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RESUMO: O presente artigo objetiva apresentar um panorama da teoria de Ricardo Tinoco de Goées quanto a
legitimidade democratica da decis@o judicial a partir de uma interlocu¢do da jurisdi¢do com a sociedade civil. A
metodologia empregada envolve o método indutivo e a pesquisa desenvolvida ¢ de natureza qualitativa e
exploratéria. Identifica que a base tedrica de Goes advém da teoria de Jirgen Habermas, para quem a legitimidade
do direito se dd procedimentalmente, pela circulacdo do poder comunicativo das esferas publicas. Entende que a
solucdo proposta por Gobes perpassa pela busca de outros tedricos para construir uma resposta verdadeiramente
procedimental, a partir de uma regra de argumentacdo. Compreende que € possivel aplicar, ao poder judiciario, as
propostas de legitimidade procedimental feitas por Habermas para o parlamento, o que beneficia tanto a jurisdigdo
constitucional quanto a jurisdi¢cdo ordinaria. Ao final, conclui que a proposta de Goes permite dar uma nova
roupagem democratica a decisdo judicial, com supedaneo em uma atuacdo discursiva do poder judiciario com a
cidadania.

Palavras-chave: Ricardo Tinoco de Goes; Jiirgen Habermas; democracia deliberativa; legitimidade de decisdo
judicial.

ABSTRACT: This article aims to present an overview of Ricardo Tinoco de Goées' theory regarding the democratic
legitimacy of judicial decisions based on a dialogue between the jurisdiction and civil society. The methodology
used involves the inductive method and the research developed is qualitative and exploratory in its nature. It
identifies that Goes' theoretical basis comes from the theory of Jiirgen Habermas, for whom the legitimacy of law is
given procedurally, through the circulation of the communicative power of public spheres. It understands that the
solution proposed by Goes permeates the search of other theorists to construct a truly procedural response, based on
a rule of argumentation. It comprehends that it is possible to apply, to the judiciary, the proposals of procedural
legitimacy made by Habermas for the parliament, which benefits both constitutional and ordinary jurisdiction. In the
end, it concludes that Gdes' proposal allows for a new democratic appearance to be given to judicial decisions,
supported by a discursive action by the judiciary with the citizens.
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1 INTRODUCAO

Na proximidade dos trinta anos de docéncia do Professor Ricardo Tinoco de Goes e,
considerando o impacto que tem no Programa de Pos-graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte, sendo responsavel pela orientagdo de diversos trabalhos
ancorados na filosofia do direito, fica claro que ele ¢ uma verdadeira referéncia na area. Nesse
contexto, torna-se interessante analisar a proposta teorica daquele jurista potiguar, notadamente,
pela influéncia exercida na producdo de trabalhos de direito constitucional e de direito processual
civil que tenham como base tedrica a obra de Jiirgen Habermas.

Portanto, a presente pesquisa apresentou, de maneira sistematizada, a abordagem de
Ricardo Tinoco de Godes quanto a legitimidade da jurisdi¢do, com destaque para a versao
comercial de sua tese doutoral, intitulada “Democracia deliberativa e jurisdig¢do: a legitimidade
da decisdo judicial a partir e para aléem de J. Habermas”. A relevancia desse trabalho se mostra
na medida em que o homenageado ¢ um dos professores responsaveis pelo projeto de pesquisa
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"A justica a partir de John Rawls e Jiirgen Habermas" da Linha 02 do Mestrado em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

Logo, o objetivo geral da pesquisa ¢ apresentar como a legitimidade da decisdo judicial
pode ser reconstruida a partir de uma interlocugdo ativa entre o poder judiciario e a sociedade
civil. Quanto aos objetivos especificos, pretende: a) identificar o papel das esferas publicas na
teoria de Jiirgen Habermas e sua relagdo com a circulagdo do poder comunicativo; b) entender os
elementos tedricos utilizados por Ricardo Tinoco de Goées na construgdo de um modelo de
decisdo judicial; ¢) compreender como a legitimidade da decisdo judicial pode ser reconstruida
pela circulacao dos discursos advindos das esferas publicas e quais seus efeitos.

Em termos metodoldgicos, o trabalho foi desenvolvido com o método indutivo, para
formular uma abordagem generalista dos aspectos particulares trazidos por Ricardo Tinoco de
Goes, com esteio na andlise bibliografica da obra mencionada, além de produgdes de Jiirgen
Habermas, de seus comentadores e outros livros, artigos e capitulos de livros ligados a filosofia
do direito. Com isso foi produzida uma pesquisa qualitativa e exploratéria, oferecendo aos
leitores uma visao sistematizada do pensamento exposto por Ricardo Tinoco de Goes.

A divisdo do trabalho compreende trés secdes de contetido: a primeira, na qual serdo
apresentados os pressupostos teoricos de Jiirgen Habermas para identificar o papel das esferas
publicas e a formagao procedimental do direito; a segunda, onde serdo debatidos os postulados
teoricos acerca da decisdo judicial, a partir e para além da perspectiva habermasiana e; a terceira,
em que sera apresentada a proposta de decisdo judicial trazida por Ricardo Tinoco de Goes em
sua tese.

2 A BASE TINOQUIANA NA DEMOCRACIA DELIBERATIVA E NO PODER
COMUNICATIVO DE JURGEN HABERMAS

A tese construida por Ricardo Tinoco de Goes (2013), com vistas a legitimidade
democratica de decisdo judicial, tem como aporte tedrico inicial a obra de Jiirgen Habermas.
Dito isso, nessa primeira se¢do, serdo identificados os postulados tedricos empregados pelo
filésofo frankfurtiano. Assim, sera feito um breve panorama sobre a teoria do agir comunicativo
e sua conexao com a formacgao democratica do direito pelas estruturas denominadas de esferas
publicas.!

Habermas parte da linguagem para edificar sua teoria, de modo que a integragdo social,
depende da racionalidade comunicativa, a qual se manifesta por meio do uso performatico da
linguagem, na busca por consensos € na coordenagdo das a¢oes entre individuos. A racionalidade
comunicativa envolve o emprego do agir comunicativo, por intermédio do qual os agentes
coordenam seus planos de acdo e, a partir de um intercdmbio argumentativo, definem aquilo que
fardo no mundo objetivo (Habermas, 1996).

E que a racionalidade comunicativa, segundo Habermas, é baseada no uso da linguagem
para buscar a formagao de consensos, por meio do didlogo argumentativo, onde os interlocutores
ouvem, avaliam, respondem as proposi¢cdes apresentadas e orientam a sua acdo. Vale destacar
que o consenso ndo ¢ algo obrigatério ou permanente, na realidade, ¢ uma possibilidade
construida, racional e linguisticamente, pelos participantes. Por outro talante, o agir estratégico
ocorre quando os agentes objetivam satisfazer apenas seus proprios interesses € visam a seu
proprio sucesso, de modo que utilizam de elementos alheios ao discurso para obter uma
vantagem em relacdo ao outro. Isso reduz a linguagem a um mero meio para transmissdo de
comandos, ordens ¢ ameagas (Habermas, 2004; Habermas, 2012).

O agir comunicativo sé ¢ possivel de ser materializado a partir de uma situacao ideal de
fala, que estabelece condigdes para um didlogo livre de influéncias externas. A situacdo ideal de
fala exige quatro pressupostos discursivos: a inclusdo de todos os possiveis participantes; a
igualdade nas oportunidades de expressdo; a disposicao de todos os participantes para fazer uma

! Cumpre salientar que nessa se¢do ndo se pretende esgotar ou aprofundar toda a teoria habermasiana, mas sim
oferecer os elementos minimos que se fazem necessarios para compreender a proposta tedrica de Goes.
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avaliagdo critica e racional do que ¢ dito; e a plena liberdade na comunicagdo, sem coergoes,
garantindo que o melhor argumento seja consagrado como vitorioso (Habermas, 2012).

Uma segunda exigéncia do agir comunicativo ¢ a existéncia do mundo da vida, estrutura
que, de acordo com Habermas, serve como pano de fundo das interagdes comunicativas,
funcionando como um repositorio acessado linguisticamente e que ¢ alimentado pela propria
ocorréncia do agir comunicativo. E no mundo da vida que os agentes vdo encontrar os
argumentos necessarios para se posicionar no intercambio argumentativo que € caracteristico do
agir comunicativo. Essa estrutura ¢ composta de trés elementos: a cultura (conhecimentos e
saberes), a sociedade (normas que regulam as relagdes sociais) e a personalidade (competéncias
comunicativas dos individuos). Esses elementos permitem que os agentes formulem argumentos
e construam consensos e, através da linguagem, o mundo da vida sustenta a reproducao cultural,
legitima as estruturas sociais e forma a personalidade, promovendo a integra¢do social. No
entanto, esse processo nao ¢ infalivel, consoante a inexisténcia de qualquer obrigacdo dos
agentes agirem comunicativamente (Habermas, 2016).

