridicas se pressupde sua validade; destaca, ainda, a distingao
existente entre a justificacio de normas vélidas e sua aplicagdo aos casos
concretos. A validade das normas juridicas ¢ justificada partindo-se da
consideragao de um sistema integrado a legitimar o arcabougo legislativo
vigente. O principio moral da universalizacio, funciona, nessa etapa, como
regra pragmdtica de argumentagao. No juizo de aplicagio, diferentemente,
busca-se definir a adequalidade das normas vdlidas, que podem colidir
entre si, sendo necessdrio perquirir se sao operacionais na resolugio correta
de um problema e qual a extensio de seu significado normativo, em cada
contexto factual posto a apreciagio dos julgadores (GUNTHER, 2000, p.
86; 90-91e 97).

A distingao de Giinther, acima apontada, é adotada tanto por
Habermas quanto por Dworkin. O primeiro diz isso, expressamente, ao
esclarecer que a justificagao (das normas) e a aplicagdo (casos concretos) sao
etapas distintas da ética do discurso e da argumentacio juridica (HABER-
MAS, 2016, p. 24-25). Para o segundo, Dworkin, a justificagio do direito,
compreendido como um conjunto coerente de principios, segue o padrao
da integridade. A aplicacio do direito, por sua vez, submete todo o sistema
a um processo de reinterpretagdo, diante das novas situagoes veiculadas nos

casos concretos (CHAMON JUNIOR, 2007, p. 63; 65-606).

E salutar enfatizar que as doutrinas neoconstitucionalistas con-
centram-se na busca incessante da legitimac¢ao do direito vélido, o que se
desenvolve, argumentativamente, nas duas dimensoées do direito, a de sua
elaboragio legislativa (seara da validade) e a de sua aplicagao (seara da ade-
quabilidade). De toda sorte, o direito é solidificado em sua diferenciacio da
moral, eis que se autoconstréi e se autolegitima nas esferas institucionais.
Nio hd um discurso moral prévio a guiar a construgio do direito. Se no
“constitucionalismo cldssico”, nas palavras de Marcelo Neves, a Constitui-
¢ao era pensada como “uma declaracio de valores preexistentes, inerentes a
pessoa humana” (NEVES, 2011, p. 65), o neoconstitucionalismo se estru-
tura em outras bases. Mesmo reconhecendo-se haver um contetido moral
imanente as normas constitucionais, e, por certo, nio é possivel imunizar
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o direito desse contetido, a perspectiva do alcance da corre¢ao do direito
se direciona a prética argumentativa, a padroes préprios de legitimacio, ao

estabelecimento metodoldgico, ou procedimental, de critérios de raciocinio
juridico.

Alguns autores, como Alexy, Giinther e Dworkin, preferem
considerar o direito um “caso especial” do discurso moral. Habermas, por
sua vez, rejeita essa ideia, por entender que, na legitimacao do direito, o
principio da universalizagdo se associa, intrinsecamente, ao principio do
discurso. O direito nao sé niao é derivado da moral, como acreditava Kant,
como também seus padroes de legitimidade nao sao os mesmos, estando
inseridos, exclusivamente, nas rela¢oes sociais e na pratica comunicativa.
E preciso, todavia, perceber, que o escopo essencial, perseguido pelas teses
argumentativas do neoconstitucionalismo pds-positivista é alcangar um
juizo de correcio do direito, o qual somente ¢ factivel na dimensao dis-
cursiva. Talvez possamos concordar com Alexy, quando destaca ser esse o
maior ponto de unidade entre a moral e o direito, a perspectiva da corregao
racional-normativa. No que concerne aos procedimentos de legitimagao,
ao contrdrio, as diferengas se evidenciam, facilmente, pois o direito par-
te, de inicio, da pragmdtica universal, da comunica¢io linguistica. Sua
concretizagdo normativa envolve paradigmas pluralistas, distintas visoes
ideoldgicas, a serem pacificadas, de forma inclusiva, no espaco publico da
a¢ao comunicativa.

