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NoOTA DOS AUTORES SOBRE O TiTULO

Outro Direito? O outro: o Direito? O Outro e o Direito? Alteridade e ambi-
guidade. O livro é um conjunto de textos que tem como pano de fundo um modo
renovado de compreender o Direito, afastado do eu, do ego, do modo do mesmo.
Um direito que se forma a partir do Outro, pelo dngulo e pela 16gica do Outro.
Um Direito que se sustenta na necessidade outramente que ser. O Direito...?O Ou-
tro...> Mas... Outro quem...> Outro o qué...” A linguagem, sempre trémula, sempre
ambigua, empresta ao titulo o traco da obra: chega de um mesmo Direito! E (im)
preciso ir além...(?) Além do Direito do mesmo...(?)E (im)preciso pensar Outro Di-
reito.... Nio so isso, porém:é preciso pensar (O) Outro (e)(o) Direito...!
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PREFACIO GERAL

A filosofia, o direito, o direito a filosofia ou a filosofia do direito antecipam
a responsabilidade da escrita simplesmente quando sio anunciados, isto ¢, dados
ao conhecimento de seus destinatarios: os intérpretes, os tradutores, os compi-
ladores, os professores, os prefaciadores etc. Em relacio a estes tltimos, os pre-
faciadores, sua tarefa parece impossivel diante da sensa¢io da sua superfluidade
quando aquilo que ela anuncia, ou seja, o trabalho filoséfico, ¢ o que realmente
importa. Mas, por outro lado, prefacios sio indispensaveis. Hegel, no prefacio da
Fenomenologia do Espirito, nos alerta exatamente para essa contradi¢io de que
prefacios sio inapropriados, enganosos e supérfluos, contudo, indispensaveis.
Nio fosse isso e sua afirmacio estaria em outro tempo e lugar que nio o prefacio,
0 pretexto, isso, pois, que anuncia. Assim, (O) Outro (e) (o) Direito poderia ser
compreendido sem esses prolegdmenos, face a face com seu argumento denso,
sofisticado, critico e sensivel. De toda forma, a0 me comprometer com o prefa-
cio, assumi o desafio.

Os trabalhos de Alvaro Ricardo de Souza Cruz representam esses movimentos
da filosofia para o direito, do direito para a filosofia, do direito a filosofia e da fi-
losofia do direito. Mas nio s6. Alvaro conjuga a cultura do jurista a0 compromisso
do operador do direito numa dialética, cuja Aufhebung se vé em suas publicacdes,
suas orientacoes e suas intervencdes através do Ministério Publico Federal. Ou seja,
nessa espiral, seu trabalho tem formado geragdes de juristas, como o préprio Leo-
nardo Martins Wykrota, colaborador na organizacio deste livro, e feito a diferenca
entre filosofos do direito e constitucionalistas. Segundo Hegel, é superar a0 mesmo
tempo em que preserva, pois, para algo acontecer, tudo tem que estar no lugar.

Este livro, de dois volumes, intitulado (O) Outro (e) (0) Direito, tem um
movimento, provoca movimentos, desacomoda seus interlocutores ao tira-los do

IX



conforto de suas certezas, suas verdades e seus absolutos. Logo no inicio do seu
primeiro volume, afirma-se: E preciso desconfiar do modo como conhecemos!
Assim, denunciam a concep¢do que o senso comum tem acerca da objetividade
do mundo, chamando a aten¢io dos leitores, como também dos especialistas,
para a complexidade do que é dado a conhecer, e mesmo de como esse ato (de
conhecer) se da. Os autores recorrem a histéria da filosofia num exercicio de
reconstrucio de argumentos que vdo desde os classicos ao contemporineo, suge-
rindo aproximagdes e afastamentos entre os filosofos, suas reflexdes, e entre estes
e os demais ramos do conhecimento, especialmente as ciéncias e os seus padrdes
de racionalidade. Ainda, destacam o papel da linguagem na compreensio do que
é dado a conhecer, suas possibilidades e limites.

O chamado giro linguistico foi fundamental no estabelecimento de um
novo padrio de investigagdo e a percep¢io de que conhecer requer nio somente
a compreensio do que é sintatica e semanticamente significado, mas, sobretudo,
do que é pragmaticamente significado, isto é, aquele sentido que se forja no seu
contexto de uso e do qual é constitutiva a atividade do intérprete. Conforme
afirmam os autores, 4 linguagem ndo pode ser cega e surda a alguma realidade.

Na sequéncia, a discussio se volta a fenomenologia e ao que esta além da onto-
logia. No lugar do sujeito, eis o ser, este que é sempre um ser-az, um ser-no-mundo.
O hifen da o sentido da constitui¢io desse ser que ¢, precisamente porque ¢ no mun-
do: um é constitutivo do outro. Conhecer é uma forma de existir do ser-ai e exige,
assim, uma atitude compreensiva, hermenéutica, que desvele o seu sentido. Isso vai
ser fundamental para a compreensdo do e no direito. Entretanto, ha algo que esta
além da compreensio do ser-ai e cujo sentido se constituiu na relagio com o outro;
no face a face; é dado pela face do outro. Esse movimento da filosofia do século
XX reivindica nio s6 uma nova forma de conhecer ou ser, mas uma ética e, assim,
nos convoca a refletir e agir sempre com responsabilidade e justica (com o outro).

Da filosofia a ética, a escrita se movimenta para a ciéncia - em particular,
a neurociéncia, que, segundo os autores, afirma que aquilo que pensamos estar
decidindo conscientemente estd em grande parte sendo decidido por aquilo que
comanda as agdes cerebrais, o [ncdgnito. Isso traz novos insights para pensar
a tomada de decisdo, o que impacta diretamente sobre o direito, afinal, a ele é
dado decidir sem poder desistir dessa tarefa. O direito nio pode decidir por nio
decidir! Ai a necessidade de se pensar em teorias da decisdo judicial.

Os autores sublinham a importincia de teorias da decisio que levem em
conta aquilo que acontece do papel para trds, isto &, a condi¢io humana. O ato
de decidir é ndo s6 mais complexo como nio se reduz a uma atividade mecinica
daquele que ira tomar a decisio, no caso do direito, seu aplicador, o juiz. A este é
dado decidir com justica e isso significa um compromisso infinito com o outro,
ao mesmo tempo em que se sabe que a decisio tomada é sempre precaria e pro-
visoria. Segundo os autores, essa seria uma decisio adequada.
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O segundo movimento deste primeiro volume do livro se dedica a discutir
o direito desde uma perspectiva nio utilitarista e ndo poderia ser diferente diante
das reflexdes do seu primeiro momento/movimento. Nesse sentido, Alvaro e
Fernanda Saldanha apresentam os principais argumentos dos utilitaristas, desde
os modernos aos contempordneos, e as principais criticas a estes. No direito, o
utilitarismo encontrou um campo fértil, sobretudo na chamada analise econdmi-
ca do direito e em teorias da decisio que adotam uma atitude ou “ética” conse-
quencialista. Nessa linha, o direito é “medido” em funcdo das consequéncias de
dada decisdo obtida através da sua aplicagio.

Para os autores, é preciso criticar o utilitarismo, porém nao sem antes co-
nhecer bem seus argumentos. Portanto, a sua critica se dirige ao tipo de ar-
gumento custo/beneficio dos utilitaristas que nem sempre ou quase nunca sio
aptos a preservar a dignidade humana. Nas palavras dos autores, “as prdprias
exigéncias de previsibilidade e de estabilidade [...] quase sempre sdo justificadas a
partir de concepedes utilitaristas da Politica Judicidria. Desse modo, exigéncias de
economia processual, coeréncia argumentativa e da for¢a gravitacional dos prece-
dentes observam para muitos uma logica de custo/beneficio [...]. Esse argumento,
no entanto, exige ‘traducdo’ para a deontologia quando da aplicacio do Direito”.
Para tanto, analisam uma série de casos (dificeis) como os que se relacionam ao
principio da eficiéncia no direito administrativo, o direito a vida e as pesquisas
com células-tronco embrionarias, o direito a vida, a ortotanasia e a doacio de
6rgios, o direito a vida e o estado de necessidade, o utilitarismo e a bioética, a
adog¢io de menores por homossexuais, a judicializagio ou nio de determinadas
situagdes (quando um processo judicial vale a pena) e, por fim, o principio da
insignificincia e a prescri¢do virtual.