O mundo da vida, sustentado pela comunicacao, se distingue dos sistemas, que sao ligados
ao poder estatal e a economia. Os sistemas se dividem em trés: o politico (Estado), o econdmico
(produgdo e mercado) e o sociocultural (formas de vida). A relagdo entre eles ocorre da seguinte
maneira: o econdomico financia o politico por meio de tributos, enquanto o politico direciona
ambos, influenciando o sociocultural com politicas publicas. Com o tempo, os sistemas se
expandem, impulsionados pelo progresso técnico e pelas forgas produtivas, moldando a
sociedade por meio de normas, da racionalizacdo do trabalho e da distribui¢do de riquezas. E a
partir do avango do capitalismo e da expansao sistémica que o sistema poder/dinheiro comeca a
colonizar o mundo da vida, impondo sua légica material sobre as relagdes simbodlicas (Habermas,
1988).

Habermas oferece, como solucdo a colonizacdo sisttmica do mundo da vida, a
reconstru¢do procedimental do Estado Democratico de Direito, a partir do qual o mundo da vida
pode ser resgatado, nos termos do exercicio de uma vontade politica e de uma consciéncia cidada
por parte da sociedade civil, fomentando uma producdo radicalmente democratica do direito
(Habermas, 2000). Essa abordagem perpassa um abandono da leitura weberiana que Habermas
(2020) fazia do direito, enquanto estrutura orientada para a regulagdo das atividades economicas,
0 qué, inclusive, contribui para o processo de colonizagdo, ao mediar a substituicdo do poder
comunicativo pelo econdmico.

Em sua nova perspectiva, Habermas (2020) abordard o direito em uma alegoria de
charneira, a qual chamar4 de dupla face de Janus, mormente o ordenamento juridico ora se voltar
para uma integracdo social emancipatéria, ancorada na legitimidade procedimental decorrente do
exercicio da cidadania ativa pela sociedade civil e ora se voltar para os sistemas. Para promover
a integracdo social, o direito opera na tensdo entre facticidade (for¢a coercitiva oriunda das
sancdes que estdo acopladas nas normas juridicas) e validade (reconhecimento da legitimidade
das normas juridicas, ante sua constru¢do democraticamente procedimental, pelo cidadao,
enquanto seus destinatarios), reconhecendo a existéncia de liberdades e direitos reciprocos.
mitigando os espagos para ocorréncia da agdo estratégica e estimulando a a¢gdo comunicativa.

Dentro do conteudo do direito, no que concerne a sua funcdo integrativa, hd uma segunda
tensdo, entre os direitos humanos, ou ainda, entre as autonomias privada e publica. Habermas
identifica que o direito moderno estd amparado na autonomia privada e nos direitos humanos —
na tradi¢@o liberal — e na autonomia publica e na soberania popular — na tradi¢do republicana. A
questdo que ¢ identificada pelo frankfurtiano ¢ que hd o risco de énfase em uma ou outra
autonomia, o que gera patologias como o paternalismo legal (no caso da autonomia privada) e da
ditadura das maiorias (no caso da autonomia publica) (Habermas, 2020).

Dito isso, Habermas propde que essa distor¢do pode ser corrigida, no nivel discursivo,
considerando que ambas as autonomias ndo sao mutuamente excludentes, mas, na realidade, sao
cooriginais ou equiprimordiais. Na visdo do frankfurtiano, a soberania oferece a legitimidade
para as producdes legislativas, ao passo que esta devera respeitar os direitos humanos. Dai a
proposta que existe uma autonomia politica do cidaddo, pois os direitos humanos dao a
substancia das normas, ao passo que a soberania popular estrutura o processo deliberativo
procedimental para a criagio do direito. E nesses termos que Habermas sustenta, por intermédio
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da autonomia politica, que o cidadao ¢ tanto autor quanto destinatario do direito, de modo que
devera ser um parceiro do Estado na sua elabora¢ao (Habermas, 2020; Habermas, 2002).

Desse construto, Habermas oferece o principio que promove o reconhecimento mutuo dos
meios argumentativos e condiciona a validade das normas de ac¢do ao debate prévio do seu
conteudo por todos os seus potenciais destinatarios, imbricando, assim, a legitimidade em um
procedimento discursivo e racional. Ao passo que o principio do discurso ¢ direcionado para as
decisdes morais, o principio da democracia fornece o anteparo discursivo para a legitimidade
procedimental do Estado Democratico de Direito, ou seja, o direito legitimo ¢ aquele construido
pelo didlogo entre cidadao e Estado, nos termos do uso publico da razdo. Em outras palavras, o
principio da democracia faz o elo entre a autonomia politica do cidaddo com os processos de
institucionalizagdo do direito, que ocorrem pelo exercicio do sufragio universal e pelo
intercAmbio argumentativo entre cidaddos livres e iguais, que exercem sua liberdade
comunicativa, ¢ o Estado (Habermas 2020).

No modelo de democracia radical e deliberativa de Habermas, o debate publico, entre
cidadao e o Estado, na figura do poder legislativo, deverd ser democratico, amplo e aberto a
todos os destinatarios, potenciais ou concretos, da legislacdo em elaboragdo. Os cidaddos tém o
direito de prestar e pedir informagdes, justificativas e fazer proposi¢des, argumentando com o
Estado. Nesse circuito, ndo existem decisdes definitivas, ja que todos os posicionamentos sao
provisorios, mormente o carater discursivo e argumentativo do debate publico. Ou seja, a
possibilidade de revisdo dos posicionamentos assumidos promove a possibilidade de que a
decisdo seja revista e modificada futuramente, o que gera, invariavelmente, uma alternincia entre
maioria e minoria (Habermas, 2023).

Nas palavras de Habermas, as esferas publicas sdo metaforas arquitetonicas, configurando
espacos para realizacdo da atividade discursiva, com didlogo, argumentacdo e tomadas de
decisdo, dentro dos quais os cidaddos vao competir para convence uns aos outros, mitigando a
atuacdo de grupos de interesse que atuam sistemicamente. O agrupamento das esferas publicas
forma as chamadas opinides publicas, que sdo formuladas pelo processo comunicativo, no qual
diversos posicionamentos, com seus respectivos argumentos, sao enfeixados e colocados em
circulacao (Habermas, 2020).

As esferas publicas serdo o instituto que ira promover a circulagdo do poder comunicativo
do cidaddo e sua potencial conversdo em poder administrativo, sediando os debates publicos.
Essas estruturas comunicativas estdo localizadas na periferia do circulo administrativo estatal e
canalizam os discursos oriundos da sociedade para o nucleo das estruturas do Estado. O
conteudo das deliberagdes ocorridas nas esferas publicas parte da tematizacdo de diversos
interesses, que sdo discutidos a partir do cotidiano e das suas comunicagdes triviais, em uma
perspectiva de uma sociedade pluralista (Habermas, 2020; Habermas, 1992).

Considerando que Habermas elaborou a teoria acima pensando na reunifica¢do alema, o
frankfurtiano centrou seus esforcos em construir uma proposta para a integragdo social pelo
dialogo entre a sociedade civil e o parlamento. Essa, na sua visdo, seria a maneira de conectar, o
passado com o futuro, como em uma charneira: uma faceta se voltando para compreender a
historia da Alemanha e a outra para construir o amanhd na Republica de Bonn (Specter, 2011).
Infelizmente, Habermas nunca retomou a tematica sobre a filosofia do direito, direcionando seus
interesses para o estudo da politica da Europa, de modo que seus estudos subsequentes foram
voltados para a filosofia politica (Miiller-Doohm, 2016).

