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RESUMO

A atual crise de efetividade do direito tem demonstrado que ndo é possivel
pretender a sua realiza¢do justa sem o comprometimento moral resultante de um
procedimentalismo democratico pautado na intersubjetividade dos discursos de
fundamentacdo e aplicacdo. O presente artigo buscara trazer evidéncias de que a
abertura de um espaco destinado a moral na relacdo entre o legislador e o intérprete
é imprescindivel para resgatar a legitimidade do direito, demonstrando que, tanto as
teorias da justica como subproduto da politica quanto aquelas levadas a efeito pelo
constitucionalismo contemporaneo nao deram conta de solucionar os problemas
pertinentes a sua validade, o que acabou resultando na volatilizagdo da sua forca
normativa. No embate entre a politica e o direito, as possibilidades de consolidacdo
de uma legitimacdo democratica tém cada vez mais se afastado do mundo da vida
materializado em uma consciéncia moral coletiva. A partir daf, uma tentativa de
dialogo entre diferentes perspectivas como as de Klaus Gunther e Jurgen Habermas
torna-se cada vez mais relevante e necessaria na busca de uma concepg¢do que
melhor se coadune com as possibilidades de superagdo dessa crise, principalmente
por meio da interpenetracao de juizos axiologicos que devem permear o discurso
politico-juridico como forma de producdo e reproducdo da justica a partir do direito.
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ABSTRACT

The current crisis has demonstrated the effectiveness of the law that you can not want
your fair conduct without moral commitment resulting from a democratic proceduralism
intersubjectivity grounded in the discourses of justification and application. This article
will seek to bring evidence that the opening of a space for the moral in the relationship
between the legislature and the interpreter is essential to rescue the legitimacy of law,
demonstrating that both theories of justice as a byproduct of politics and the effect of
those waves by contemporary constitutionalism not realized solve problems relevant to
their validity, which eventually resulted in the volatilization of its normative force. In the
clash between politics and the law, the scope of consolidation of democratic legitimacy
have increasingly withdrawn from the world of life embodied in a collective conscience.
Thereafter, an attempt at dialogue between different perspectives as Klaus Gunther and
Jurgen Habermas becomes increasingly relevant and necessary in finding a design that
best matches the possibilities of overcoming this crisis, mainly through the interpenetration
of axiological judgments that must permeate the political and legal discourse as a form of
production and reproduction of justice from the law.
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1. INTRODUCAO

O discurso politico-juridico pode ser traduzido na relacdo dialética que tem se
estabelecido entre legislador e intérprete no interior do processo democratico. Os
papeis da fundamentacdo e da aplicagdo na realizacdo do direito e 0 espaco da
moral que permeia a razao pratica e a consciéncia coletiva foi amplamente debatido
por autores como Klaus Gunther e Jurgen Habermas, embora de maneira bastante
distinta no que diz respeito as formas de media¢do. Enquanto Gunther considera ser
imprescindivel estabelecer uma distin¢gdo entre justificacdo e aplicagdo, Habermas
defende que a pratica comunicativa do cotidiano ndo pode ser preservada se houver
uma cisdo do mundo da vida.

A tensdo entre facticidade e validade levada a efeito por Habermas se evidencia
igualmente no conflito entre a politica e o direito onde a moral vai sendo lentamente
solapada dos discursos de fundamentacdo e de aplicacdo e o construtivismo moral
Kantiano parece cada vez mais intangivel ante a necessaria universalizagdo das
consciéncias plurais dissonantes. Em vez de disputarem espac¢o pela realiza¢do do
direito, legislador e intérprete deveriam assumir uma postura de cooperac¢do, na qual
0S papeis por eles exercidos passariam a ser complementares e ndo antagonicos.

artigos
cientificos




artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

A argumentagdo assume um papel central na teoria habermasiana na medida
em que é justamente através desse “agir comunicativo” que a validade do direito vai
sendo construida, ao passo que a teoria contratualista, reforcada pelo paradigma
positivista, imp8e a necessaria substituicdo dos juizos morais e valorativos do homem
pela aceitacdo pura e simples da Lei. Nas teorias que compreendem a justica como
subproduto da politica, hipdtese defendida principalmente por John Rawls e Otfried
Hoffe, a moral é concebida como fonte de legitimidade do direito, perspectiva
diferente daquela abordada pelos autores das teorias da argumentacdo como Klaus
GuUnther, segundo o qual os critérios de natureza axioldgica ou valorativa, mostram-
se necessarias para a validade das normas coercitivas.