Os limites da perspectiva utilitarista do direito sdo acusados por seus criti-
cos e ndo por acaso o terceiro momento/movimento do primeiro volume desta
obra se dedica 4 discussio sobre regras e principios. Nele, Alvaro e Carolina
Caram destacam as contribui¢des de Dworkin e Alexy, mas alertam para as
simplificagdes e reducionismos a que foram dadas as suas teorias no direito
brasileiro, tanto na academia quanto no campo operacional do direito. Tam-
bém alertam para a apropriagao acritica ou nio reflexiva desses autores por
alguns criticos do positivismo. Alis, porque o proprio positivismo era mal
compreendido e apressadamente relacionado, por exemplo, a um legalismo
subserviente e autoritario. Como afirmam os autores, o positivismo se tornou
sindbnimo de simples exegese. Nesse sentido, propdem os autores examinar as
bases da distingdo entre regras e principios pelo reexame das teorias de Dwor-
kin e Alexy e o fazem a partir da constatacio de que “a caminhada para o além
do positivismo ndo pode se circunscrever as premissas da ontologia que acredita
poder determinar a esséncia de conceitos como os de regra e de principio”, pois
“nenbum conceito [...] surge no vdcuo, tendo toda uma carga histdrica, toda

XI



uma gramdtica profunda que vai nos conduzir a entender um pouco melhor sua
origem e a separacdo dessas palavras”.

Pois bem, chegamos ao segundo volume desta intensa e provocadora obra.
e. agora. os seus movimentos iniciais alcancam o leitor em seus afetos. Novos
autores que assinam a obra em parceria com o professor Alvaro Ricardo de Sou-
za Cruz se enredam em narrativas literarias e filosoficas. Como eles belissima-
mente alertam, “/pjara aquele que vai ler esta obra, saiba que ali, logo em frente,
no instante seguinte, so encontrard palavras. Palavras que traduzem o desejo de
evasio de uma Ciéncia presuncosa que pretende ser tudo. O desejo de escapar de
um Direito que estd sempre repetindo as novidades exegéticas do pandectismo. O
desejo de escapar de um Direito que estd sempre repetindo as repeticées iluminadas
pela luz da razdo pura do Iluminismo. O desejo de ir além da angiistia de uma
Ciéncia tdo impessoal e tdo iniitil quanto minba insonia. O desejo de ir além da
angistia do nada dos manuais de Direito. O desejo de escapar do horror que hd no
ser impessoal e asséptico da mesmidade de nossa Academia. O desejo de estar na
dor do amor, de lutar contra a violéncia, de saber sua ignoriancia. Um texto. Um
livro. Uma palavra. Um ‘verbo’ que confessa e que comunga a infini¢do de Deus:
0 espanto de ‘ser’ humanol” E praticamente impossivel antecipar os sentidos de-
pois dessa abertura da propria obra e as aberturas que aquela provoca, dos seus
proprios sentidos e sobre o que deles se desdobra em emocdes.

A Clareira de Clarice, assinatura e contra-assinatura, escrito em coautoria
com Daniel Guimaries Medrado de Castro, fala de direito e literatura e do direi-
to a literatura; ao novo. Nesse momento/movimento o mais evidente ou claro
nada esclarece. E preciso ver nas sombras e chegar ao(s) sentido(s) também por
aquilo que nio esta claro ou dito. A Literatura tem essa sensibilidade de dizer
aquilo que nio pode ser dito (pela razio): o face a face, o que nos faz humanos e
que pertence ao indizivel.

Em O sonho de Benjamin, em coautoria com Guilherme Ferreira Silva, par-
te-se desse filosofo critico e critico literario, uma espécie de “her61” moderno
que, diante das atrocidades produzidas pela ciéncia e pela técnica, na escalada
do capitalismo do inicio do século XX e do totalitarismo que se instalou com
0 nazismo, o stalinismo e outros ‘ismos’, nio viu outra saida senio o suicidio.
Segundo os autores, Benjamin traduz a modernidade através das imagens, dos
tragos de disformidade e da indeterminagio e, assim, pode ser entendida através
das figuras do mosaico e do labirinto. Ainda, trazem os autores a critica da vio-
léncia de Benjamin e suas releituras, como, por exemplo, a que faz Derrida e seu
inexoravel vinculo com o direito.

Na sequéncia, em coautoria com Barbara Brum Nery, com o nio menos
provocativo titulo (des)construindo estes 25 anos, fala-se da Constituigio a partir
do encontro da politica com o direito e desde uma atitude desconstrutivista. E o
tempo que se marca no seu descompasso, vinte e cinco que sio mais ou menos do
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que isso. Os autores enfrentam velhas questdes constitucionais, como a separagao
de poderes, com uma ousada e (ndo menos) arriscada atitude, a qual, desnaturali-
za o principio dos freios e contrapesos e, por conseguinte, o arranjo equilibrado
das fungdes institucionais.

Legitimagdo incondicional do Direito: colaboragdo com o nazismo, em coau-
toria com Bernardo Augusto Ferreira Duarte, discute o positivismo juridico e
sua relacdo com experiéncias totalitdrias como o nazismo e autoritarias como a
ditadura militar brasileira, isto é, duas experiéncias terriveis de graves violagdes
de direitos. Ou seja, indagam os autores até que ponto o positivismo juridico,
tanto conceitual quanto ideoldgico, serviu para que a lei, em sentido amplo, se
tornasse tanto mais forca (de lei) do que direito, a despeito das suas premissas
acerca da neutralidade.

Na sequéncia, em Igualdade e discriminagdo, em coautoria com Bonifacio
José Suppes de Andrada, indaga-se sobre a igualdade como uma exigéncia, um
tratamento distinto e uma razio suficiente, sem cair na tentacao de oferecer um
conceito que apazigue as nossas angustias, nos limites de uma semantica precisa.
Ao contrario, problematizam a igualdade e, para tanto, analisam varios stan-
dards, os quais nio excluem outros que possam surgir, de forma a denunciar a
insuficiéncia de qualquer categorizagio, pois, conforme os autores, “os standards
podem ser o remédio que cura ou o veneno que mata”.

Por fim, em coautoria com Gustavo Hermont Corréa, reflete-se sobre O
Ministério Publico: um super-heréi em busca de responsabilidade. Com a Cons-
titui¢do de 1988, o Ministério Pablico assume um protagonismo no nosso siste-
ma constitucional que eleva o seu papel nos afazeres da justica. Até 1993, havia
uma confusio entre as funcdes ministeriais, as funcdes de defesa da coletividade
e as funcdes de defesa dos interesses tipicamente estatais ou burocraticos. Nesse
sentido, indagam os autores: “serd que o Ministério Piblico deve continuar com
os padrées do nascimento da Constitui¢do, ou seja, da década de 1980 ou o Mi-
nistério Piblico deve buscar novos caminhos de reflexdo para si?” A construgio
da resposta se desdobra nas seguintes discussdes: o principio do espelhamento e
a criacio da lei de oficios; o Ministério Pablico como “brago da justi¢a” o pa-
radigma classico; o Ministério Pablico independente: o paradigma ativista; por
um Ministério Publico critico: o paradigma da responsabilidade e a responsabi-
lizacio dos membros do Ministério Pblico e a sucumbéncia. Dai a conclusio
dos autores de que o Ministério Publico, vinte e cinco anos apds a promulgacio
da Constitui¢ao, deve assumir a contingéncia das suas agdes e da sua humanida-
de. Ser heréi, ao contrario do que parece, é ser humano e enfrentar os desafios
ministeriais como algo de carne e osso. Consoante os autores, “a relacio do
Ministério Piblico com a sociedade ndo precisa passar por uma inversio, ou seja,
um retorno a fungio exclusiva de ‘custos legis’ As criticas ao ativismo exacerba-
do devem exigir que a instituicio e a sociedade repensem o papel do Ministério
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Pitblico, em um movimento constante de ‘deslocamento’ (Derridiano) e ‘desvela-
mento’ (Heideggeriano) da gramdtica profunda da vida que se encontra velada
pelo siléncio eloquente (Wittgenstein)”.