A despeito de trazer uma teoria bastante s6lida para a interlocucdo da sociedade civil com
o poder legislativo, Habermas ndo produziu grandes consideragdes sobre a figura do poder
judiciario, sendo sua propria teoria de decisdo judicial uma reconstrucdo, pelo agir comunicativo,
da teoria dos direitos de Ronald Dworkin. De igual maneira, o frankfurtiano também apresenta
uma andlise muito breve da figura da jurisdicdo constitucional, sem fazer qualquer
aprofundamento quanto as possibilidades de didlogo entre o poder judiciario e as esferas publicas
— e ¢ sobre esse ponto que a proxima secao estard debrucada.
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3 0S ELEMENTOS TEORICOS DA PROCEDIMENTALIDADE DA JURISDICAO EM
E PARA ALEM DE HABERMAS

Habermas, com supedaneo em Dworkin, Klaus Giinther e Peter Hiberle, formula uma
teoria propria sobre a decisdo judicial, baseada, respectivamente, em elementos como o
julgamento por principios e o romance em cadeia, a divisdo entre os discursos de fundamentacao
e de aplicagdo e o reconhecimento de um direito fundamental do cidadao de participar dos
processos comunicativos do Estado.? Essa construgio se vincula a tensdo entre facticidade e
validade, de modo que as decisdes judiciais devem promover a integracdo social e ser,
simultaneamente, racionalmente aceitaveis pelos seus destinatdrios, além de assegurar a
seguranca juridica (Habermas, 2020).

Habermas (2020) entende que as decisdes judiciais, operam no ambito dos discursos de
aplicacdo do direito, ou seja, a produgdo da decisdo judicial envolve a escolha das normas
adequadas ao caso concreto — ficando o discurso de fundamentagdo, pertinente a validade,
restrito ao poder legislativo.> As decisdes judiciais precisam ser corretas, de modo que sejam
construidas, livres de influéncias externas ao discurso juridico, pela participagdo cooperativa dos
atores processuais, que serdo seus destinatarios. De outro giro, as decisdes também devem ser
consistentes e possuirem pertinéncia com o ordenamento juridico, de tal maneira que atendam ao
primado da seguranca juridica.

Dentro dessa cisdo entre os discursos de adequacdo e de fundamentagdo, Habermas
enxerga que existem zonas cinzentas, que se aproximam da ideia de hard case de Dworkin, de
maneira em que ndo existe uma norma aplicdvel ou a Unica norma existente se mostra
insuficiente. Ocorre que o frankfurtiano faz pouquissimas ponderagdes sobre o assunto € nem
aprofunda a questdo, deixando de debater como o modelo de circulagdo do poder comunicativo
pode ser aplicado a jurisdicdo, em especial, nessas situacdes. A posi¢do de Habermas se resume
as seguintes palavras:

Na medida em que os programas legais exigem uma concretizagao
configuradora de direitos, de tal modo que a justica, apesar de todas as cautelas,
tenha de tomar decisdes na zona cinzenta entre a producdo legislativa e a
aplicagdo do direito, os discursos juridicos de aplicagdo precisam ser
complementados de forma clara com elementos dos discursos de
fundamentagdo. Esses elementos de uma formagdo quase legisladora da opinido
¢ da vontade demandam por certo um outro tipo de legitimagao. Esse onus
legitimatorio adicional poderia ser satisfeito com a obrigacdo de a justica
oferecer justificagdes frente a um ampliado féorum judicidrio critico. Para isso,
seria necessaria a institucionalizacdo de uma esfera publica juridica que va além

2 Sobre a teoria da decisdo judicial de Habermas: “Com efeito, Habermas reconhece os limites existentes nas teorias
de Dworkin, em especial quanto ao carater monoldgico do juiz Hércules e a dificuldade de realizar esse projeto
pela sobrecarga argumentativa que é posta nos ombros do julgador. Para mitigar esse fator, Habermas sugere a
inser¢do do agir comunicativo para fazer uma reconstrugdo procedimental do juiz Hércules, de modo que ele
divida seu 6nus argumentativo com os destinatarios da decisdo. De outro giro, Habermas se valera de Giinther para
tratar da divisdo entre discursos de adequag@o e discursos de validade, com o afd de demarcar o espago de inser¢éo
da decisdo judicial no primeiro tipo discursivo. O objetivo aqui ¢ delimitar a argumentacao juridica dentro de uma
situacdo concreta, evitando, mais uma vez, sobrecargas argumentativas e fugindo, também, de abordagem
reducionista que confundem os discursos juridicos com os discursos morais” (Pereira; Goes, 2023, p. 21)

Klaus Giinther aborda a questdo da legitimidade da jurisdigdo considerando que essa tem uma origem comum com
a do poder legislativo, pois ambas compartilham as mesmas regras procedimentais ¢ as mesmas exigéncias de
racionalidade, a despeito de serem instancias independentes. Dito isso, Giinther compreende que, em um caso
concreto, diversas normas colidem para saber qual serd aquela aplicada. A validade dessas normas advém dos
discursos de fundamentagdo, praticados pelo poder legislativo, pois a coeréncia normativa ocorre na medida em
que ela ¢é racionalmente justificada perante a sociedade. Ao juiz, enquanto terceiro imparcial, ndo cabera discutir o
que ¢ direito e o que ndo ¢, ou ainda, a validade das proprias normas. A jurisdicao cabera tdo somente a promogao
do discurso de adequacgdo, escolhendo, fundamentadamente, qual a norma aplicavel ao caso concreto dentre
aquelas aplicaveis prima facie (Glinther, 1995). Habermas (2020) adota parcialmente a teoria de Giinther, com
uma divisdo mais flexivel entre os discursos, pois entende que, se essa cisao for levada as ultimas consequéncias, a
coeréncia interna do direito sera deslocada para a casuistica, o que fere de morte a seguranga juridica.

w

RDL, Natal/RN, maio/ago. 2025, e-14



Uma introdugio ao pensamento de Ricardo Tinoco de Goées: a legitimidade da jurisdi¢do e a democracia deliberativa

6de16 v.27,1n.2

da atual cultura de especialistas ¢ que seja suficientemente sensivel para
transformar decisdes fundamentais problematicas em foco de controvérsias
publicas (Habermas, 2020, p. 555).

Aproveitando essa lacuna deixada por Habermas, Goées (2013) ira propor uma solu¢do para
as situagdes de anomia, com a producao dos discursos de fundamentacao pelo poder judiciario,
entregando uma teoria que oferece a legitimidade democratica adicional, requerida pelo
frankfurtiano, conforme se depreende do fragmento acima. A énfase de Goes esta nas situagoes
que configuram anomia, elaborando, a partir do didlogo de Habermas e outras fontes teoricas,
um alinhamento do poder judiciario com os preceitos da democracia deliberativa procedimental
e dos ideais democraticos e discursivos.

Goes (2013) inicia sua projegao teodrica para além de Habermas com uma breve incursao na
hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer*, tendo como pressuposto o fato de tanto essa
corrente quanto o procedimentalismo discursivo negarem a filosofia da consciéncia de Immanuel
Kant e, a despeito de suas diferencas, ser possivel vislumbrar uma submissdo de uma consciéncia
histérico-efeitual a historicidade — dimensao historica que fornece o contexto e o limite para os
processos de interpretagdo e de compreensao.

Como Habermas expressa seu consenso com Gadamer quanto a critica ao objetivismo
cientifico, Goes (2013) se vale desse ponto para se apropriar da historicidade, afirmando que a
funcdo da jurisdicdo tem tanto um sentido critico-reflexivo — projetado a concretizagdo da
emancipa¢do nos termos habermasianos — quanto um sentido historico, que se verifica no
contexto no qual o instante da interpretacdo esta imerso. A historicidade servira, entdo, como
ponto de partida para o processo de interpretacdo exercida pelo julgador.

Isso permitird a Gobes enfrentar a insuficiéncia da cisdo entre os discursos de
fundamentagdo e de aplicacdo, pois a historicidade permitira a discussdo “se e em que medida a
ideia de que principios captados do sistema juridico podem, no presente ou num passado remoto,
preencher, de fato, o ideal de legitimidade necessario para suas eventuais aplicagdes” (Gobes,
2013, p. 165). Assim podera o julgador fazer uma pré-compreensao, que permite a ele desvelar o
sentido dos principios, e sua potencial aplicacdo ao caso concreto, submetendo esse construto a
reflexividade critica do discurso, por intermédio do didlogo com as esferas publicas (Goes,
2013).

Ainda nesses meandros, as sociedades modernas sdo plurais e apresentam uma alta
complexidade, o que faz surgir conflitos individuais e metaindividuais (v.g. direitos difusos) e
requer um novo pacto social, calcado na perspectiva do exercicio da cidadania pela sociedade
civil. Isso deve se dar em um processo de emancipagdo democratica, no qual a estabilizacdo das
expectativas comportamentais se dd em espagos de institucionalizagdo discursiva, as quais
conseguem absorver os ditos conflitos (Goes, 2013).