O objetivo desta breve perquiricdo €, portanto, propor um ensaio para uma
nova epistemologia da relacao havida entre politica e direito ou entre legislacdo
e aplicagdo, na qual a moral possa dispor de um espa¢o adequado para a sua
realizagdo. Trata-se de uma tentativa de conciliagao entre as teorias de Klaus Gunther
e Jurgen Habermas, substituindo os tradicionais discursos de fundamentacdo e
aplicagao, aparentemente irreconciliaveis, pelo discurso politico-juridico, forjado no
interior do procedimentalismo democratico, onde a justica encontra seu horizonte de
possibilidades ndo apenas na politica como propunha John Rawls e Hoffe, tampouco,
apenas no direito, como postula as teorias do constitucionalismo contemporaneo
materializadas na perspectiva positivista, mas a partir de uma razao pratica em
que as consciéncias morais coletivas possam vir a tona e ser evidenciada na
intersubjetividade como legitimacdo das normas e de validade do direito enquanto
processo de producdo e reprodu¢ao da justica.

Dessa forma, o que se pretende é proporcionar uma realizacdo justa do direito
decorrente da unificacdo dos discursos de fundamentacdo e aplicacdao. Com efeito,
nao é possivel obter uma adequada concepc¢do de justica sem antes compreender a
intrincada e complexa relagdo entre politica e direito na qual a moral possa permear
a racionalidade concebida no interior do processo democratico, na forma de um
discurso politico-juridico.

2. LEGITIMAGCAO E VALIDADE: O DIREITO COMO PROCESSO
DE UM DISCURSO POLITICO-JURIDICO

O direito enfrenta hoje uma crise de validade, em parte decorrente de uma fragil
representatividade politica cujo processo se consubstancia na propria legitimacdo
do direito. Enquanto a legitimidade corresponde a elaboracdao politica das normas,
estruturadas pelo discurso de fundamentagdo (justificacdo), a validade representa o
grau de observancia da norma produzida. De acordo com Habermas (2003, p.50),

A validade social de normas do direito é determinada pelo grau em que
consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitacdo fatica no circulo
dos membros do direito. Ao contrario da validade convencional dos usos
e costumes, o direito normatizado ndo se apoia sobre a facticidade de
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formas de vida consuetudinarias e tradicionais, e sim sobre a facticidade
artificial da ameaca de san¢8es definidas conforme o direito e que podem
ser impostas pelo tribunal. Ao passo que a legitimidade de regras se mede
pela resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa; e
0 que conta, em ultima instancia, € o fato de que elas poderiam ter sido
justificadas sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais. A legitimidade
de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se.

A passagem, embora nem de longe represente a magnitude da teoria
desenvolvida pelo autor na obra “Direito e Democracia”, é bastante elucidativa e
reveladora. Nela, Habermas faz uma clara distincdo entre a validade que, segundo
ele, é determinada pelo grau de imposi¢cao da norma produzida independentemente
de qualquer substrato moral e a legitimidade, adjudicada pela realidade fatica e
desvinculada do seu carater deontoldgico. A legitimidade seria, portanto, mensurada
pela sua natureza axioldgica.

Em outra obra, Habermas (2013, p.32) questiona a cisdo entre justificacdo e
aplicacao, dizendo o seguinte:

Essas grandiosas unilateralizagdes, que constituem a rubrica da
modernidade, ndo carecem de fundamentacdo e justificagdo; mas geral
problemas da mediacdo. Como é que a razao dividida em seus elementos
pode conservar sua unidade no dominio cultural e como é que as
culturas de especialistas, retraidas para altaneiras formas esotéricas,
podem preservar 0 contato com a pratica comunicativa do cotidiano?

Defendendo o ponto de vista da justica politica, Hoffe atribui o papel de
legitimacdo do direito ao discurso de justificacdo. A tarefa de legitimacdo, Hoffe
atribui o nome de “mandato para o exercicio da coercao”, dando a entender que esse
papel competiria, portanto, a politica e ndo ao intérprete aplicador da norma.

Ao contrario, bem diferente é quando a cooperacdo se articula com a
coerc¢do aberta ou oculta. Pois a coercdo limita a liberdade de acdo, o
que para os envolvidos € prejudicial e, portanto, carente de legitimacdo; €
por isso que a tarefa da legitimacdo se denomina mandato para exercicio
da coergdo. (2006, p.52)

Bem se vé que o autor vincula a pratica da liberdade a legitimac¢do, chamando a
atenc¢do para o fato de que onde houver coercao, ndo pode haver cooperacdo e, logo,
a legitimac¢do do direito ndo poderia ser espontanea ou autbnoma. Mais a frente, Hoffe
aborda a questdo da justificacao, defendendo que a justica poderia ser realizada pela
simples aplicacdo da norma, eis que 0 seu processo de elaboracdo ja contemplaria
juizos pré-morais, ndo se fazendo necessaria a verificacdao pelo intérprete aplicador.