Pois bem, é chegado o fim destes prolegdmenos e, assim, tera o leitor o pra-
zer destas narrativas critica e sensivelmente construidas e refletidas. Trata-se de
uma obra em dois volumes que oferece ao leitor a possibilidade do encontro com
temas e autores dificeis e reflexdes sofisticadas da filosofia do direito, do direito a
filosofia e do direito constitucional, mas cuja fluidez da escrita e dos argumentos
faz com que o exercicio da leitura nio queira chegar ao fim. Isso, porque o movi-
mento da obra nos convoca a 1é-la novamente, assim como nos instiga e provoca
a experimentar novos tempos e novos espacos. Dai a sua indelével qualidade.

Curitiba, setembro de 2014.

VERA KARAM DE CHUEIRI
Professora associada de Direito Constitucional dos programas de Graduagio e
Pbs-Graduagio em Direito da UFPR. Coordenadora do Nucleo de Constitucio-
nalismo e Democracia do PPGD/UFPR e vice-diretora da Faculdade de Direito
da UFPR.
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PrEFACIO VOLUME I

Conheco Alvaro Ricardo Souza Cruz desde 2001. Sio 13 anos de amizade
e respeito mutuo. Fomos colegas de Doutorado na nossa querida casa de Afonso
Pena (FD-UFMG). E alunos em uma disciplina do saudoso professor Baracho,
intitulada Direito Constitucional Comparado. Nessa empreitada, datada de 2002,
tive um duplo privilégio nas manhas de segunda-feira: o de acompanhar as aulas
do prezado professor Baracho e, a0 mesmo tempo, de debater com Alvaro Ri-
cardo sobre temas de extrema relevancia do direito constitucional (registro que
éramos os Unicos alunos da disciplina, por se tratar de seminarios de doutora-
do! Vejam que meu privilégio nio foi pequeno!). O tempo passou e, em 2004,
tornamo-nos colegas na Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais onde
me orgulho de conviver com Alvaro até os dias atuais.

Nesses 13 anos tenho absoluta certeza que pude acompanhar passo a passo
o desenvolvimento académico de um dos maiores juristas do Brasil.

Desde a sua tese de doutorado sobre a Jurisdicio Constitucional Democrd-
tica (um marco nas obras sobre a Jurisdigio Constitucional e teoria discursiva
do direito), passando por Habermas e o Direito Brasileiro (uma referéncia nos
trabalhos sobre Habermas no direito brasileiro e que Alvaro carinhosamente
chama de HDB), pela Hermenéutica juridica e(m) em debate (obra critica sobre o
constitucionalismo brasileiro na discussdo entre a teoria do discurso e a ontolo-
gia existencial), pelo Discurso Cientifico da Modernidade (obra que descortinou
importantes aportes da filosofia da ciéncia tio decantada no século XX), pela
obra A Resposta Correta (que langa as bases para uma rediscussio no Direito sobre
os temas da verdade, pretensio de corregio e resposta correta), e também pelo re-
cente trabalho elaborado conjuntamente com Bernardo Duarte sobre o ir Além
do positivismo juridico (que considero um divisor de dguas sobre o retrato do(s)
positivismo(s) e sobre a critica rigorosa ao(s) mesmo(s) no Direito brasileiro).
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Em todos esses livros, Alvaro sempre foi um precursor de teses nio de-
batidas, de ideias até entdo pacificadas, de digressdes antes nio levantadas, de
enfrentamentos ainda nio enfrentados, mostrando, com sua inquietude, como
realmente deve ser um pesquisador (um verdadeiro cientista). Se como diriam os
gregos “filosofar é pensar contra”, Alvaro sempre cumpriu esse papel de filosofo
a risca e da melhor maneira possivel!

E cumpriu com uma elegincia impar no trato com seus interlocutores, pois,
até nas suas mais severas criticas, ha um tom de ternura e de consideracio com
“o0 outro do debate”.

Aqui, para esse ilustre mineiro (que se orgulba de sua mineiridade!) também
serve a maxima dworkiana, pois Alvaro sempre tentou enxergar seus interlocuto-
res 2 melhor luz (qualidade 7272 em intelectuais de sua estirpe).

Alias, ser um pouco (ou muito dworkiano) implica em levar & sério o Di-
reito, e é isso que Alvaro vem demonstrando na sua postura como intelectual
(registro, que nesses anos, seus estudos perpassaram, dentre outros autores: Kant,
Habermas, K.O Apel, Luhmann, Wittgenstein, H. Hart, Dworkin, Alexy, Husserl,
M. Heidegger, H. G. Gadamer, K. Popper, H. Putman, J. Derrida e E. Levinas).
Alvaro ¢ a prova que a intelectualidade, para usar de um termo habermasiano,
nio se consegue por legitimagio, mas sim por legitimidade. Nio ha como se
impor intelectual, mas hd como se reconhecer, ao longo dos anos dentro de uma
comunidade cientifica um verdadeiro intelectual.

Intelectual, registra-se, que ndo trabalha sozinho, visto que comanda um
grupo de pesquisadores da mais alta monta, como os que escrevem conjuntamen-
te com Alvaro o presente livro “(O) Outro (e) (0) Direito”, que tenho a honra de
prefaciar o primeiro volume.

Nessa obra, que surge de um debate recorrente (quase eterno!) sobre a impor-
tincia (ou utilidade) da filosofia (das correntes filos6ficas) no Direito, temos uma
série de questdes centrais que visam a demonstrar como a filosofia e, também, a
neurociéncia podem servir para compreender melhor o Direito.

O primeiro texto escrito por Alvaro com o doutorando e professor Leonar-
do Martins Wykrota é sensacional. A questdo fulcral envolve a diferenca (ndo
problematizada) entre “o que conhecemos no mundo” e “como conhecemos algo
no mundo”.

Afirmam os autores que, de modo geral, as pessoas agem no dia-a-dia sem
se perguntarem sobre as condi¢des que lhes permitem conhecer o mundo, pois
acreditam que o comum é que possam conhecer racionalmente cada coisa devido
as suas caracteristicas singulares (esséncia) que as distinguem de outras coisas.

No Direito, hd como no senso comum, uma tendéncia a atuarmos do mes-
mo modo. H4 uma tendéncia classica em categorizar, definir e classificar concei-
tos assumindo-os como verdadeiros sem se preocupar em como chegamos aos
conceitos e sobre 0 modo como lidamos com eles. Essa comodidade em deixar

XVI



de lado o problema de como conhecemos e seguirmos preocupados apenas com o
que temos diante de nds para ser explicado ¢é criticada no texto, justamente pela
conclusio descortinada pelo giro linguistico de que ndo ha como chegarmos a
esséncia das coisas (conceitos nio conseguem esgotar o objeto conceituado e chegar
A esséncia das coisas diriam os autores! Alids, como diria um antigo mestre meu e
de Alvaro, nos idos dos anos 90 do século XX, “4 cavalice do cavalo é maior do
que todos os cavalos!”).