Esse cendrio traz consequéncias para o exercicio da jurisdicdo, mormente a necessidade de
recorrer aos principios, 0s quais se sujeitam ao mesmo nivel de complexidade que a sociedade.
Afinal, esses principios estdo historicizados nela e passam por processos de complexificacdo a
partir da realidade na qual serdo aplicados. Isso demonstra a incompatibilidade da perspectiva a-
historica dos discursos de aplicagdo de Giinther, pois a jurisdigdo precisa complementa-los com
os discursos de fundamentagdo, consoante a propria complexidade dos principios. Ignorar esse
preceito implica no esvaziamento do conteido das fontes principioldgicas e de sua redugdo a
mera formula mégica para construg¢ao dos conflitos (Goes, 2013)

4 Na teoria de Hans-Georg Gadamer, o processo interpretativo envolve a realidade e a historicidade factual, dada na
fusdo dos sentidos entre passado e presente. Assim, a interpretacdo se da para além do texto ¢ é uma forma de
compreensdo, logo, a interpretacdo juridica deve concretizar a validade juridica do dispositivo contido no texto
legal, cuja compreensdo ocorrerd no proprio instante da interpretacdo, a qual se dara em um caso concreto € que
requer a aplicagdo da norma (Bahia, 2004; Gadamer, 1999). Para Habermas (2020), Gadamer soluciona o
problema da racionalidade da jurisdi¢ao através do complexo historico, circunscrevendo a norma ao caso concreto
no qual incidira. A mensuracdo dessa racionalidade se dard pela analise dos costumes e das decisdes judiciais
anteriores. Todavia, Habermas refuta a perspectiva gadameriana por compreender que os processos de pré-
compreensao poderao redundar em uma interpretagao juridica puramente ideoldgica.
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O préximo tedrico em que Goes (2013) busca aporte ¢ Robert Alexy, de quem pretende
obter uma argumentacao afinada com o pluralismo juridico. Com efeito, a complexidade social ¢
caracterizada pela rivalidade entre os diversos discursos e os projetos de vida existentes, os quais
digladiam entre si para definir qual sera aquele que preponderard de forma hegemonica. Essa
perspectiva servira para reforgar a abertura da jurisdicao ao didlogo com as esferas publicas da
sociedade civil como o caminho para uma decidibilidade democratica dos conflitos.

A tese do caso especial, desenhada por Robert Alexy’, enfatiza a diversidade
argumentativa do pluralismo — a argumentacao juridica pode receber argumentos éticos, morais e
pragmaticos —, o que refor¢a a op¢do de Goes pela entrangadura entre a missao institucional da
jurisdi¢do com a argumentagdo estabelecida pelas esferas publicas e o emprego de principios
juridicos para a solugdo das questdes juridicas. Outrossim, a propria escolha de um principio, em
detrimento de outro, caso haja colisdo, também deve ser objeto de uma abertura democratica,
mormente a universidade daquela categoria normativa requerer que haja um discurso de
fundamentagdo complementar ao de adequagdo. Ou seja, a justificativa, apés didlogo com a
sociedade, dos motivos que sustentam a validade daquele principio, no caso de uma ponderagao
dentre diversos principios aplicaveis (Goes, 2013).

Fazendo uma sintese parcial, at¢ o momento, Gdes firma sua regra de argumentacdo
discursiva, compreendendo que o juiz estd situado na historicidade e, nesses termos, formula
uma pré-compreensdo sobre a situacao sob analise, inclusive quanto aos principios aplicaveis.
Essa construgdo sera colocada ao debate, com a esfera publica, que ird apresentar todos os
argumentos pertinentes, como uma maneira de identificar os valores que deverdo preponderar no
julgamento. O proximo passo ¢ a formulacao da decisdo judicial, a qual é amparada pelo sentido
construtivo da teoria de Dworkin.

Goes busca uma complementagdo da sua proposta na teoria dos direitos e do direito como
integridade, de Dworkin®, valendo-se do aparato argumentativo e discursivo de Alexy, contudo,
rejeitando o conceito de principio adotado pelo segundo. Para Goées (2013), o carater
deontologico dos principios, descritos por Dworkin, enquanto normas de mesma potencialidade

5 A linha de pensamento de Robert Alexy ¢ pautada pela ideia de que o sistema juridico é dotado de pretensdes de
corre¢do e ¢ representado por uma Constitui¢do com eficacia social. O texto constitucional é estruturado em
direitos fundamentais que se dividem entre regras e principios: a primeira categoria orienta a producdo legislativa,
ao passo que a segunda categoria oferece os mecanismos de corre¢do moral, possuindo um efeito irradiativo para
todo o sistema juridico. Os principios sdo mandamentos de otimizagdo, orientando a realizagdo do bem juridico ao
qual estdo interligados, na maior proporg¢do possivel, dentro dos aspectos faticos e juridicos em questdo. O discurso
juridico em Alexy ¢é orientado ao balanceamento principioldgica, feita pelo Tribunal Constitucional, quando da
colisdo de principios dentro de um caso concreto, a qual é resolvida pelo instituto da ponderacdo (Alexy, 2008;
2011; 2015). Habermas (2020) rejeita o modelo valorativo de Alexy, pela reducdo do discurso juridico a uma
argumentacdo moral, na qual se discute a propria validade do direito, o que ndo permite alcangar uma unica
decisdo correta para o caso, além de depender de um agir comunicativo obrigatorio, pelas partes, que € impossivel
no processo judicial. Dai a escolha, pelo frankfurtiano, da teoria de Giinther com a divisdo dos discursos de
aplicacdo e de fundamentagao.

Dentre varios pontos, Ronald Dworkin (2002), a partir de uma argumentag@o principiologica, trabalha com a
resolucdo dos hard cases ou casos dificeis, que sdo aqueles nos quais ha uma auséncia normativa para o caso
concreto. Dessa maneira, Dworkin diferencia os principios das regras e das politicas: os principios possuem
conteudos morais e sdo trunfos para que os cidadaos reivindiquem direitos, servindo, especialmente, para construir
a resposta correta para os casos dificeis; as regras sdo os comandos basicos do direito, aptas a resolucao dos casos
simples e; as politicas sdo os padrdes finalisticos que orientam o poder legislativo na concretizacdo de melhorias
para a sociedade. O recurso aos principios ¢ necessario consoante o judiciario ndo puder empregar argumentos
politicos na criagdo de direitos, precisando dos argumentos principiologicos, os quais conferem legitimidade a
decisdo judicial. A operacionalizagdo do modelo de Dworkin (1999) se dara através de Hércules, um julgador
mitico capaz de compreender e reconstruir a historia social para preencher o conteudo moral dos principios e
conseguir a melhor interpretagdo possivel. Ja a seguranca juridica, advinda do respeito a integridade e coeréncia
do direito, ¢ tratada, por Dworkin através do romance em cadeia, pelo qual os juizes analisam e argumentam com
os precedentes judiciais anteriores a sua decisdo, promovendo uma interpretacdo reconstrutiva do proprio
ordenamento juridico para formulagdo da decisdo. Habermas (2020) adota a teoria de Dworkin como base para sua
teoria da decisdo judicial, por compreender que ele consegue garantir as coeréncias interna e externa do direito,
contudo, tece criticas ao cardter monoldgico e solipsista de Hércules, propondo que o julgador mitigue esse fardo
com o didlogo com os destinatarios da decisdo.

=
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prescritiva que as regras, de conteido moral, independentes da atividade legislativa e aplicados
pelos tribunais se mostra mais interessantes na constru¢ao da decisdo judicial.

Ainda, Goées (2013) sustenta que a interpretagdo reconstrutiva dworkiana garante a
coeréncia do direito, na medida em que possibilita fundamentar a invocac¢ao dos principios no
ambito do presente, sem, contudo, deixar de observar — ou argumentar com — os precedentes
judiciais ja consolidados. Isso conduz para a formula¢do da unica resposta correta para o caso
concreto, na qual passado e presente se equilibram na construgdo das decisdes que, futuramente,
também servirdo de precedente judicial.

Todavia, Goes refuta a ideia do juiz Hércules, personagem idealizado por Dworkin como
uma figura mitica capaz de juntar todas as atribui¢cdes necessarias para promover o julgamento
por principios, como um ser isolado — o que redunda, na pratica, em um juiz impossivel e
solipsista. Nesse ponto, Goes retorna para Habermas, propondo, assim como o frankfurtiano, que
Hércules se coloque ao didlogo, falando com a sociedade civil e ouvindo o que ela tem a dizer
(Goes, 2013).