A justificacdo correspondente pode ser entendida em duas dire¢des.
Segundo uma compreensdo mais fraca, o ponto de vista moral é
possivel em face do mandato para o exercicio da coer¢do; segundo uma
compreensdo mais forte ele é necessario. Se a justica é apenas uma
perspectiva possivel e se a questdo da legitimacdo em face do mandato
para o exercicio da coer¢do pode ser respondida com razdes pré-morais,
se poderia renunciar entdo, a busca de razdes morais. (2006, p. 54).
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A conclusao a que se chega é que 0 espaco reservado a moral na teoria de Hoffe
esta na politica e no discurso de justificagdo. Com esse pressuposto, aparentemente,
evita-se cair na abstracdo da universalizacao moral da norma, na qual Gunther
acaba incorrendo, ao atribuir o papel de verificagdo moral ao discurso de aplica¢do.
Interessante observar, ainda, que, na teoria de Gunther, a justificacdo serviria para
integrar a validade do direito e ndo sua legitimidade.

Contrariamente, a teoria defendida por Klaus Gunther, revelada ja na Introducdo
a Edicdo Brasileira da sua obra, escrita por Luiz Moreira (MOREIRA apud GUNTHER.
2011, p.1), pode ser assim resumida:

Progressivamente, parte o trabalho da demonstracdo de que ndo
€ possivel, mas valida, a distingdo, para as normas morais, entre
fundamentacdo e aplicagdo. (...) No entanto, ressalte-se que tal recurso é
formulado tendo em vista a universalidade das normas morais. Cabe as
normas morais a tarefa de justificacdo das ordenacGes de condutas. (...)
No caso especifico das normas morais, a normatividade é deduzida de
sua universalidade. Eis a pergunta primeira elaborada por Klaus Gunther:
como gerar a prescricdo de condutas no seio de uma normatividade
moral? A resposta seria: por meio da distingdo entre justificacdo
(moralidade) e aplicagdo (juridicidade).

Vé-se, portanto, que Habermas e GUnther adotam posturas diferentes quanto
a forma pela qual o direito se legitima. Para Gunther, a moral se realiza por meio
da generalizacdo e da aceitabilidade, cabendo a politica a tarefa de fundamentar,
havendo, portanto, uma dependéncia normativa do direito em relacdo a moral. Ja para
Habermas, a consciéncia moral vai sendo erigida no interior do procedimentalismo
democratico, a partir de um agir comunicativo em que os dissensos vdo sendo
assimilados no interior do processo.

Fato comum entre GUnther e Habermas, entretanto, é que ambos abordam a
questdo da consciéncia moral, divergindo apenas quanto as formas de mediacdo.
Aparentemente, ambos estdo interessados em procurar responder ao problema
da moral na argumentacdo, seja ela discursiva ou comunicativa. O que se pretende
aqui é justamente buscar um ponto de contato entre eles que permita construir uma
teoria na qual os discursos possam ser unificados e o direito passe a ser visto ndo
como produto pronto e acabado na lei, mas como um processo.

Para Habermas (2012, p.138, Vol. 1), “todo ato de entendimento pode ser
concebido como parte de um procedimento cooperativo de interpretacdo, voltado a
alcancar defini¢cdes situacionais intersubjetivamente reconhecidas”. De acordo com
ele, todo o trabalho interpretativo é concebido na esfera do mundo da vida, através
de um processo de reproducado das tradi¢8es culturais. A leitura que Habermas faz da
teoria Gadameriana (2012, p.251, Vol. 1), é a de que "o interprete pode fazer uso da
estrutura interna racional do agir orientado pelo entendimento”, somente podendo
“esclarecer o significado de uma exteriorizacdo simbdlica enquanto participante
virtual no processo de entendimento entre os imediatamente envolvidos”.
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A efetividade do direito como pacificador de conflitos sociais e como pretenso
promotor de cooperacdo entre consciéncias dissonantes encontra limites ndo
apenas no pluralismo decorrente das diferentes historicidades, tradi¢des e formas de
vida como também nas individualidades criadas pela razao econdmica. Como seria
possivel entdo conceber a equidade sem antes promover a internalizacdo consciente
no interior do procedimentalismo democratico? Nao ha como ignorar o fato de
que o ideal burgués forjou ndo apenas o curso da propria historia (Hegel) como as
formas de promoc¢do da equidade, racionalizando a justica para uma perspectiva
eminentemente liberal o que, por certo, contribuiu para o afastamento da moral
enquanto mediadora na intrincada relagdo entre politica e direito.