Precisamos ir além da sintatica e da semantica, pois, para entender conceitos
como boa-fé, dignidade da pessoa humana, honra subjetiva ou devido processo
legal, ndo basta apenas a posi¢do em que essas palavras aparecem na oragio (su-
jeito, predicado e etc), como quer a sintatica, e nem mesmo um bom dicionario
(que explicita um significado dado apriori), como requer a semantica. Dai a
dentincia da pragmatica de que a linguagem nio s6 descreve o real, mas ela atua
no “real” e é constitutiva do “real” (ou seja, a linguagem nio s6 é descritiva, mas
é também constitutiva do ser).

Os autores, para tal empreitada, fazem a pergunta pelo ser do conhecimento
na antiguidade e no medievo, passando posteriormente pelo iluminismo (com
destaque para Descartes, David Hume e Kant).

Logo em seguida, analisam as bases do giro linguistico (reviravolta lin-
guistico-pragmatica). O percurso vai de Frege a Russel e do primeiro Wittgens-
tein (Tratactus) ao segundo Wittgenstein (Investigacdes filosdficas'), chegando,
também, nas digressdes de Hilary Putnam (com a percep¢io de que o senti-
do de um conceito sempre dependerd da forma pela qual e da situacio em que
¢ empregado).

Mas, além da pragmatica (e da semantica contemporanea) outras tradigdes
sio levantadas pelos autores na busca por romper com a nogio de linguagem
como mera ferramenta de representacio e denotagio do mundo. Com isso, é traba-
lhada a fenomenologia que, conforme os autores, vai se debrucar “sobre a questdo
da esséncia por detrds das aparéncias”. Husserl e, sobretudo, Heidegger e Gadamer
sdo trazidos para a reflexdo.

Aqui ¢ fundamental o que Wittgenstein chamara de “jogos de linguagem” que se perfaz na dindmica constitutiva de uma pratica social.
Nesses termos, sobre os jogos de linguagem, temos que, uma mesma expressao linguistica podera ser utilizada de forma diversa em duas
situagdes distintas, adquirindo significagdes completamente diferentes. Dito de outra forma, ndo ¢ a estrutura formal (forma gramatical) de
uma palavra ou termo linguistico que define o seu significado, mas, antes, sua forma de utilizagdo em uma dinamica concreta. Um 6timo
exemplo disso ¢ a afirmacdo de que ndo ¢ a forma de cavalo que faz com que a pega seja assim reconhecida em um jogo de xadrez, mas,
sim, a observancia das regras que definem o seu movimento. Outro exemplo da falacia essencialista platonica podemos encontrar no filme
o0s “Deuses devem estar loucos”. Nesse filme, uma garrafa de Coca-Cola (daquelas antigas de vidro, e simbolo da nossa sociedade de con-
sumo) ¢ atirada de um aviio e cai dentro de uma tribo africana. E interessante que, para nés, estamos diante de uma garrafa de Coca-Cola,
mas, o que seria uma garrafa de Coca-Cola para uma tribo africana? Seria uma arma? Uma divindade? Um instrumento musical? Um Deus?
Vejam como a dimens&o pragmatica importa! A garrafa de Coca-Cola jamais se materializaria em uma garrafa de Coca-Cola para ser aberta
e deliciada pelos membros da tribo? O filme termina deixando claro que a garrafa de Coca-Cola (depois de vdrios usos) ¢ um presente dos
Deuses que deveria ser devolvido, e, seria tudo! Menos uma garrafa de Coca-Cola (menos o que ela realmente ¢ para nés!). A conclusdo
contra a ontologia platénica ¢ a de que a garrafa de Coca-Cola jamais iria transcender a sua esséncia e se materializar para a tribo (devido

a dinamica de praticas sociais, a garrafa para a tribo ¢ algo distinto do que ¢ para nds!).
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A constatacio da fenomenologia de Heidegger, de que nio pode haver sujeito
isolado do mundo, pois o ser serd sempre um ser jogado no mundo (Dasein) rompe
com a teoria do conhecimento tradicional. A linguagem n3o mais é um instru-
mento de designacio do mundo, pois torna-se, agora, a morada do ser, e, com isso,
como bem explicitam os autores, a esséncia mesma do ser nunca sera alcancada’.

Com Heidegger aprendemos que somos atores e autores de nossa propria
histéria e nio existimos fora do mundo. Ja Gadamer ¢é citado pela perspectiva da
busca de como compreender a compreensio. Para tal, temos o desenvolvimento de
um circulo hermenéutico renovado (nio mais objetivo ou mesmo subjetivo, mas
sim ontoldgico®) e pelas construcdes das nogdes de pré-compreensio (pré-conceito
no sentido heideggeriano), tradigdo e histéria dos efeitos.

E interessante que, com Gadamer (em complemento a Heidegger) a her-
menéutica deixa de ser um “instrumental para a compreensio” (hermenéutica
epistemoldgica-metodoldgica) e passa a ser um existencial, pois o compreender
deixa de ser compreender “a” para ser um compreender-se (hermenéutica ontoldgi-
ca). Portanto, nio ha acesso puro ou neutro a nada e método (ou instrumental)
algum nos garante a “redencio” (um pote de ouro atras do arco-iris), na medida
em que qualquer compreensdo s6 se da partir de um conjunto difuso de pre-com-
preensdes daquele a que se pde a compreender (aqui, temos a mediacdo historica
a partir de um horizonte histérico de sentido em que estamos imersos).

E interessante que, tradicionalmente, no mundo juridico muitos autores
que dialogam com a filosofia parariam por aqui! Alias, nesse mundo juridico,
permeado pelo reino da dogmatica rasteira e de positivismos formalistas (que
estio longe, muito longe, de chegarem a um positivismo como o de Hart!), ja
estaria de bom tom pararmos em Gadamer. Geralmente é um percurso realizado
pelos bons juristas! Aqueles que dialogam com a filosofia no direito! Ou seja,

Como dizem os autores, “se a razdo kantiana ou a consciéncia husserliana iam no mundo para categoriza-lo ou para constitui-lo, res-
pectivamente, agora tudo mudou. O ser ¢ um ser-no-mundo (in der-welt-sein), sem acesso direto as coisas e langado num movimento
circular, no qual ele e 0 mundo estdo em constante alteragdo. O ato de conhecer condicionado pela sensibilidade e a partir da experi-
mentagdo como vimos em Kant, pressupunha um sujeito cuja consciéncia “sai de si” e vai ao mundo para examina-lo e retorna com
categorias, classificagdes ou leis universais. Agora, Dasein ¢ o mundo sdo uma coisa s0, ja que que um ¢ constitutivo do outro. Nao
ha mais um ponto de partida (o sujeito) e nem um fim especifico (a legislag¢do e.g.) nessa relagdo. Dasein e mundo estdo numa relagdo
circular e o circulo ndo tem comego ¢ nem fim! E, se é assim, para Heidegger, o que devemos fazer no lugar de descrever o fenémeno
que temos diante de nds (categoriza-lo como o que ele “¢”) ¢ perguntar sobre o que esta por detras daquilo que se apresenta a nds, isso
¢, 0 ser por detras do ente”.

O conceito de circulo hermenéutico em Gadamer se diferencia do conceito classico de natureza meramente formal (que se refere a
logica das partes ao todo e do todo as partes de maneira objetiva ou subjetiva) na medida em que ele descreve um momento estrutural
ontologico da compreensdo. GADAMER, H.G. Verdade e método, p. 439-440, 2001. Portanto, como afirma Gadamer, ele se apresenta
como uma jungdo dialética entre a consciéncia historica do intérprete (e seu conjunto de pré-compreensdes) e a abertura concedida pelo
objeto com base em seu mundo proprio. Porém, ndo podemos ter em mente que estamos diante de um circulo vicioso! O intérprete,
participando da (re)construgdo do sentido do objeto, ndo sai do mesmo jeito que entrou no enlace (nem mesmo o objeto sai do mesmo
jeito). Nesse sentido, muito mais correto seria falarmos em uma “espiral hermenéutica”, na medida em que o intérprete nio sai da
mesma forma que entrou (com os mesmos preconceitos iniciais), pois se assim fosse ndo haveria qualquer forma de ganho em quali-
dade. Sem duvida, o processo de compreensdo e o0 seu continuo acabam por estabelecer patamares mais adequados de interpretacio,
levando a um melhor entendimento ou a uma compreensdo mais plena ou profunda. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional, p.168. 6* Ed. 2014.
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temos as consideragdes do giro pragmatico-linguistico e do giro-hermenéutico
a partir da fenomenologia ontologica heideggeriana. O que querer mais? Todos
que desenvolvem essas digressdes ja estio muito a frente da maioria (sio até mes-
mo motivo de criticas nos corredores do direito!).