Ainda que exista uma certa dificuldade, tendo em mira os diferentes conceitos de
principios que sdo utilizados, Goes promove uma jun¢ao dos aportes teoricos de Alexy, Dworkin
e Habermas, a qual é intermediada pela critica que Paul Ricoeur’ faz da teoria dworkiana.
Ricoeur assinala que o jurista americano elabora sua teoria de intepretagdo sem recorrer a
argumentacdo. Assim, faz-se necessdria a promoc¢ao de um “entrecruzamento de interpretacdo e
argumentacao”, o qual “se da tanto interna como externamente no discurso juridico produzido
nas cortes, juizos e tribunais” (Goes, 2013, p. 191). Com efeito:

No ambito interno do discurso, quando se argumenta sobre a aplicagdo de uma
regra a um dado fato, inevitavelmente se interpreta sobre a conjunc¢do de ambos,
como uma unidade [...] J& no dmbito externo, que consiste na andlise judicial
das premissas da decisdo, Ricouer reconhece, ainda com mais énfase, aquele
entrecruzamento, pois o Juiz, partindo de uma posi¢cdo que nao se confunde com
a do legislador, sempre incorporara a seus argumentos o Direito em vigor,
quando assim o faz aplicando as leis e percebendo a variabilidade, a vagueza e
até as lacunas que elas reunem, sempre por meio de interpretagdes. Também
quanto aos principios, registra-se a indisfarcdvel presenca do ato interpretativo
na argumentagdo que sopesa cada um deles frente ao caso a ser decidido. Fala-
se assim, pois, sopesar ¢, mais diretamente, interpretar com gradacao, avaliar
com prudéncia os pesos que argumentativamente se empregam a cada um dos
fatos (Goes, 2013, p. 191).

Ato continuo, Goes ira debater o conceito de procedimentabilidade, de Rudolf Wiethdlter®,
e sua compatibilidade com o deslocamento dos discursos de fundamentacdo para o judicidrio.
Goes (2013) reconhece que a ideia de procedimentabilidade, de Wiethdlter, se interligada com a

7 Para Paul Ricoeur, os argumentos devem ser compreendidos, considerados plausiveis e serem aceitéveis por todas
as partes envolvidas na questdo. Por isso, Ricoeur sustenta uma pragmatica universal do discurso que se da pela
corre¢do racional do discurso advinda da discussdo — e interpretagdo — publica dos argumentos apresentados. Para
o ambito interno do discurso, Ricoeur consigna que a argumentacdo acerca da aplicagdo de uma regra abarca a
intepretacao sobre ela e sobre o fato no qual incidir, os quais devem ser tidos como um conjunto. Nesse cenario, a
universalidade € uma regra de controle dos processos de ajuste reciprocos entre as interpretacdes da norma e do
fato. Por sua vez, no d&mbito externo, Ricoeur afirma que o papel e a posicao do juiz ndo se confundem com a do
legislador, pois o julgador devera incorporar, em seus argumentos, o direito vigente (Ricoeur, 2008).

8 O objetivo de Rudolf Wiethdlter é a reconstitucionalizagio da liberdade a partir de critérios, de meios e de
procedimentos para a justificagdo legal, processo esse que denomina de procedimentabilidade ou
proceduralizagdo. Essa proposta se projeta para além de uma dicotomia entre o direito sistémico de Niklas
Luhmann e a interface direito e mundo da vida de Habermas, pois trabalha com a racionalidade juridica a partir da
mediacdo entre a universalidade normativa e as circunstidncias reais. A procedimentabilidade ocorre pela
transformacao de um contexto social do direito a liberdade em um sistema de justificacio de novos contextos
sociais de ideias e interesses, o que permite desenvolver dogmaticas juridicas especificas para a interpretacdo e
aplicacdo normativa, em uma reconstru¢do continua da ligacdo com a filosofia politica burguesa, visando a
reproduzir suas transicdes idealistas e materialistas em diferentes contextos como projetos de aprendizado social
(Wietholter, 1986).
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de Habermas, consignando que o procedimento ¢ o unico caminho para a revisdo critica dos
interesses que lastreiam a protecdo juridica de direitos individuais e coletivos. Dessa maneira,
torna-se viavel a superacdo dos paradigmas individualista e coletivista dos direitos, em um
procedimentalismo critico e construtivo, o qual também envolve a atividade jurisdicional,
sobretudo, nos casos dificeis, que abordam novos direitos.

Como a procedimentalidade permite uma ampla liberdade de participagdo dos individuos,
notadamente em uma sociedade complexa e pluralista, no qual existem diferentes valores,
interesses e posi¢des (Goes, 2013), o jurista potiguar reconhece a necessidade de um analisar o
status constitucional da proporcionalidade, o que ¢ feito com um aporte em Willis Santiago
Guerra Filho’. Com efeito, Goes (2013), coletara de Guerra Filho que a proporcionalidade ¢ o
principio dos principios, mormente a ponderagdo que viabiliza no ambito da argumentacao
juridica voltada a solucdo de conflitos principioldgicos. Nesses meandros, a argumentacao
juridica ficara submetida a um consenso anterior sobre os valores que orientam a interpretagao e
a aplicacao dos principios juridicos, o que se aplica, especialmente, em casos nos quais existem
opinides e perspectivas divergentes.

O ultimo aporte para além de Habermas, que ¢ feito por Gdes (2103), esta na teoria da
sociedade aberta dos intérpretes, de Peter Hiberle!?, com a qual ir4 arrematar o fechamento de
sua proposta tedrica sobre a teoria da decisdo judicial. Héberle esta alinhado com a percepcao de
que as sociedades contemporaneas sao pluralistas, o que acaba influenciando, involuntariamente,
na interpretagdo constitucional. Goes (2013, p. 214) perceberd uma confluéncia com a tese de
Haberle, pois “o papel do legislador no processo politico ndo difere em esséncia do que se
reconhecer pertencer ao juiz, isso em relagdo a intepretagdo constitucional”.

A jurisdig@o, sob a otica de Goes (2013) poderd resgatar o déficit de legitimidade que
possui, quanto a edi¢cdo de normas que refletem os anseios da sociedade aberta dos intérpretes,
desde que o faca mantendo a mesma dignidade que deve ser esperada da legislagdo. E isso se da
pela participacdo ativa e efetiva das esferas publicas, em didlogo com o judicidrio, com ampla
garantia de participacdo e de deliberacdo da sociedade civil corporificada no modelo social da
sociedade aberta de intérpretes constitucionais. Essa é uma exigéncia que as sociedades
contemporaneas, pos-convencionais, complexas e plurais trazem para a legitimidade da
jurisdi¢do, a qual requer uma nova concep¢ao discursiva de democracia orientada a participagao
cidada nos processos decisorios para ser operacionalizada.

° Willis Santiago Guerra Filho propde uma teoria processual da Constituigio, a qual articula os direitos

fundamentais com o processo constitucional, o que enseja a efetivacdo de direitos e de valores constitucionais.
Ainda que tenha uma faceta material, a Constitui¢do é uma lei processual, pois organiza as competéncias € o
funcionamento do Estado, tragando, assim, as condi¢des para aplicagdo de direitos, em especial, através do
processo judicial. Guerra Filho recorre ao principio da proporcionalidade para afirmar que se trata de um
principio dos principios, pois ¢ a ferramenta apta a resolucdo dos conflitos entre valores e interesses que sdo
verificados nos casos dificeis, além de afirmar que o conceito de procedimentalizagdo do direito, tratado por
Wietholter e descrito acima, é um caminho pelo qual o Estado Democratico de Direito pode garantir os direitos
de participagdo e de liberdade dos cidaddos, mediante o prévio debate ptblico sobre a necessidade e a adequag@o
dos meios (Guerra Filho, 2007).