Naturalmente, a moral, como promotora de uma realiza¢do justa do direito, tem
a sua sede primariamente na formacdo da vontade do legislador e na comunica¢do
politica da esfera publica. “Na pratica comunicativa do quotidiano, as interpretacdes
cognitivas, as expectativas morais, as expressdes e valoracSes tém de qualquer
modo que se interpenetrar” (Habermas, 2013, p.33). Dai resulta que a moral
pode ser apreendida objetivamente, mas deve ser concebida como processo na
intersubjetividade discursiva entre fundamentacdo e aplicagdo em uma relacdo de
reciprocidade. A validade da lei depende da sua justa aplicacdo. Essa perspectiva,
portanto, exige a inversdo da relacdo de universalidade imperativo-categorial
proposta por Kant. Em vez de buscar uma moral universalmente valida para
interpretar e aplicar a lei parte-se de uma norma que passa a ser aceita natural e
espontaneamente pelos individuos superando-se a heteronomia através da liberdade
conquistada pela emancipag¢do da razdo pratica.

As possibilidades de estabelecer-se um didlogo entre aquele que produz a norma
(processo politico) e aquele que a interpreta e aplica? (processo de adequacao)
ja pressup8em a existéncia de uma estrutura comunicativa. Contrariando essa
perspectiva, Rawls (2008, p.4) defende o papel das instituicdes ao dizer o seguinte:

Ajustica é a virtude primeira das institui¢oes sociais, assim como a verdade
0 é dos sistemas de pensamento. Por mais elegante e econdmica que seja,
deve-se rejeitar ou retificar a teoria que ndo seja verdadeira; da mesma
maneira que as leis e as instituicBes, por mais eficientes e bem organizadas
que sejam, devem ser reformuladas ou abolidas, se forem injustas.

O autor concebe a justica, Nd0 COMO UM Processo, mMas COMO um conceito
concreto, consubstanciado nas instituicdes, apartada, portanto, da razao publica. No
mesmo erro incorre Montesquieu, ao perquirir acerca de qual seria o espirito das leis
quando a questdo a ser posta deveria ser sob que substrato social esta assentado o
espirito do povo, ja que é a partir dessa ontologia que as normas, afinal, sdo erigidas.
Para Rawls (2011, p.523)

A ideia de razdo publica explicita no nivel mais profundo os valores
morais e politicos que devem determinar a relagdo de um governo

2 De acordo com a teoria concebida pela Hermenéutica Filoséfica levada a efeito principalmente por Martin Heidegger e Hans-Georg
Gadamer interpretagdo e aplicagdo resultam de um Unico processo.
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democratico constitucional com seus cidaddos e a relacdo destes entre
si. Aqueles que rejeitam a democracia constitucional com seu critério de
reciprocidade rejeitardo naturalmente a propria ideia de razdo publica.

Nessa mesma esteira é o pressuposto da escola positivista, segundo a qual
as regras simplesmente sdo, nao competindo um critério axiolégico de validade.
Kant afirma que a razdo é constituida ao mesmo tempo por uma dimensdo
tedrica e cognitiva voltada ao raciocinio légico cuja busca da compreensdo pratica,
determinaria o seu objeto mediante a acdo e a vontade livres. E possivel incorporar
a ideia de uma moral Kantiana através de uma razao pratica, como alias procedeu
Klaus GuUnther na tentativa de conciliar a moral a aplicagdo do direito, de forma
apartada da politica e do constructo democratico.

Nesse sentido, GUnther diferencia-se de outros filésofos do direito no que diz
respeito ao papel da moral na teoria da argumentag¢do, mas acaba incorrendo no
mesmo equivoco ao aparta-la do direito, apesar de admitir a importancia da razdo
pratica nesse processo. Logo no prefacio da obra que é resultado de sua tese de
doutoramento, ele (2011, p.VIl) afirma o seguinte:

Os argumentos seguintes deverdo confirmar a suspeita de que, em
casos de conflito moral e juridico, teremos maiores problemas em
avaliar adequadamente a situagdo, a qual se poderiam aplicar diferentes
regras e principios. (...) Nesse sentido, a tese deste livro é a de que ndo é
possivel abdicar da razdo pratica.