Gadamer fala, entdo, de uma fusdo de horizontes, de modo que o texto e o
intérprete passam a dividir um horizonte comum. Logo, ndo ha uma relacio de
apropriacdo pelo intérprete do texto, mas um dialogo, seguido de perguntas e
respostas, no qual o intérprete participa, “ouvindo” o que o texto tem a dizer.

Porém, a inquietude cientifica incansavel de Alvaro, acompanhado brilhan-
temente por Leonardo nesse texto, tornam-se explicitas justamente nesse momen-
to, pois buscam um ir além do que os juristas filosofos fazem.

Os autores trazem a cotejo a busca por um ir “além da ontologia” traba-
lhando a obra do lituano E. Lévinas. A questio é a de que mesmo com o giro
linguistico, mesmo com a tdo decantada dimensdo pragmatica, mesmo com a
fenomenologia ontoldgica e o giro hermenéutico, haveria algo que se esconde
atras de nos. Algo que passaria ao largo de qualquer estrutura epistemologica ou
ontolbgica-fenomenoldgica posta até entio.

E essa revelagio de que ha (existe) algo que ainda se esconde além do ser é
trazida pela obra de Lévinas com a sua dentncia do projeto totalizante da razio
e da “ontologia do poder™.

Um outro ponto interessante da obra de Lévinas abordado é o da Etica. Lévi-
nas inverte a condi¢ao tradicional da ética construida a partir do sujeito e derivada
da razdo (nos moldes aristotélicos e Kantianos)’. Além dele, os autores também
vio trabalhar o filosofo J. Derrida em sua monumental obra As margens da filo-
softa, na qual o francés explicita a distingdo entre a linguagem falada e a escrita.

O texto, entdo, ap6s todo esse percurso filosofico busca ao cabo repensar a
razdo por um outro angulo. A critica a razdo totalizante, mais uma vez, aparece
direcionada agora ao mundo juridico dos conceitos, defini¢des e categorizagdes,
esquemas de subsuncio e teorias da argumentacio como a de Robert Alexy, de-
monstrando que o apego a propostas como a de positivismos e normativismos
no molde Kelseniano, ainda tem muito apelo nos corredores do direito. Alvaro
e Leonardo afirmam que denunciar essas posturas de verniz tributarias da razio
iluminista totalizante nem sempre é bom e nem sempre atrai muito publico,
pois tira muitos da zona de conforto (do castelo ratimbum ou do mundo mara-
vilhoso de beto carreiro world). Isso faz com que muitos empurrem as dentincias

Como dizem Alvaro ¢ Leonardo, se Heidegger insiste que a compreensio (e portanto, o conhecimento) nio se reduziria a um método
instrumentalizante, porquanto nossas aberturas para o mundo sempre antecipariam algum sentido impedindo a linearidade, o lituano
Emmanuel Lévinas ird radicalizar essa posi¢do, para denunciar o projeto totalizante da razdo. Adotara, para tanto, interessante distingdo
entre o dizer e o dito, expressdes do vocabulario da filosofia levinasiana que, de forma bem reducionista, podem ser entendidas como
o esforgo ontologico de fechar significados conceituais (o dito) e o reconhecimento dessa impossibilidade, na percepgdo de que havera
sempre algo que escapara do esforgo ontolédgico (o dizer)

Como isso, a ética antecederia o nosso proprio ser, e ainda que o sujeito resolva néo ser ético a ética condiciona a sua existéncia.
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da filosofia para debaixo do tapete. Vivemos em um ab-ismo, porém muitos de
nos vivemos como cypher o personagem de Matrix que, diante da dura realidade
do mundo real, prefere ficar plugado e viver uma existéncia inauténtica. E o
mais interessante, dizem os autores, & que a propria ciéncia ja da mostras dessa
desse esvaziamento. Ou seja, a dentincia nio ¢ s6 da filosofia! Também as novas
tecnologias vém provando que a razio iluminista (razdo pura), ndo passa de um
Jfetiche. Os estudos da neurociéncia citados no texto também vdo nesse sentido.

Por fim, os autores esbocam uma teoria da decisio que é apresentada em
notas introdutorias. Manter as bases de um positivismo formalista ou de um nor-
mativismo kelseniano da interpretagio como ato de vontade? Propostas de empi-
rismo como as de Susntein e Vermeule seriam a saida? O realismo estd novamente
na moda? Ou fagamos um mea culpa: Ele nunca saiu de moda? O que dizer sobre
o movimento anti-filos6fico e anti-tedrico de Posner? Ainda existe espago para o
debate entre Dworkianos e Alexyanos? As teorias da argumentacio e o verniz de
racionalidade delas nos levam a que lugar? A Hermenéutica teria se esgotado? O
que a neurociéncia pode nos apresentar em complemento as rupturas da razio
pura engendradas pela fenomenologia-ontologica de Heidegger e pelas denuincias
de Lévinas e Derrida trabalhadas no texto? Caro leitor, convido vocé a se deleitar
com esse brilhante texto...

O segundo ensaio do volume I da obra (O) Outro (e)(o) Direito tem como
titulo, Por uma interpretacio nio utilitarista do Direito.

O texto escrito por Alvaro e Fernanda Saldanha nio tem a pretensio de
construir uma teoria geral do utilitarismo (ou mesmo aprofundar o pensamento
utilitarista). O objetivo central é o de divulgar a razdo pela qual tantos pensadores
condenam tal vertente filosdfica. E além desse, de vislumbrar a hipétese de que
em grande medida o que chamam de ativismo judicial devido a alguns excessos
do Poder Judiciario tem suporte no raciocinio do custo/beneficio.

O texto se inicia com uma diferenciagio entre as diversas formas de uti-
litarismo existentes, partindo da proposta de busca pela maior felicidade para
o maior nimero de pessoas de Jeremy Bentham. Em geral, o utilitarismo visa
“tornar a ciéncia da conduta humana ‘exata como a matematica’, através de um
calculo entre os prejuizos e beneficios de cada agdio humana.

Ha, porém, uma grande divergéncia interna em como valorar os resultados de
uma acio, permitindo a identificagio de diferentes correntes utilitaristas: utilitaris-
mo hedonista, utilitaristas nio-hedonista, utilitaristas do ato e utilitaristas da regra.

Todas compartilham o pano de fundo comum da analise consequencial, a
partir dos beneficios e prejuizos das hipoteses de solugdo para os casos concretos.
Alertam Alvaro e Fernanda Saldanha que o utilitarismo assume um carater hete-
rondémico de moralidade ou pré-moral, uma vez que nio possui a pretensio de
construir razdes universalizaveis a quaisquer situagdes concretas. Citam Hobbes,
que daria ao seu contrato social um carater utilitarista, em que o Leviatd seria
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um possibilitador da felicidade, garantida através da seguranca de uma ordem
contratualmente estabelecida.

Na sequéncia entendem Alvaro e Fernanda Saldanha que o utilitarismo,
conforme ja denunciara Roberto Gargarella®, desempenha papel interessante no
cotidiano humano, sendo recorrente nas tomadas de decisdes diarias.