5. A JUSTIFICAGAO DAS DECISOES JURIDICA: ENTRE O RACIONALISMO E 0
DECISIONISMO

Extrai-se da breve investigagao feita nas se¢oes anteriores que a
abordagem interpretativa do Direito se centraliza na defini¢ao de métodos
de raciocinio a serem utilizados na fundamentagio do acerto ou desacerto
das decisoes juridicas. Desde a tratativa do papel desempenhado pela 16gi-
ca, no Ambito do Direito, até a considera¢io de outros critérios, préprios
do seu campo discursivo especifico, o que se tem em vista é a construgdo de
diretivas capazes de orientar os tedricos e aplicadores do Direito na formu-
lagao das respostas mais adequadas aos problemas e demandas sociais, que,
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permanentemente, se reestruturam por meio da dinamicidade do debate
democrdtico e da elabora¢io dogmadtica e pratica da ciéncia juridica.
¢ g p J

Como defendido por Habermas, a garantia dos direitos subjeti-
vos depende de sua inclusio no sistema normativo, por meio da atividade
politica. Configura-se uma interdependéncia entre a politica e o direito,
sendo que o segundo funciona como uma instincia legitimadora da pri-
meira (HABERMAS, 2012, p. 170-171 e 173). Desse modo, em questoes
interpretativas, se existem dificuldades para se diferenciar o direito da mo-
ral, na teoria de Dworkin, nio se pode negar que, em Habermas, surgem
dificuldades no que concerne a diferenciagao entre o direito e a politica. Na
justificacdo da validade das leis, ou seja, de sua legitimidade, utilizam-se os
critérios préprios da teoria e da prdtica juridicas; entretanto, o principio
condutor desse procedimento é o da aceitabilidade social, supondo-se
que todos atuam em vista de um consenso racional (HABERMAS, 2012,
p. 172).

Ocorre que as teorias da argumentacio juridica propiciaram o
desenvolvimento de outros testes interpretativos, que vao além da simples
observancia da igualdade de participagdo politica na elaboragao das leis.
O direito, como integridade, possui tipologias internas de raciocinio, que,
eventualmente, se chocam com a ideia de legitimidade, se concebida,
unicamente, sob o ponto de vista do processo politico. Dai a aplicagao
de técnicas como a da consideragio dos fins visados pela lei, a da hist6ria
legislativa (os debates prévios a elaboragio das leis) e a da interpretagio
conforme a Constituigdo. Tudo a indicar a possibilidade de que outros
direitos individuais, que nao os expressamente previstos, sejam declarados
legitimos. A interpretagdo constitucional ¢ plausivel tanto no juizo de jus-
tificagdo (quando uma lei é questionada em abstrato), como no juizo de
aplicagao (julgamento de casos concretos).

Nesse quadro, impoe-se a delimitagao de andlises juridicas mais
rigorosas, a fim de vencer o relativismo interpretativo, ou decisionismo
judicial. Nao s6 os defensores da existéncia de uma tnica resposta correta,
na linha de Dworkin, mas também os que ndo aceitam tal tese, como Alexy,
intencionam, ao proporem ter algum sentido falar-se em padroes objetivos
de argumentagio juridica, determinar estratégias, as mais adequadas pos-
siveis, para se chegar a um juizo de correcio juridica. Todos concordam
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que nio hd padroes metajuridicos apropriados para conduzir a pritica
interpretativa. O paradigma do direito natural j4 foi superado em matéria
de argumentagio juridica.

Entdo, como fundamentar decisdes juridicas? Alexy, embora
defenda a busca de correcio dos enunciados normativos, é tolerante ao
aceitar certo acolhimento do decisionismo na aplicagdo das leis, apelando
para o principio da otimizagio, em caso de colisao de normas ou principios
constitucionais. Em tal hipdtese, deve-se assegurar, em grau maximo, a
concretiza¢io de cada um dos comandos legais envolvidos, nos contextos
féticos apreciados, sendo aceitdveis decisdes divergentes, ambas compati-
veis, partindo-se de premissas distintas, com as regras de raciocinio juridico
(ALEXY, 2011, p. 117-118); assim, dois enunciados antagbnicos podem
ser, igualmente, validos e a escolha por um deles deve atender a importincia
a ser concedida aos direitos, eventualmente, colidentes entre si.

Segundo Alexy, sua metodologia argumentativa é suficiente para
combater a arbitrariedade interpretativa. Acredita que sua técnica do so-
pesamento nio se identifica com o modelo decisicionista, tratando-se de
um modelo “fundamentado” (ALEXY, 2011, p. 165). Mas, pensando-se
em um padrao mais forte de racionalidade das decisées, o principio da
otimizacio pode gerar contradi¢oes problemdticas, em face da critica dos
céticos. Afinal, o neoconstitucionalismo nao pode se desprender de sua
meta de conferir um estatuto de racionalidade objetiva na interpretacao da
Constituigao, particularmente, dos direitos fundamentais. Sem incidir em
categorias metafisicas, e lendo Dworkin 4 luz do puro conceito de integri-
dade do direito, parece apropriado recorrer as estratégias de Hércules, desde
que se compreenda que a decisdo correta é uma busca incessante, calcada
nas normas e decisoes pretéritas, dos processos de argumentagao juridica

(CHAMON JUNIOR, 2007, p. 57-58).