GuUnther, embora ndo negligencie o chamado mundo da vida, acaba relegando
a moral apenas aos aspectos faticos e situacionais, cuja evidéncia repousa no fato
de que para ele, assim como para Dworkin e tantos outros ainda caudatarios do
paradigma positivista, uma regra legitimamente imposta pode eventualmente entrar
em conflito com preceitos morais. Com efeito, a concep¢ao defendida nesse artigo
¢ a de que a moral ndo pode ser separada das regras impostas, ja que se encontra
inserida no discurso politico-juridico resultante do proprio processo democratico
em curso.

3. OLEGISLADOREO INTERPRETE: IMPLICACOES DO CONFLITO
ENTRE A POLITICA E O DIREITO

O tema referente ao conflito entre Politica e Direito envolve, invariavelmente,
a discussao das diferentes concep¢Bes em torno da Constituicdo, mormente a do
processo de constitucionalizacao do direito e de uma releitura da teoria das fontes. A
chamada posicao original admitida por John Rawls e que, por assim dizer, se confunde
com o proprio mundo da vida, admite que os individuos desconheceriam o seu lugar
na sociedade, de modo que as instituicdes democraticas seriam construidas sobre
essa base legitima da qual resultaria a validade do direito.

A dificuldade da questdo reside na concepc¢do amoral do direito, imposta pela
pratica positivista para a qual toda a validade do direito seria extraida de uma norma
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fundamental, ou seja, da Constituicdo. Esse ponto de vista permitiu aos positivistas,
apartarem as regras do dever-ser de uma moral coletiva, de modo que o sistema
de regras ndo mais padeceria de questionamentos, ja que a nenhum individuo
seria dado o direito de subverte-la sob a alegacdo de que a mesma seria injusta.
Aparentemente, Kelsen ao propor a purificacdo da ciéncia juridica, procura afastar-
se do problema do suporte moral que inevitavelmente estaria vinculado as regras
erigidas pelo processo politico.

A analise dessas duas diferentes percepc8es em torno da Constituicdo imp&e
a questdo de saber sob qual ponto de vista ela deve ser encarada para que dela
se extraia a maxima efetividade, pois, afinal de contas, o problema se resume em
descobrir como proporcionar uma realiza¢do justa do direito. Para Luhmann (2002,
p.481),

La compreensién que se logré para vincular politica y derecho se resumié
y se supero6 finalmente em el esquema "Estado de Derecho. (...) Como
Estado de Derecho, el Estado era simultaneamente uma instituicion
jurfdica y uma instancia de responsabilidad politica que miraba por el
derecho: por La imposicion y el subsiguiente desarrollo juridico; por La
adaptacion a las cambiantes circunstancias sociales y a los fines politicos
realizables.

Luhmann aparentemente procura unificar pacificamente politica e direito através
de um novo paradigma de Estado, por meio da imposicdo decorrente da forga
coercitiva da lei e as circunstancias sociais para as quais a politica dever ser realizada.
Importante destacar que o autor parece negligenciar a existéncia de uma ruptura
funcionalista entre as esferas que comp&em o processo democratico, de forma a
ndo deixar espaco para a moral ou para as possibilidades de uma realizacdo justa do
direito.

A crise de efetividade, que de certo modo também é do Estado, é resultado da
submissdo da lei a politica. Para Bucci (2006, p.37), “o risco dessa interpenetracao
entre direito e politica é a descaracterizacao da lei, em sua peculiaridade, pela l6gica
das politicas, com valores de programas para a realizacdo de direitos”. Bucci, assim
como outros autores, concebe o direito ndo como resultante de um processo, mas
como algo pronto e acabado. A realizacdo justa do direito somente pode ser levada a
efeito através de um procedimentalismo democratico onde a moral encontre espaco
tanto no discurso de justificacdo (politica) quanto no de aplicagdo (adequacdo feita
pelo intérprete). De acordo com Habermas (2014, p.284),

Na filosofia politica de Kant ha duas vers@es claramente distinguiveis.
A versdo oficial serve-se da constru¢cdo de uma ordem cosmopolita
produzida unicamente pela coer¢do da natureza, sob cujo pressuposto
a doutrina do direito pode entdo deduzir as acfes politicas na forma de
acbes morais: em um estado juridico de todo modo existente (ou seja,
aquelas condi¢cbes externas nas quais realmente pode ser atribuido um
direito ao ser humano), a politica moral ndo significa nada mais do que
ac¢do juridica por dever sob leis positivas. (...)
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Nesse primeiro ponto, Habermas, valendo-se da teoria kantiana, deduz que a
moral é realizavel através da politica coercitivamente imposta por meio de uma a¢do
juridica. Essa versdo, por si so, ja pressup8em que a justica ndo pode ser concretizada
apenas através da politica como defendem Rawls e Hoffe e, tampouco, através de
normas deontoldgicas, mas por meio de uma fusdo discursiva ocorrida no interior do
processo democratico. Com efeito, o direito ndao pode ser objetificado, materializado
ou consubstanciado apenas na lei. Nesse sentido, Klaus Gunther (2011, p.XI):