O ponto de partida de Peter Hiberle, ao desenhar sua teoria da sociedade aberta dos intérpretes, estd na
reformulagdo da classificagdo dos direitos fundamentais. Haberle (2019) afirma que o cidaddo possui o direito
politico fundamental de participar dos processos e dos procedimentos estatais para formagdo de consensos. Isso
conduz para uma abordagem inovadora da hermenéutica constitucional, na qual Héberle (2002) sustenta que o
cidaddo é um pré-intérprete da Constituicdo, mormente ser o destinatario da interpretacdo constitucional. Essa
abertura ocorre porque a interpretacdo precisa absorver todas as poténcias publicas dos participantes materiais do
processo social, as quais podem ser percebidas através das esferas publicas plurais. Essas formulagdes fazem
Héberle deslocar a soberania popular estrita para uma democracia do cidaddo, a qual é mais realista que a
democracia popular, por fornecer uma bussola para a interpretagdo constitucional. Dessa forma, Haberle (2013)
cria uma ponte entre a cidadania e a jurisdicdo, para formar o que chama de interpretagdo constitucional
pluralista, pela qual sdo maximizados os direitos fundamentais. Inclusive, esse postulado ¢ adotado por Habermas
(2020), o qual afirma que € necessaria uma interlocucdo do cidaddo com a jurisdi¢cdo na formacao dos discursos
de adequagao.
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4 A PROPOSTA DE TEORIA DA DECISAO JUDICIAL TINOQUIANA REPENSANDO
A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO PELA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Por tudo que foi palmilhado na se¢do anterior, verificou-se que a proposta de decisdao
judicial de Goées se da em duas etapas, a primeira na qual o juiz, enquanto sujeito submetido a
historicidade, a partir da pré-compreensdo, desvela os sentidos aplicaveis aos principios. Em
seguida, essa constru¢ao provisoria ¢ colocada em didlogo com a sociedade civil, para
determinar quais s3o os valores que devem preponderar para orientar a jurisdigdo na
identificacao de qual principio devera ser aplicado, deontologicamente, no caso concreto.

Dito isso, nessa derradeira etapa de desenvolvimento, serdo debatidas as consequéncias do
projeto engrenado por Goes para a legitimidade da decisdo judicial, mostrando as suas
contribuigdes autorais e o impacto que podem ter na jurisdicdo constitucional, bem como na
jurisdigdo ordinaria.

Goes (2013), reconhece que a teoria monista trata a decis@o judicial como uma norma que
vincula seus destinatarios e que detém a mesma base de legitimidade que as regras juridicas
produzidas pela legislacdo. Esse fundamento de validade, introduzido por Hans Kelsen (2000),
atrela a legitimidade a validade, como uma estrutura de pertenca dentro de uma rede normativa
escalonada, tendo, em seu topo, a Constitui¢do. Além disso, a legitimidade também ¢é uma
imposi¢do democratica, dado que ndo pode ser reduzida a uma mera decorréncia da legalidade,
requerendo, como seu pressuposto, a participagdo dos cidadaos em sua formacao.

Essa participacao cidada estd, como visto acima, no nucleo do edificio teérico de Goes,
logo, a decisdo produzida nos ditames da sua proposta sera dotada de legitimidade conteudistica.
Esse conceito serd derivado por Gées (2013) a partir de Ernst Wolfgang Bockenforde!! como
uma resposta a legitimidade pela legalidade, ou de validade formal, caracteristica do positivismo,
encampada por Kelsen e, ao mesmo tempo, buscar a constru¢do de um conteudo valorativo para
o procedimentalismo habermasiano. Ou seja, a legitimidade conteudistica da jurisdi¢cdo esta
atrelada, na produ¢do dos discursos de fundamentagdo, caracteristicos dos casos dificeis, nas
“instrugdes” advindas do debate publico entre o poder judiciario e a sociedade civil.

Sedimentada a ideia de legitimidade conteudistica da decisdo judicial, Goes ira debater,
entdo, como a interlocucdo da cidadania ativa com a jurisdi¢do pode ocorrer € quais sdo, nesse
quadro, as opgdes tedricas. Em um momento inicial, em uma passagem na filosofia politica,
Goes (2013) rechaca a postura comunitarista'?, por considerar que ela representa uma forma de

! Ernst Wolfang Bockenforde afirma que o povo € o titular do poder do Estado e que isso ¢ um principio central,
tanto politico quanto juridico, para a democracia, em especial, por estar imbricado na ideia de legitimidade. Dessa
forma, todas as ac¢des estatais e todo o exercicio do poder estatal requerem de uma legitimagdo democratica que
derive do povo, ainda que parte dele - e aqui ndo se trata somente do direito publico, mas, na realidade, de toda a
atuagdo que requeira a autoridade estatal. A finalidade da legitimagdo democratica é assegurar uma influéncia
efetiva, do cidadao, no exercicio do poder estatal, de modo que Bockenforde retrata trés espécies de legitimidade:
a democratica funcional e institucional, a democratica organico-pessoal e a material ou conteudistica. A
legitimidade conteudistica trabalha com uma correlagdo entre responsabilidade democratica, dependéncia de
instrucdes e vinculagdo a legislag@o e visa a garantir que o exercicio do poder estatal esteja em conformidade com
a vontade do povo, o que ¢ feito por dois caminhos: o primeiro ¢ a atribuigdo da fungdo legislativa ao Parlamento,
como representante direto do povo, e a vincula¢do de todos os outros 6rgéos estatais as leis aprovadas por ele; e, o
segundo, é a responsabilizagdo democratica dos representantes do povo, assegurada por mecanismos de controle e
pelas eleicdes regulares. Para o judiciario, devido a sua natureza, enquanto instdncia estatal dotada de
independéncia e que ndo estd sujeita as instrugdes nem a responsabilidade politica direta, ha de se ter uma
contrapartida para tais garantias, que ¢ a vinculag@o estrita a lei, sem qualquer discricionariedade. Todavia, nos
casos em que a lei ¢ imprecisa quanto ao seu conteudo ou finalidade, a dependéncia de instru¢des torna-se
essencial para manter a legitimidade democratica (Bockenforde, 2000).

“Segundo a concepcdo comunitarista, existe uma conex@o necessaria entre o conceito discursivo de democracia e
a referéncia a uma comunidade concreta, eticamente integrada. Pois, do contrario, ndao se poderia explicar como
uma orientagdo dos cidaddos ao bem comum ¢ de todo possivel. De acordo com o argumento, o individuo pode
tornar-se consciente de seu pertencimento a uma forma de vida coletiva e, com isso, de um vinculo social prévio
que ndo se encontra a disposi¢do, apenas em uma praxis exercida em comum com os demais [...] Segundo essa
leitura, somente no intercAmbio publico com aqueles cuja identidade se deve as mesmas tradigdes e a processos
de formacao semelhantes, o individuo pode tomar consciéncia de seus tracos comuns e suas diferengas, obtendo,
assim, clareza sobre quem ¢ e gostaria de ser. Nesse autoentendimento coletivo, impde-se também um motivo
para a superagao do egocentrismo e do autointeresse, a saber, a experiéncia de que a exclusdo e a opressdo de
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participacao cidada caricata, na forma de movimentos sociais que, por serem ideologizados,
representam os interesses estratégicos de grupos que operam a partir do poder e do dinheiro.

A aposta de Goes ¢ pela institucionalizacdo de espagos de participacdo autonoma e
espontanea para a discussdo da situacdo em analise e dos valores juridicos ligados a ela. Esse
espago deve ser regido pelos principios do discurso e da democracia, ser amplo e acessivel e
orientado a obtencdo do consenso — ainda que ndo haja obrigatoriedade dessa figura ocorrer e
sejam aceitos dissensos. Essa interlocu¢do devera ser processualizada e espelhada na
procedimentabilidade discursiva, ocorrendo em momento anterior a decisdo e ndo sendo,
necessariamente, endoprocessual. Sua finalidade ¢ aperfeigoar a tomada de decisdo pelo poder
judiciario tratando todos os membros da sociedade como iguais (Goes, 2013).

Ademais, essa interlocugdo se prestara a tutela dos interesses da cidadania e dos direitos
fundamentais, contribuindo para a resolugdo dos casos dificeis, pois o conflito principioldgico,
muitas vezes, ocorre na tutela de direitos constitucionalmente previstos. A intengdo ¢ oferecer
uma prote¢do substancial a essa categoria de direitos, mas, sem que ocorram paternalismo ou
posigdes solipsistas. O viés procedimental permite a satisfacdo das pretensdes dos cidadaos,
enquanto titulares dos direitos fundamentais (Goées, 2013).

Ao tratar dos direitos fundamentais, Goes (2013) rejeita a tese de Habermas para a
jurisdi¢do constitucional'® pois, de acordo com a visdo do frankfurtiano, diversos instrumentos
hoje empregados na praxis constitucional brasileira, que supostamente seriam uma invasao na
competéncia parlamentar, como, por exemplo, a interpretacdo conforme a Constitui¢do ¢ a
modulacdo de efeitos. Por esse motivo, Goes ira apresentar as implicagdes de sua proposta para a
jurisdi¢do constitucional, para a jurisdi¢do ordindria e para o dever de fundamentacdo das
decisdes judiciais.