Nesse quadro, reivindicar para o direito uma autonomia argu-
mentativa, com referenciais distintos daqueles trazidos pelas teorias da
justica, bem como pela teoria do agir comunicativo, é o ponto de partida
para a fundamentagao de sua legitimidade, no marco do neoconstitucio-
nalismo. Certamente, hd que se aceitar a inser¢do de valores morais no
préprio texto constitucional, e hd de se aceitar a aplicabilidade, no discurso
juridico, dos principios do discurso da teoria sociopolitica de Habermas.
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Entretanto, o direito ¢ independente da moral e da politica na busca de
seus padroes internos de legitimag¢io. Nem o puro racionalismo prético da
modernidade, nem a pura aceitagao do majoritarianismo politico enquanto

condicionantes do sistema de direitos subjetivos.

Os procedimentos argumentativos do direito, na soluc¢io dos
conflitos interpessoais, como bem lembrado por Atienza, nio sio lineares.
Se é para se buscar uma decisao correta, multiplos argumentos, relaciona-
dos a concretizagao dos principios da liberdade e da igualdade, devem ser
conjugados, desde o0 momento em que se define quais as normas aplicdveis
ao caso até o momento em que escolhe a melhor interpretacio do seu con-
teido normativo (ATIENZA, 2006, p. 259 ¢ 261). Justificar a validade do
direito, para além das abordagens decisionistas, requer coeréncia sistémica.
Pode-se dizer que Giinther e Dworkin acertam ao vincular a defesa de uma
interpretagio adequada, no juizo de aplicagdo, a capacidade do direito de
produzir decisées compativeis entre si, que nao se contradigam no julga-
mento de contextos normativos similares (CHAMON ]UNIOR, 2007, p.
199-201).

Importante acentuar, a titulo conclusivo, que o neoconsti-
tucionalismo, no que pese suas vdrias vertentes, a maior parte de seus
representantes, na teoria do direito, sustenta uma concepgao racionalista de
sua prdtica, calcada em esquemas objetivos de argumentagio juridica, uni-
ficadores dos procedimentos decisérios. O movimento, analitico e dialético
a0 mesmo tempo, ¢ no sentido da inovagao das prdticas de interpretagao e
aplicagao do direito, que, sem perder de vista a base do positivismo juridico,
ultrapassa seus paradigmas através da conjugacio das regras e dos princi-
pios. Segue-se, grosso modo, modelos como o de Miiller, fundamentado
na diferenciagio entre lei e norma, sendo que o direito positivo somente
adquire normatividade, isto é, validade e legitimidade, apés ser interpretado
e aplicado aos casos concretos (CAMBI, 2011, p. 84; 90e 109).°

4. Ver, a tal respeito, Sarmento (2010, p. 235), que explica que nem todos os autores identificados
como neoconstitucionalistas defendem a aplicagio de um método na justificagio do direito, no
juizo de aplicacdo. H4 autores, como, no Brasil, Lénio Streck, segundo os quais se deve conferir
aos julgadores margem alta de decisionismo na formulagio de suas decisoes.

5. Para o aprofundamento acerca da teoria de Friedrich Miiller, consulte-se Miiller (2012,

p. 119-141).
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No processo de interpretagao, hd que se sedimentar uma norma-
tividade fundamentada em métodos eficazes, numa perspectiva sistémica,
na qual o significado da lei é alcangado pela associagdo entre o texto e os
“elementos da realidade social” em questdo. A intengdo nio é outra senio
definir qual o melhor argumento para assentar a legitimagao fundamentada
das leis. No juizo de aplicacdo, pretende-se, assim, definir qual o argumento

mais adequado para a resolu¢ao do caso concreto, levando-se em conta
todas as circunstincias nele envolvidas (MULLER, 2012, p- 15).

6. CONCLUSAO

As teorias da argumentagio juridica partem da tese de que as
decisdes juridicas precisam ser justificadas, nao sendo possivel aderir, no
paradigma do neoconstitucionalismo, ao decisionismo ou ao puro prag-
matismo, em questdes interpretativas. Por isso, a construgio de tais teorias
buscou na filosofia do direito e nas premissas da razao pratica em geral, o
ponto de engate para o estabelecimento de métodos condutores do racio-
cinio juridico.

Nao ¢ possivel dissociar as priticas argumentativas e a prépria
concepgao neoconstitucionalista do direito do modelo discursivo do enten-
dimento intersubjetivo, articulado pela teoria do agir comunicativo. Fora
da moldura do giro hermenéutico-linguistico, a justificagio do discurso
juridico se veria limitada ao método dedutivo da racionalidade monoldgica,
insuficiente para o propésito de se sustentar parimetros mais consistentes
de interpretagio, sobretudo, no juizo de aplicagao das leis.