Com a autonomia da politica, o conceito de prudéncia, no contexto
aristotélico, desprendeu-se do campo semantico que ainda abrangia.
Com a autonomia da politica, o conceito de prudéncia tornou-se uma
categoria do campo de atuacdo da politica, desprovida, inicialmente,
de juridicidade e, posteriormente, de moralidade. Justamente por
ndo ser mais possivel solucionar conflitos morais de atua¢ao por meio
da integragdo em um modo de vida comum e por nos depararmos
crescentemente com conflitos entre membros de modos distintos
de viver, foi inevitavel abstrair a qualidade moral de uma norma do
respectivo modo de vida, no qual ou para o qual pudesse ser aplicada.

A dificuldade de obter um grau universalista de abstracdo, por certo herdado
de Kant, levou o autor a abstrair qualquer tentativa de verificacdo moral de uma
norma. Em que pese o reconhecimento dessa dificuldade, ndo é menos verdade que
Gunther procura empreender formas de contemplar as agdes morais por meio da
aplicacdo, ainda que seja através da racionalizacdo de um dado problema, adaptando
as complexas e pluralistas estruturas sociais a contingéncias pré-concebidas pela
razao do julgador.

O direito ndo pode ser descrito e tampouco caracterizado como algo estatico,
mas como produto de um processo em constante transformagdo em que a justica
ocorra como seu substrato. Continuando, Habermas (2014, p.284/85) trazendo a
lume a segunda versdo abordada pela filosofia da histdria, conclui exatamente isso:

A outra versdo da Filosofia da histdria, a ndo oficial, parte de que a
politica deve primeiramente insistir no estabelecimento de um estado
jurfdico. (...) A politica ndo pode ser compreendida exclusivamente como
uma acdo moral, como uma ag¢do conforme ao dever segundo as leis
positivas existentes: a positivagdo delas, como o objetivo préprio de seu
agir, precisa levar muito mais em consideracdo uma vontade coletiva
unificada na finalidade universal de um publico, a saber, seu bem-estar.
(...) Mas, agora, a esfera publica deve mediar a politica e a moral em um
sentido especifico. Nela deve realizar-se uma unificacdo inteligivel dos
fins empiricos de todos, a legalidade deve resultar da moralidade.

Para o autor, a mediacdo entre a politica e a moral deve se estabelecer no nivel
de uma estrutura publica onde ocorrera a unificagdo entre os juizos axiologicos e
0 carater deontoldgico da norma. A forca coercitiva que ele atribui o nome de
legalidade, mas que em verdade poder ser traduzida como validade, resulta da moral,
erigida no seio da razdo pratica.
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4. EM BUSCA DE UMA TEORIA ADEQUADA A UMA REALIZACAO
JUSTA DO DIREITO

As possibilidades de uma realiza¢do justa do direito ocorrem substituindo-se os
discursos de fundamentacdo (justificacdo) o qual, segundo GUnther seria responsavel
pela validade do direito e o de aplicacdo, responsavel pelos juizos de adequacdo
imparcial entre a situa¢do e a norma, pela singularidade discursiva consubstanciada
na estrutura politico-juridica.

A justica pode ser concretizada somente se a heteronomia entre lei e sujeito
for superada, vale dizer, se a propria norma passar a ser incorporada no amago da
vontade. Para tal, deve haver uma horizontalizacdo entre a lei e a consciéncia. Uma
lei é valida quando se confunde com a moral coletiva. Ndo uma moral universal, tal
como pretendido pelo imperativo categérico Kantiano, mas a moral no sentido do
espirito do proprio povo, seu mundo da vida, sua historicidade.

Sob essa oOtica materialista, levada a efeito principalmente por Marx em sua
concep¢do da historia, percebe-se que o direito, por ser produto do proprio Estado,
de fato legitima diretamente ndo apenas a desigualdade das consciéncias tornando
a razdo pratica cada vez mais pluralista, mas indiretamente o processo de produc¢do
e reproduc¢do das normas, as quais deveriam servir de fundamentacdo, conferindo
validade ao prdéprio direito. O conflito cada vez mais evidente travado com a politica
limita as possibilidades de verificacdo moral de uma norma, pois se o discurso de
aplicacdo afastou do intérprete essa dificil, mas necessaria tarefa, a quem competiria
fazer esse confronto?