O primeiro ponto que Goées (2013) trabalha, considerando que a jurisdi¢do constitucional
pode exemplificar a aplicacdo de sua teoria, € o da interpretagdo conforme a Constitui¢do. Em
sua leitura, a interpretagdo conforme, serve para reconstruir racionalmente os principios
constitucionais a partir da propria realidade normativa e nao de valores hierarquizados em uma
analise subjetiva e discriciondria. Pela aplicagdo da regra de argumentagdo proposta, podera o
judiciario, em debate com as esferas publicas, estabelecer, naquele momento e naquele contexto
fatico, qual principio constitucional devera guiar a interpretagdo da legislagdao sob analise, o que
se fard em consonancia com o principio da supremacia da Constitui¢ao.

Em seguida, Goes aborda a legitimidade da decisdo judicial na declaragdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e o controle de constitucionalidade por
omissdao. No que toca a pronuncia de nulidade, Goes (2013) afirma que, a despeito de ela ser a
regra no controle de constitucionalidade, ¢ possivel estabelecer, no didlogo com a esfera publica,
se had interesse na pronincia de nulidade. A partir desse ponto, podem ser obtidos,
dialogicamente, fundamentos suficientes para aplicagdo da técnica, atendendo ao interesse da
cidadania na preservagdo da norma inconstitucional no ordenamento juridico. Essa mesma
abordagem também se aplica para o caso das omissdes constitucionais parciais.

J& para os casos de omissdo inconstitucional absolutas, o modelo de Goes (2013)
possibilita a produ¢do de uma decisdo judicial que ndo s6 reconhece a lacuna, como, também, a
preenche, indicando a forma de exercicio ou de protecao do direito omisso que € pleiteado. Essa
decisdo ¢ provisoria na medida em que valerd até que a omissdo seja sanada pelo poder

alguns traz por consequéncia a alienagdo de todos — a experiéncia de uma “causalidade do destino” que faz cada
um sentir como dor o isolamento de um contexto de comunicagao inescapavelmente comum. Por isso, segundo a
visdo comunitarista, os Unicos discursos genuinamente politicos sdo aqueles conduzidos com a finalidade do
autoentendimento coletivo. [...] Entretanto, essa assimilagdo da formagdo politica da opinido e da vontade ao
autoentendimento ético-politico ndo se adequa bem a funcgdo exercida pelo processo legislativo no qual
desemboca. E certo que nas leis também se inserem contetidos teleologicos, mas elas nio se resumem a
finalidades coletivas. Sua estrutura ¢ determinada pela indagagdo sobre quais normas os cidaddos pretendem
regular sua convivéncia.” (Habermas, 2020, p. 298-299).

Habermas (2020) promove uma ampla critica ao exercicio da jurisdigdo constitucional, consoante a jurisprudéncia
dos valores criar uma hierarquia valorativa que atenta contra a propria Constitui¢do e viabilizar a judicializagdo da
politica no ambito da corte constitucional. Para o frankfurtiano, o papel da jurisdicdo constitucional ¢
salvaguardar a estrutura procedimental, a qual deve ser respeitada pelo legislador em sua atuagdo, promovendo,
nesses termos, a protecao dos direitos fundamentais e da autonomia politica do cidadao.

w
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legislativo, contudo, ostentara a condi¢do de regra juridica, apta a regular a situacdo concreta.
Goes, inclusive, ressalta que esse posicionamento concretista ¢ o adotado pelo Supremo Tribunal
Federal quanto ao mandado de injunco'*. Por sua vez, o contetido da decisdo serd pautado pela
legitimidade conteudistica, obtida pelo intercdmbio discursivo entre o poder judicidrio e as
esferas publicas.

Na jurisdi¢do ordinaria a proposta de Goes tem especial valia para os casos de tutela de
interesses difusos e direitos coletivos, consoante o processo de complexificacao das relagdes
sociais ensejar a formacdo de novos vinculos juridicos € novas prote¢des de interesses. Para
esses casos, a interlocucao entre espago publico e poder judicidrio permite a construgdo
valorativa do qué aquele interesse metaindividual representa no ambito da sociedade civil. Aqui
sdo ressaltadas as figuras das audiéncias publicas e do amicus curiae' enquanto instrumentos da
democracia deliberativa orientada a participacdo cidada e que facilitam o processo decisério nas
acoes coletivas, civis publicas e populares (Goes, 2013).

A tltima consequéncia projetada estd para a fundamentagdo das decisdes judiciais,
consoante Goes (2013) compreender que o dever constitucional de justificacdo de motivos dos
orgdos judiciais requer um compromisso com os valores democraticos. Dessa feita, a
fundamentagao deve incluir a contribui¢ao discursiva promovida por todos os interessados que
participaram da sua formacao, pois a jurisdi¢ao tanto deve ser convencida quanto, também, deve
convencer. Por isso a decisdo precisa convencer o auditdrio universal — conceito sacado por Goes
de Chaim Perelman!® —, prestando referéncia aos interesses titularizados da cidadania e, em
especial, no caso em que sao tutelados direitos de minorais.

Feito todo esse construto, ao cabo, Goes (2013) apresenta sua contribuicdo autoral,
considerando a extensdo da teoria habermasiana de deliberacdo democratica para a jurisdicdo.
Pela sua teoria, Gées consegue sustentar que a jurisdi¢do da origem a mesma normatividade que
o poder legislativo, com a diferenca do recurso a uma legitimidade discursiva. Dessa maneira,
Goes consegue romper com o dedutivismo/legalismo, mormente sinalizar os principios — € ndo a
estrita legalidade positivista — como fonte de normatividade, além de se insurgir contra o
decisionismo/protagonismo dos tribunais, afastando qualquer forma de paternalismo judicial pela

14 Ao descrever os efeitos deste remédio constitucional em anélise, a doutrina se divide em duas linhas: concretistas
e ndo concretistas. A corrente ndo concretista, com aporte na leitura classica da separacdo dos poderes, apregoa
que o judiciario deve se restringir a declaragdo da omissdo legislativa, incumbindo ao poder legislativo editar a
competente regulamentacdo. Em diversos julgados, o Supremo Tribunal Federal adotou esse posicionamento, que
se mostrou ineficaz para produgdo dos efeitos necessarios. Na visdo da corrente concretista, o judiciario é
competente para resolver a lacuna provisoriamente, até posterior deliberagdo do legislativo. Disso tem-se nova
ramifica¢do, quanto a abrangéncia dos efeitos e quanto ao momento em que devem incidir. De acordo com a
posi¢do da teoria “concretista geral”’, o mandado possui eficicia erga-omnes; enquanto a tese ‘“‘concretista
individualista” defende uma eficacia inter partes. Quanto ao momento, os efeitos podem ser “diretos”, com o
julgador indicando prontamente quais serdo os parametros para exercicio do direito pleiteado, enquanto ha
defensores de uma abordagem “indireta”, em que ¢ indispensavel a comprovagdo de que o legislativo, mesmo
apos notificagio para a elaboragao regulatdria, quedou-se inerte (Souza Neto, 2011).

O instituto do amicus curiae, cuja fundamentagdo jusfilosofica pode ser reportada as teorias de Habermas e
Haberle, que permite a interlocu¢do da sociedade civil com o poder judicidrio: “A legitimidade da decisdo
dependera da oferta de argumentos por parte dos que serdo atingidos por ela, vivenciando seus efeitos. Isso
significa ampliar os direitos que se pretende concretizar naquele processo a partir da argumentagdo
desempenhada por todos os atores envolvidos. Dai a importancia e a necessidade do amicus curiae como elo da
sociedade civil e do Poder Judiciario” (Pereira; Goes, 2019, p. 15). De seu turno, o “o amicus curiae comporta
diversas apresentagdes, ja que o instituto se aproxima, a despeito de ndo se confundir, com outras figuras do
processo civil, a exemplo do assistente, do perito e do custo legis. Dentre as formas de intervengdo que o amicus
curiae pode assumir, estd a audiéncia publica, que possui vieses instrutorios — em especial quando da
manifestacdo de especialistas — e representativos — pela participag@o de esferas publicas que ndo estdo expressas
no jogo politico majoritario” (Pereira; Oliveira; Goes, 2022, p. 15).

O acordo do auditério universal surge como uma resposta ao desafio da aceitabilidade dos argumentos por
auditdrios particulares. Os argumentos dirigidos ao auditério universal precisam convencer o leitor do seu carater
coercitivo consoante as razdes fornecidas, das evidéncias e de sua validade, independente de outras
contingéncias, o que torna o referido acordo uma questdo de direito. O publico desse auditorio ¢ composto por
pessoas dotadas de razdo, imparcialidade e boa-fé que sdo capazes de aceitar, razoavelmente, os argumentos do
orador (Perelman; Olbrechts-Tyteca, 2005).
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via discursiva com as esferas publicas sendo o norte para a tutela de direitos pela jurisdicao — e
ndo as vontades pessoais do julgador.