Porém, plano filoso6fico, o utilitarismo é criticado, por um lado, pela sua in-
certeza, pois seria impossivel saber quais s3o as consequéncias reais de uma agio,
desconsiderando a entropia desse raciocinio. Situa-se aqui as criticas de Dworkin
contra os argumentos de Posner no caso Bush vs. Gore. Por outro lado, faz-se a
critica da infinitude, vinculada ao Trilema de Munchausen, qual seja, o regresso
ao infinito. Ignora-se, no utilitarismo, a cadeia causal gerada por uma consequén-
cia, que sempre derivard outra nova consequéncia em escala infinita.

Tendo em vista o crescimento no nimero de adeptos do utilitarismo no
Direito, perguntam Alvaro e Fernanda Saldanha: ser4 que o utilitarismo pode ser
validamente usado como padrio para a interpretagdo do Direito? O utilitarismo
pode servir como elemento justificador de determinadas escolhas normativas em
um Estado Democratico?

Para a maioria das pessoas, o utilitarismo representa uma posi¢io de si-
metria entre as mais diversas hipoteses existentes, situando-se como um critério
supostamente formal e “neutro”, uma vez que nio considera, a priori, nenhuma
das opcoes de conduta melhor que as demais.

Os autores do ensaio chamam a ateng¢do para a necessaria coincidéncia entre
utilidade individual e utilidade ptblica existente nesse paradigma do direito, o
que acaba por reproduzir, em escala social, as escolhas individuais. Trazem a bai-
la os questionamentos feitos por Alexy a Hare quando este propde que todos tém
direito a igual consideragio. Conclui-se que a busca pela legitimidade do direito
tem que passar, necessariamente, pela protecio das minorias e dos direitos funda-
mentais como condig¢do inexoravel de ser humano, eliminando as concepgdes de
direito que criam uma ditadura da maioria.

Logo, o utilitarismo, segundo Alvaro e Fernanda Saldanha, pode servir como
justificativa para lesdo aos direitos fundamentais de uma minoria, traduzindo-se,
portanto, como grave risco para a democracia e para o pluralismo.

Outro problema do utilitarismo, de acordo com Alvaro e Fernanda Salda-
nha é o uso de uma razdo tipicamente instrumental para realiza¢io de escolhas,
ndo levando em conta a legitimidade das a¢bes que servirio de meio para alcance
desse fim. O resultado é obscurecer o rosto do Outro que apresenta diante de si,
tornando alheia a responsabilidade que se deve ter para com o préximo, a partir
da perspectiva que s6 considerara a vantagem, o beneficio, o prazer. Valores eco-
ndémicos nio possuem a mesma escala de medida que os valores morais. A razio

¢ GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica depois de Rawls. Ed Martins Fontes, 2008.



do direito é pratica, comunicativa, como algo inerente ao seu co6digo binario. Ha
apenas duas hipoteses: “o julgamento das condutas como licitas ou ilicitas, nio
sendo possivel estabelecer uma medida de graduagio, escalonamento para a apli-
cagdo das normas de modo legitimo”. Nesse ponto faz-se uma critica ao principio
da proporcionalidade de Alexy apontando seu viés utilitarista, citando os escritos
do professor da USP Humberto Avila.

Alertam Alvaro e Fernanda Saldanha que “por mais que se considere que
os provimentos legislativos estejam ‘abertos’ ao uso de argumentos utilitarios,
pragmaticos, os mesmos devem ser usados com cautela eis que a legitimidade das
agdes de uma democracia ndo perpassa somente pelo crivo numérico da maioria
em uma votac¢io, mas sim, é legitimada, quando referendada por todos aqueles
que, em sua condi¢ao humana, serdo atingidos”. Enquanto o Poder Legislativo se
abre para o emprego de argumentos utilitaristas, ao Poder Judiciario nio é dada
a mesma abertura de razdes, eis que a aplica¢do do direito s6 se da entre aquelas
duas alternativas de seu codigo binario.“Cabe ressaltar que a dicotomia fraca
entre os discursos de justificagdo e aplicacio trazem subjacentes a si uma perspec-
tiva do universalismo fraco (U fraco), que admite, por conseguinte, um conse-
quencialismo também fraco, ou seja, que o operador do direito, para significa-los
quando de sua aplicagdo, nio pode desconsiderar as circunstancias concretas do
caso em exame. A adoc¢io de um consequencialismo fraco leva a op¢io pela ado-
¢io do concretismo juridico, ou seja, o discurso de aplicagio impde o exame do
conjunto de provas e fatos alegados, devendo o magistrado perceber que o exame
exclusivo das consequéncias de sua decisio nao pode determinar o conteudo de
suas decisdes. Ou seja, 0 necessario exame das consequéncias de uma decisio ju-
dicial ndo pode jamais suprimir o carater deontolégico do provimento judicial.”

Assim, sustentam Alvaro e Fernanda Saldanha, que correntes como a Escola
de Chicago e CLS, ao adotarem o consequencialismo forte, permitem que as de-
cisoes juridicas sejam afastadas dessa deontologia normativa do direito. “Ou seja,
permite-se que decisdes de um Poder paire acima dos demais, acima da sociedade,
sentindo-se mais autorizado, mais legitimo a desconsiderar razdes universaliza-
veis da Constituigdo, para desconsiderar o Outro, ao acreditar que o melhor sera
sempre ouvir o que ele mesmo diz sobre qualquer assunto e, com isso, dar sempre
a Gltima palavra.”.

Ademais, afirmam os autores que o utilitarismo ndo serve como critério
para a interpretacio do direito uma vez que carrega uma pretensa neutralidade
e possibilidade de consideracio igualitaria entre as diferentes possibilidades de
escolha se desfazem através de um exame mais apurado. Tem-se, aqui, o exemplo
da tortura de Estado.

A ansia positivista por uma resposta e uma solugido magica ignora as multi-
plas possibilidades de compreensdo humana. O utilitarismo enquanto uma des-
sas respostas carece de legitimidade democratica, negando a ética da alteridade
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em nome de um critério numérico e quantitativo de analise. “Uma interpretagao
¢ sempre uma tomada de posi¢io. Uma doacio de si. Uma implicagio de si
sobre alguma questio controversa. O adestramento do operador do Direito nio
prescindira jamais da sua abertura criativa na significagio que dara as razdes uni-
versalizaveis e ao caso concreto. Essa significacio, também chamada de hipotese
estética do ato de conhecer, desvela sempre que a compreensio do Direito jamais
serd acdo da razio pura, tal como pretendeu Kant e alguns de seus sucessores
atuais. Esse “mito” iluminista insiste em durar.”

Alvaro e Fernanda Saldanha chamam a atencio para consciéncia da respon-
sabilidade pelo outro e pela busca da resposta correta, que, por consequéncia,
implica na nega¢io do utilitarismo. “Nio se trata apenas de procurar limites
entre as formas de argumentac¢io que se colocavam a disposi¢io nos momentos
da legislagio e da jurisdi¢io; ndo se trata apenas do esfor¢o de preservacio da
deontologia e da nio desdiferenciagio do sistema juridico em prol de raciona-
lidades dispares e tipicas dos sistemas Politico e/ou Econémico. Trata-se agora,
fundamentalmente, do controle que se impde como responsabilidade derivada
do chamado concebido na ética primeira de Lévinas: responder ao apelo do Ou-
tro, a necessidade do Outro. A procura pela resposta correta nio se da apenas
pela conformagdo transcendental da presenca em busca do acerto. Nio se trata
apenas da manifestacio de nossa mundaneidade como “pretensio de corre¢io”,
como abertura ek-sistencial. E tudo isso, mas fundamentalmente sabemos que i/
y a mais! E algo que transborda qualquer tentativa de conceituagio, que sobrepde
a ditadura da razdo totalizante ditada pela ontologia, seja ela classica ou funda-
mental (heideggeriana). Um além que se impde como epifania: uma imposi¢io
de defesa do Outro que implica a rejeicio de qualquer forma argumentativa que
permite a negagcio do humano, do individuo, e, com isso, de justica.” Ou seja, o
viés instrumental do utilitarismo afasta o gue hd de humano no Outro.