Na percepcdo Kelseana, a analise do dever-ser ndo permite juizos de valor e
tampouco questionamentos quanto ao seu cumprimento. Dai presume-se que
uma transgressao da norma, embora passivel de sansdo, ndao pode ser rotulada
como injusta, embora possa abrir espaco para a fragilizacdo das regras que tornam
possivel manter-se a estrutura e a coesao do corpo social e politico. O individualismo
engendrado pelo liberalismo econdmico e pelo idealismo burgués fez com que
a moral coletiva se diluisse em um numero infindavel de consciéncias, tornando
impossivel a existéncia de um governo representativo que possa contemplar os
pluralismos advindos de tamanha diversidade econdmica, social, politica, cultural
e religiosa. A universalizacdo da moral, tal como pretendido por Kant em seu
construtivismo pautado em um imperativo categorico, passa cada vez mais a fazer
parte do imaginario percuciente da politica, em cujo cenario as racionalidades sdo
contingenciadas.

Mas, afinal, como se deu essa mudanca de visdo onde o intérprete do texto
legal passa a ter maior espaco de atuacdo, pautado nos principios que passam a
despontar como a “condi¢cao de possibilidade” para a concretizagdo dos valores
sociais e democraticos até entdo esquecidos? O advento do Estado Democratico de
Direito representou, acima de tudo, a vitoria de Themis sobre Leviatd. O processo
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historico que se erigiu sobre as ruinas do antigo regime culminou com a consolidagdo
dos valores democraticos e com a fortificagdo dos ideais republicanos. A Constituicdo
de 1988 representou, assim, um marco ao romper com 0s principios positivistas que,
ao apartar o direito das demais ciéncias e ao romper com qualquer analise critica,
acabou barrando a evolu¢do da propria ciéncia juridica.

A judicializacdo da politica tem como um dos objetivos principais garantir a plena
realizacdo das normas constitucionais e a efetivacdo dos direitos fundamentais
quando os poderes publicos responsaveis pela efetivacdo das garantias se quedem
inertes. Nesse processo de constitucionalizacao do direito, o intérprete transformou-
se em participe da sociedade e defensor dos valores democraticos porque a
prestacdo jurisdicional ndo é uma atividade exclusivamente juridica, ja que provoca
transformacdes politicas, econdmicas e sociais.

Esse processo acabou desconstruindo, assim, o modelo de hermenéutica
baseada na interpretacdo meramente formal da norma e transformou o intérprete
no mais importante guardido do direito. Da mesma forma, o principio da separac¢do
de poderes ganhou uma nova roupagem, na qual, o Poder Judiciario amplia sua
participacdo no processo de concretizacdo do Estado Democratico, haja vista que
a ele compete viabilizar a promoc¢do da legitimidade do proprio Estado através da
efetividade normativa da Constituicdo.

J& a proposta Ralwseana de justica pressupde uma posicdo original, como
se fosse possivel negligenciar as diferencas historicas legadas pela tradicdo. Tais
dissonancias s6 podem ser corrigidas a luz do discurso politico-juridico, resultante
da fusdao entre fundamentacdo e aplicacdo. Dai porque a superacdo da crise de
legitimidade/validade/efetividade pela qual passa o direito ndao pode ser superada
pela sobreposicao de um sobre o outro, mas pela unificagcdo das suas racionalidades.

5. CONCLUSAO

As modernas teorias do direito, mormente aquelas que se utilizam da filosofia
como instrumento, tem-se limitado principalmente a questionar as formas de
aplicacdao das normas, procurando encontrar novas formas de adequacdo por
meio de teorias discursivo-argumentativas. Nessa linha sdo as concepc¢bes de
Ronald Dworkin, Robert Alexy, Castanheira Neves e, dentre os autores brasileiros,
Lénio Streck. Em linhas gerais, eles prop6em ou a modificacdo da hermenéutica
tradicional ou entdo a utilizacdo de métodos principioldgicos para a solucao de casos,
procurando a melhor resposta para um dado problema.

Para essa corrente, portanto, a supera¢do do obstaculo da efetividade que
proporcionaria maior concretude ao direito seria uma readequacdo interpretativa,
sem entretanto levar em considerac¢do alternativas para a insercdo da moral entre
os papeis desempenhados pelo legislador e o intérprete. E que a superacdo do
método interpretativo e a critica ao positivismo normativista colocaram em seu bojo
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a racionalizacao das decisdes judiciais tal como o paradigma positivista solapou as
possibilidades de atua¢ao da moral.