5 CONCLUSAO

A pesquisa em tela teve como objetivo apresentar a teoria de Ricardo Tinoco de Goes
quanto a legitimidade da jurisdi¢do a partir do intercAmbio argumentativo entre o poder
judiciario e a sociedade civil. O ponto de partida da investigacdo envolveu a teoria de Jiirgen
Habermas, que serve de supedaneo para as elocubragdes produzidas por Godes, ainda que,
posteriormente, o jurista potiguar busque outros referenciais tedricos, com o fito de
complementar os dizeres habermasianos.

Inicialmente, foi analisada a teoria de Habermas, que trabalha com o conceito de
racionalidade comunicativa, atrelado ao agir comunicativo, o qual envolve o uso da linguagem
como médium para formagdo de consensos e coordenagdo dos planos de acdo dos individuos.
Por isso o frankfurtiano consigna que a teoria do agir comunicativo € a base da integragao social,
tendo as relagdes comunicativas o mundo da vida como plano de fundo. A despeito de servir
como um repositdrio argumentativo, em diversas instancias o0 mundo da vida ¢ colonizado pelos
sistemas politico e econdomico, o que mitiga as relacdes dialdgicas e as substituem pelo agir
estratégico baseado no poder e no dinheiro.

Como um contraponto Habermas propoe a reconstru¢ao do Estado Democratico de Direito,
com a elaboragdo do direito através de um processo democratico, discursivo e argumentativo que
tem o cidaddo, enquanto detentor de autonomia politica, como um parceiro do Estado. Essa
abordagem visa a integracao social, enfrentando as tensdes entre direitos humanos e soberania e
entre as autonomias publica e privada. Dessa maneira, Habermas promove a circulagdo do poder
comunicativo que emana das esferas publicas e sua conversdo em poder administrativo do
Estado.

Todavia, sua teoria ndo traz um grande aprofundamento para a questdo das decisdes
judiciais e, resumindo-se, essencialmente, a uma reconstrucdo da teoria de Ronald Dworkin com
suporte em Klaus Giinther. Por causa disso, Habermas entende que os discursos de
fundamentagdo, que tratam da validade das normas, sdo feitos pelo poder legislativo, ao passo
que os discursos de aplicac¢do, que versam sobre a norma adequada ao concreto, sdo feitos pelo
poder judiciario.

Habermas nao explora a fundo a questdao dos casos dificeis — que chama de zonas cinzentas
—, nos quais ndo existe uma norma aplicavel para a situagdo concreta. Identificando essa lacuna,
Goes almeja mostrar como os discursos de fundamentagdo podem ser produzidos pelo poder
judiciério, principalmente explorando os requisitos e fundamentos da decisdo judicial a partir de
uma série de outros tedricos — indo, portanto, para além de Habermas.

Ato continuo, foi realizada uma anélise da fundamentagdo tedrica para além de Habermas,
como forma de compreender a proposta tedrica elaborada por Gdes. De acordo com o jurista
potiguar, faz-se necessario recorrer a uma gama de tedricos para complementar a legitimidade da
jurisdicdo no enfrentamento dos casos dificeis, os quais exigem um deslocamento dos discursos
de fundamentagdo do poder legislativo para o poder judicidrio. Para tanto, Goes busca aportes
em Hans-Georg Gadamer, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Rudolf Wietholter, Willis Santiago
Guerra Filho e Peter Héberle.

O modelo de Goes ¢ bifasico, no sentido de que, por um lado, ha uma interpretacdo com
base na historicidade de Gadamer e, de outro, ha uma argumentagao no sentido de Alexy, porém,
procedimentalmente aberta, como orientam Wietholter e Héaberle. Com efeito, o julgador
promove a pré-compreensdo dos principios cabiveis e se coloca ao didlogo, chamando a
sociedade civil para debater sobre os valores que devem preponderar no caso concreto. Esses
valores serdo sopesados, a partir da proporcionalidade de Guerra Filho, formulando, assim, a
regra de argumentagdo que serd empregada. Apds o debate, guiado pelo valor preponderante, o
judiciario encontrard o principio constitucional que serd aplicado, nos termos da teoria de
Dworkin.
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Com supedaneo em todos esses elementos, Goes consegue satisfazer os requisitos para a
legitimidade da jurisdi¢ao para atuar nos casos dificeis, nos quais existe uma situa¢cdo de anomia
— ou seja, ndo existe norma aplicavel, ou, ainda, a inica norma existente ¢ insuficiente para o seu
desfecho. Ha uma participa¢do ativa da cidadania nos debates que precedem o processo
decisorio, de tal sorte que nao se pode pensar em uma argumentac¢ado juridica que nao tenha uma
percepcao do valor que deve preponderar. Ou seja, o discurso de fundamentacdo complementara
o discurso de aplicagao.

Nesses meandros, Goes, rompendo com a ideia de legitimidade pela legalidade formal,
apresenta a ideia de legitimidade conteudistica, exigindo participacao cidada em sua formagao.
Esse formato se contrapde a legitimidade puramente formal do positivismo juridico por ser
construido com base na interagdo entre o Judiciario e a sociedade civil, por meio do debate
publico, especialmente em casos dificeis.

Com isso, Goes também rejeita a visdo comunitarista da participacao cidada, pois ¢
demasiadamente ideologizada e vinculada aos agentes sistémicos. A interlocucdo da sociedade
civil, junto ao poder judicidrio, deve ocorrer antes da decisdo judicial, visando qualificar a
prestacdo jurisdicional ao proteger os direitos fundamentais e os interesses da cidadania ativa,
sem cair em paternalismos ou arbitrariedades.

Ainda que tenha Habermas como fundamento, Gdes critica a visao do frankfurtiano sobre
jurisdi¢do constitucional por considerd-la inadequada ao contexto do Brasil, mormente os
instrumentos e técnicas decisorios empregados pela jurisdigdo constitucional brasileira. Em
contraposi¢cdo, Goes apresenta como sua teoria pode contribuir para incrementar a legitimidade
da decis@o judicial, ndo somente no ambito da jurisdi¢do constitucional, mas também, na
jurisdi¢@o ordindria.

Para Goes, a interpretacdo conforme deve ser guiada por principios constitucionais
reconstruidos racionalmente a partir do contexto normativo concreto, € nao por escolhas
subjetivas. Essa interpretacdo deve ser fruto do debate entre o judiciario e a esfera publica,
respeitando a supremacia da Constitui¢do. Quanto a declaracdo de inconstitucionalidade sem
prontincia de nulidade e ao controle por omissdo, Goes defende que a decisdo judicial pode
preservar normas inconstitucionais se houver justificativa dialogada com a sociedade civil.

Para as omissdes constitucionais parciais, que também podem ser resolvidas por meio do
intercdmbio discursivo entre a sociedade civil e a jurisdi¢do, ¢ possivel deliberar sobre a
constitucionalidade da lei insuficiente. J& para as omissdes inconstitucionais absolutas, Goes
sustenta que o Judicidrio pode suprir, provisoriamente, a lacuna normativa, criando uma regra
juridica valida até que o Legislativo se manifeste, levando em conta a legitimidade conteudistica.

Na jurisdi¢do ordinéria, a proposta de Goes pode contribuir de sobremaneira para casos
que envolvem interesses difusos e direitos coletivos, que nascem das novas dindmicas sociais.
Para assegurar a prote¢do juridica dessa categoria de direitos, a interlocucdo entre o poder
judicidrio e o espago publico contribui para identificar o valor e o significado dos interesses
metaindividuais.

Quanto a fundamentagdo das decisdes judiciais, Goes entende que ela deve refletir um
compromisso com os valores democraticos, incluindo as contribuigdes discursivas de todos os
participantes do processo deliberativo. Sera a fundamentacdo da decisdo judicial que dara
amparo a legitimidade conteudistica e permitird ao poder judicidrio convencer a sociedade civil
da decisdo proferida.

A intencdo de Goes ¢ abrir uma frente de luta contra o positivismo, que, apesar do seu
apelo pela legalidade estrita e absoluta, concede ao julgador o poder de decidir
discricionariamente os casos dificeis — ou lacunas —, limitado, Gnica e exclusivamente, pela sua
autoridade. Com isso, Goes se insurge contra o legalismo dedutivista e contra o decisionismo
judicial.
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