Ha um claro fundo utilitarista na legislacio vigente, inclusive, nas primei-
ras ligdes sobre a finalidade do direito em buscar a promogio da paz e da esta-
bilidade social. Permanece a ado¢io de um consequencialismo fraco, inerente
a qualquer zetética concretista. As proprias exigéncias de eficiéncia processual,
coeréncia argumentativa e forga gravitacional dos precedentes se colocam, muitas
das vezes, numa perspectiva de custo/beneficio.

Apesar do direito ter sido construido argumentativo com algumas bases
utilitaristas, acredita-se ser possivel fazer uma reconstrucio desse proposito. E é
isso que propdem Alvaro e Fernanda Saldanha, ou seja, compreender essas priti-
cas & luz do direito como integridade dworkiano. Nesse ponto, Alvaro e Fernanda
Saldanha desenvolvem uma releitura a luz das criticas colocadas anteriormente
para os seguintes casos concretos que chamamos aqui a atengdo: principio da
eficiéncia do direito administrativo, o direito a vida e as pesquisas com células-
-tronco embrionarias, ortotanasia e doagdo de 6rgios, o estado de necessidade,
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bioética, adogio de menores por homossexuais, “quando um processo judicial
vale a pena”, principio da insignificincia e prescri¢io virtual.

A conclusio de Alvaro e Fernanda Saldanha é pela afirmacio de que a suges-
tao de evitar a tomada de decisdes judiciais de fundo utilitario é muito mais uma
consideragio de uma teoria da justificacio do que uma teoria da decisdo. A afir-
macio entio ¢ a de que: “Sabemos que a decisdo em si é fendmeno e, portanto,
ndo é obra da razio pura de moldes iluministas. Contudo, mesmo uma decisio
tomada a partir de um insigth utilitirio ‘pode’ passar por um filtro que evite mais
tarde essa argumentagdao”. Logo, faz-se, na realidade, necessaria uma narrativa
(ricoueriana) da “historia” da decisio (ainda que de carater ficcional pois jamais
teremos acesso direto ao fendmeno da decisdo).

E interessante, que o texto termina citando autores (inclusive trabalhados no
ensaio), para corroborar com a defesa de uma leitura ndo utilitarista do direito.
Nesse grupo, Alvaro e Fernanda, citam liberais (como Rawls e Dworkin), comu-
nitaristas (como Maclntyre e Sandel) além de Habermas, Luhmann e Di Giorgi.

A preocupacio de Alvaro e Fernanda Saldanha também ¢é a nossa preocupa-
¢io, pois, mesmo com paginas e paginas de inimeros filésofos demonstrando os
efeitos colaterais danosos do utilitarismo ao Direito e a Democracia, a praticida-
de de determinadas decisdes e a recorrente medida de custo/beneficio em torno
das mesmas (seja pela postura dos magistrados, ou por questdes de administragao
da justica), imsiste em permear o imaginario dos aplicadores do direito. A tarefa
realmente € ardua...

O terceiro capitulo da obra, que, ora apresento, ¢ intitulado de “Regras e
principios: uma visio franciscana” e tem como autores Alvaro Ricardo e Ana Ca-
rolina Caram. Nio preciso dizer que assim como os outros € um excelente ensaio!

A discussio que permeia todo o texto é a da famosa distingdo entre regras
e principios juridicos enquanto espécies de padrdes normativos. Para os autores,
devemos superar essa dicotomia, ainda presente na jurisprudéncia e em grade
parte da academia patria.

Nesse sentido, no panorama atual brasileiro muitos atribuem a diferencia-
¢ido entre regras e principios a superacio do positivismo juridico, como se “ir
além do positivismo” se circunscrevesse a tal postura de reconhecer no ordena-
mento juridico duas espécies distintas de padrdes normativos. Na opinido dos
autores, entretanto, superar tal positivismo nio deve ser entendido como a mera
aceitagdo dessa falsa ideia de que existem regras e principios enquanto modalida-
des distintas de normas juridicas.

Ronald Dworkin, enquanto um dos principais jusfilésofos da critica ao po-
sitivismo juridico, teria sido um dos autores centrais para o estabelecimento e di-
fusdo dessa distingdo, posto que, nos seus escritos iniciais, faz uma critica (dentre
outras) ao fato de que aquela vertente te6rica reduziria o ordenamento juridico
a um mero “conjunto de regras”, olvidando-se a importincia dos principios no
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trato do direito. Ocorre que esse mesmo jurista reconhece, em Justice in robes,
que ele teria culminado por influenciar produgdes tedricas que adotariam esse
erro (qual seja, o de que o direito fosse composto por um conjunto fixo de padroes
normativos, dos quais alguns seriam regras e outros principios).

Desse modo, Dworkin, a ocasido, ndo apenas nega a existéncia dessa diferen-
ciac¢io, como ainda afirma que nunca teria sustentado tal posicionamento. Posta
de lado a questdo de até que ponto realmente o mencionado jusfilosofo nio teria
efetivamente operado uma mudancga de opiniio quanto a tematica, os autores do
texto reconhecem que o que ha de mais importante é que o referido jurista nio
adere a tese da distingdo, adotando uma perspectiva hermenéutica nao presa ao
campo semantico.

Assim, para Dworkin, a abertura da linguagem no ambito da interpretagio
seria essencialmente criativa, o que é representado pela aplica¢io que esse faz da
“hipotese estética” para o ambito da interpretacio juridica. Em virtude disso,
Dworkin reconhece que os casos juridicos oferecem uma pluralidade de possibi-
lidades de leituras. Entretanto, € necessario ressaltar que, apesar dessa percepgao,
o mencionado jurista nio abandona ou nega a responsabilidade ética de o intér-
prete buscar a melhor resposta para o caso, sempre datada.

Pode-se dizer, entdo, que a critica de Dworkin ao positivismo juridico esta
muito além de uma necessaria distingio entre regras e principios. E adequado
falar, por exemplo, na defesa de que 7do haveria um ponto arquimediano para
a realizagio de um “teste de pedigree” por um observador externo a pratica
juridica para separar o direito do ndo-direito. Sendo a logica de Dworkin her-
menéutica, a (re)construcio do conceito de direito se daria sempre a partir de
uma decisio juridica.

Ademais, para discorrer sobre a necessidade de superagio da dicotomia re-
gras-principios, nio poderiam os autores deixar de abordar as teses de Robert
Alexy, autor de grande influéncia no cenario juridico brasileiro. Assim, este ju-
rista adotaria uma tese gualitativa da distingio entre regras e principios, diferen-
ciando-os do seguinte modo: regras seriam mandados definitivos, cuja técnica de
aplicacio consistiria na subsuncio; principios seriam mandados de otimizagio,
preconizando pela maxima aplicabilidade de sua normatividade diante das pos-
sibilidades faticas e juridicas, aplicaveis pela técnica da pondera¢io com suas trés
maximas (adequagdo, necessidade e a lei da colisdo estrita). Estes tltimos (princi-
pios), portanto, sio considerados como razdes para a aplicagio, enquanto que as
regras seriam razdes definitivas.

Ha que se ressaltar que a referida distingdo entre regras e principios é re-
conhecida, pelo proprio Alexy, como elemento central de sua teoria dos direi-
tos fundamentais. Para o mencionado jurista, ainda que seja a diferenciagio de
cunho argumentativo, ndo deixariam os principios e as regras de representarem
espécies de normas juridicas, pois prescreveriam o que deve ser.