Perdeu-se a imperatividade e a densidade semantica da lei, fato epidémico que se
estende a propria realizagdo do direito. Tem-se, assim, que a hermenéutica filosofica,
ao romper com o0 método positivista, acabou abrindo espaco para o problema dos
decisionismos, segundo o qual cada juiz decide conforme a sua consciéncia. Ndo
menos restritas sdo as teorias propostas por Rawls e Hoffe, nas quais a politica
ganha um papel de relevo na promog¢do da justica e onde a moral acaba ficando
adstrita ao discurso de fundamentacao. Isso, de certa forma, suprime o problema da
universalidade com a qual GUnther se depara ao incorporar o imperativo categorico
kantiano a sua teoria da argumentacdao, mas nao se mostra suficiente para a solu¢do
do problema apresentado.

Como visto, as possibilidades de superacdo da crise de validade do direito
CUjO processo se consubstancia na propria legitimacdo encontram sua solu¢do
na conformacdo das racionalidades politico-juridicas. A manifestacdo dos juizos
axiolégicos e valorativos passa a ganhar novos contornos na medida em que o
procedimentalismo democratico proporciona uma cooperacdo reflexiva entre politica
e direito de tal forma que ambos sejam fonte simultanea de validade e legitimidade
num continuo processo de producdo e reproducdo da justica.

O discurso de justificacdo passou a ser amplamente utilizado, passando o direito
a ser construido de baixo para cima, ou seja, do fato para a norma, dai porque
dizer que a constituicdo ndo mais constitui e que o direito ndao mais disciplina.
Com efeito, a ideia da superacao do método pela verdade proposta por Gadamer,
possibilitou a abertura e o desvelamento do sentido da constituicdo, superando a
tradicao metafisica na qual o sujeito primeiro compreende, depois interpreta, para,
finalmente, aplicar o direito. Contudo, é preciso reconhecer que o texto ja esta
carregado de sentido pelo préprio modo pratico que acompanha a construcdo do
ser enquanto legislador. Esse fendmeno vai ser descrito por Gadamer como uma
fusdo de horizontes na qual o intérprete complementaria, com a sua visdo de mundo,
o0 sentido do texto.

Com efeito, as perspectivas edificadas pela nova hermenéutica colocam o
julgador como sujeito inserido no proprio mundo da vida, dai porque ele, por si
SO, teria autoridade para dizer o direito, 0 qual ndo se confunde com as questdes
morais adstritas @ uma razdo pratica. A forma encontrada pelos autores adeptos
dessa alternativa como forma de superac¢do da crise utilizam-se dos principios para
resolver os casos dificeis e, por vezes, deparam-se com conflitos entre uma aplicagdo
coercitiva da norma e as particularidades dos fatos trazidos a lume.

A realizacdo justa do direito depende, portanto do resgate de um espaco
adequado da moral, a qual ndo se manifesta apenas na forma de justica como
subproduto da politica, nem como resultado de um ato consciente de interpretacao
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e aplicagdo. Aparentemente, a teoria mais adequada para proporcionar a
superacdo da crise de efetividade do direito é aquela que reconcilia as concep¢des
de GUnther e Habermas, ja que o primeiro falha no excessivo rigor formal ao ndo
admitir a fusdo entre os discursos de fundamentac¢do e aplicacdo, mas concebe
adequadamente o papel da politica no processo de justificacdo. A dificuldade de
obter um grau universalista de abstracdo, por certo herdado de Kant, levou o autor
a abstrair qualquer tentativa de verificagdo moral de uma norma. Em que pese o
reconhecimento dessa dificuldade, ndao é menos verdade que Gunther procura
empreender formas de contemplar as agdes morais por meio da aplica¢do.

Entrementes, Habermas ndo incorre no mesmo equivoco, uma vez que
compreende corretamente que o mundo da vida ndo pode ser cindido, mas falha
ao fazer a distincao entre a validade que, segundo ele, é determinada pelo grau de
imposicdo da norma produzida independentemente de qualquer substrato moral
e a legitimidade, adjudicada pela realidade fatica e desvinculada do seu carater
deontolégico.

O direito ndo pode ser compreendido apenas como um conjunto de regras. E
antes um processo que se autolegitima e que reproduz a justica somente através
de uma consciéncia moral coletiva, ndo universalizavel como pressupunha Kant, mas
realizavel por meio da intersubjetividade entre os discursos de fundamentacao e
aplicagdo.
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