Ademais, a formula¢do de um sistema de direitos subjetivos,
centrado na mdxima garantia dos direitos fundamentais, exige que os pres-
supostos de validade universal da ética do discurso sejam conectados aos
padrées introduzidos pelo pés-positivismo juridico, consubstanciados na
teoria dos principios e na dimensao da dignidade individual. Nesse sentido,
visoes substancialistas devem complementar o puro método procedimenta-
lista, em matéria de justificagao da legitimidade das leis e de sua adequada
aplicagao aos casos concretos. Viu-se que a concepgao neoconstitucionalista
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do direito elevou o respeito aos direitos das minorias politicas a verdadeira
condi¢io de possibilidade da prépria democracia.

Assim, diante da necessidade de se combater o decisionismo e a
auséncia de critérios objetivos de interpretagdo juridica, apontou-se a ten-
déncia, que se aperfeicoa cada vez mais, entre os operadores e tedricos do
direito, de se discutir metodologias filiadas ao perfil racionalista do direito.
Entende-se que o esquema argumentativo, no caso, nao pode se desviar da
busca da corregio, utilizando-se, com esse escopo, de multiplos padroes
analiticos, que conduzam, adequadamente, as préticas discursivas do direi-
to, em uma permanente construcio de sua normatividade.

Como se viu, as divergéncias metodoldgicas inerentes a importan-
tes teorias, como, sobretudo, as de Habermas, Dworkin, Giinther e Alexy,
s40 equaciondveis por meio de um didlogo entre suas doutrinas, em que
aspectos essenciais todas elas possam ser incorporadas a pratica discursiva
do direito, na esfera interpretativa. Tais autores se filiam as vertentes da
argumentagao juridica, as quais afirmam a necessidade de nao se abdicar da
racionalidade pritica como vetor da constru¢io do direito.

Por certo, as teses adotadas pelo neoconstitucionalismo democré-
tico resultam na refutagao de alguns pressupostos do modelo habermasiano
de legitimagio discursiva do direito, como, por exemplo, o protagonismo
do parlamento na defini¢do do sistema de direitos subjetivos. Ainda assim,
resta preservada a mesma preocupagio de Habermas no tocante a diferencia-
¢ao entre o direito e a moral, nio sendo inten¢io do neoconstitucionalismo
resgatar a concepgao do direito natural, e sim situar a argumentagio juridica
sob o alicerce da supremacia da Constitui¢ao. Da mesma forma, a defesa de
Dworkin da existéncia de uma tnica decisao correta nao significa postular
o retorno ao solipsismo metddico da modernidade, jd que as técnicas de
interpretagdo do direito, para o autor, incorporam, implicitamente, regras
consensuais de entendimento mutuo.

Defendeu-se, ainda, a importincia do didlogo mantido entre
Dworkin e Giinther na justificagio das decisées juridicas e na afirmagio
de critérios objetivos de correcao juridica. Pdde-se verificar que a énfase
atribuida por Giinther a autonomia do direito, no tocante as suas regras
de argumentagio, e a especificidade do raciocinio juridico, no juizo de
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aplicagao, ampliou as possibilidades de legitimacao das préticas decisérias e
fortaleceu a recusa de proposicoes discriciondrias que nio se enquadrem em
critérios adequados de justificabilidade. Por fim, no que pese a posi¢ao criti-
ca firmada neste trabalho, em relagao aos critérios interpretativos de Alexy,
no contexto judicial, foi possivel ressaltar a imprescindibilidade da teoria
da argumentagao juridica do autor e de sua tese da conexao entre a razio
prética em geral e o discurso juridico. Sua doutrina em muito contribuiu,
também, para o fortalecimento das exigéncias do neoconstitucionalismo,
em matéria de incorporagio dos padrées dos principios no julgamento dos
Casos concretos.

Espera-se ter alcangado o escopo do texto, no sentido de apresentar
um panorama sintético de teorias pontuais da argumentagio juridica, em
sua conexao com o avanco do neoconstitucionalismo. Nio se vislumbrou
outra diregdo sendo chamar a aten¢do para a necessidade de se estancar a
cisao entre os modelos de racionalidade juridica propostos pelos autores
discutidos, evidenciando que sua composicio dialégica representa o inicio
de um novo sustentdculo doutrindrio para a busca da objetividade dos juizos
normativos. Em suma, mostrou-se, numa breve investigacao, que as teorias
da argumentagio juridica e as categorias de andlise neoconstitucionalistas,
na seara dos direitos fundamentais, demandam um permanente esforgo
discursivo, que segue se desenvolvendo no contexto das novas estruturas
definitérias do direito.
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