Assim, exposta a distingdo tal como elaborada por Alexy, procuram os auto-
res criticar a teoria desse jurista. Entretanto, o fazem nio pela mera “critica pela
critica”, posto que buscam verificar quais as reais virtudes de seu empreendimen-
to. E em razio disso, por exemplo, que comungam, com Alexy, dos esfor¢os de se
superar, por meio da razio pratica, uma discricionariedade forte dos magistrados.

Desse modo, um dos pontos centrais de discordincia dos autores com Alexy
se refere ao fato de que, segundo aqueles, este acreditaria na possibilidade de se
distinguir a hermenéutica da Teoria da Argumentagio, em que “a primeira se
preocuparia em explicar o modo pela qual o juiz compreende, enquanto a segun-
da lidaria com os critérios de aceitagao ou rejeigio de hipoteses de interpretagio”.
A aceitagio de uma falsa diferenca se daria pelo fato de que Alexy acreditaria que
sao coisas distintas o processo psicoldgico de tomada de decisio e a fundamenta-
¢do (justificacdo) dessa mesma decisio.

Portanto, o centro das objecoes dos autores a Alexy, articuladas no texto, seria
uma compreensado distinta do que seria “racional”. Nesse sentido, Alexy ainda ado-
taria uma concepgio de racionalidade presa a filosofia da consciéncia, de modo que
a construgdo da decisdo se poderia dar por meio de um “ex cognoscente”.

Para os autores, assim, o modo de se aceitar as contribuicées da teoria de
Alexy seria por meio de sua interpretagdo ndo como uma teoria da decisio, mas
como uma teoria da justificagdo, conforme o faz, por exemplo, Wrobléwsky.
Ocorre que, ao assim proceder, como demonstram os autores a distingio entre
regras e principios deve ser abandonada.

Conforme salientado, Alexy sustenta que as regras seriam aplicadas por
meio da técnica da subsuncido. Para os autores, Alexy curiosamente reconhe-
ceria que os conceitos juridicos nio possuem significados predeterminados.
Entretanto, ainda assim nao parece adotar, em determinadas opinides susten-
tadas, nenhum avanc¢o no tocante a questio da subsuncio, referindo-se desse
modo apenas a solugdo do conflito entre regras por meio da admissio de uma
clausula de exce¢io. Estaria implicita nessa 16gica formal silogistica a distin¢io
entre ser (fatos) e dever-ser (direito).

Ocorre que, por meio de outros elementos, também se poderia afirmar
que Alexy nio resume sua subsunc¢io quando da aplicacio de regras ao mero
inferencialismo formal silogistico. Isso seria defensavel, por exemplo, quando
este se refere a uma analise tridimensional (analitica, empirica e normativa)
em que a ponderagdo e a comparagio seriam elementos indispensaveis “para a
compreensio do sentido do texto normativo e da versio que o julgador dara
aos elementos empiricos”.

Pelo exposto, assim, seria possivel perceber uma tensio na teoria de Alexy:
se a subsuncio for interpretada como um procedimento formal puramente si-
logistico, Alexy retornaria ao Positivismo Exegético no que se refere a aplicagio
das regras e, no tocante aos principios, adotaria uma postura nao positivista, o
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que pareceria uma contradigio na teoria; se a subsuncio, entretanto, ndo for um
mero procedimento formal, mas englobar necessariamente a ponderagio, é preciso
abandonar a distingdo entre regras e principios, visto que Alexy também aceita
que, ao final do procedimento de ponderacio dos principios o intérprete deveria
adotar uma subsuncdo para a aplicagio da regra de precedéncia condicionada de-
rivada da ponderacido. O que os autores defendem, entio, é que a decisio judicial
nio é metoddica, nio sendo correto se falar nem em subsuncio formal nem em
ponderag¢do enquanto técnicas decisorias.

Para a analise do método de aplica¢io dos principios defendido por Alexy,
qual seja, o da ponderagdo, os autores iniciam pela maxima da adequacio, que,
para o jurista, se referiria apenas a analise da aplica¢io do principio no tocante as
possibilidades faticas. Ocorre que a analise da adequagdo questionaria dois aspec-
tos: o da legitimidade do objetivo da norma (referéncia a sua consonincia com
o direito) e o da idoneidade do meio adotado para alcanga-lo (se esse é adequado
para fomentar a realizacio daquele objetivo).

Na opinido de Alvaro e Ana Carolina Caram, aqui ja restaria uma critica
a teoria de Alexy: a maxima da adequagdo nio avaliaria apenas fatos, visto que
engloba o aspecto da legitimidade do objetivo da norma, o que ja atacaria a dis-
tingdo pressuposta pelo jurista entre “fatos” e “direito”. Outra objecio formulada
pelos autores é a de que a adequagdo nio seria exclusiva do modelo da pondera-
cio, posto que seria um standard aplicavel a qualquer norma juridica.

Em relagio a maxima da necessidade, por sua vez, essa possuiria duas varia-
veis para aferi¢do: a eficiéncia (que seria a de maior importincia, ressalte-se) e o
grau de restri¢do aos principios em questio. Aqui, mais uma vez, na opiniio de
Alexy, a otimizagao das prescri¢des juridicas dos principios seria analisada apenas
em relagdo as possibilidades faticas.

Segundo Alvaro e Ana Carolina Caram, Alexy deixaria claro que a com-
preensio da necessidade passaria pela aplicagio do “6timo de Pareto”, por
meio do qual a otimiza¢do importaria em “escolher o ponto no qual a maxima
vantagem de uma conduta implicaria a menor desvantagem possivel da outra”.
Ocorre que o fato de a licitude de uma medida ser avaliada pelo processo de
otimizag¢do culmina na quebra do padrio deontolégico do direito (licito/ilici-
to), com a ado¢io de um padrio de vantagem (lucro ou beneficio/prejuizo ou
gravosidade) e, assim, daria base para o desenvolvimento de um “consequen-
cialismo forte” em que a deontologia do direito é analisada a partir das conse-
quéncias de determinada agio.

No tocante 4 maxima da colisio de principios, Alexy distinguiria t7és leis
da ponderagio. Em relagio a primeira, ha aqui a determinagio do grau de inter-
vencio da medida analisada nos principios envolvidos no caso. Com relagio a
segunda, tem-se uma avalia¢do do grau de certeza das premissas empiricas adota-
das e, pela terceira lei, determina-se o peso em abstrato dos principios em discus-
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sao. O cumprimento dessas leis possibilitaria ao intérprete julgar, no caso, qual
principio deveria prevalecer, dadas as condi¢des da situacio especifica, restando
como produto uma regra de precedéncia condicionada, aplicavel pela subsungio.

Ocorre que, conforme Alvaro e Ana Carolina Caram, o cumprimento des-
sas leis envolve necessariamente a subjetividade do intérprete ao exercer esses
juizos, motivo pelo qual nio se pode dota-las de uma pretensio de racionali-
dade assegurada pelo método. Assim, a teoria de Alexy venderia uma ilusdo de
racionalidade quando que, na verdade, estaria escondendo a natureza fenomé-
nica (inevitavel) da decisdo.

Desse modo, segundo os autores, os critérios argumentativos de Alexy po-
dem contribuir para o desvelamento da decisdo, mas apenas se nio os tratarmos
de modo metodologico. Portanto, os autores sustentam que devemos entender
a teoria de Alexy como uma teoria da justificagdo e nio como teoria da decisio,
mas de um tipo nido metodoldgico, em que a argumentacdo nio seria uma ex-
plicagdo descritiva da decisdo, mas uma narrativa. E, conforme afirmado, isso
implicaria na necessidade de abandonarmos a distingio entre regras e principios,
posto que nio apresentariam métodos distintos de aplicagdo, “em primeiro lugar,
porque as maximas da adequacio e da necessidade se fariam presentes nos dois
métodos; em segundo lugar, porque a ponderagdo estaria na estrutura da signifi-
cacio de todo e qualquer enunciado normativo”.

De forma conclusiva, acreditamos que tém razio Alvaro e Ana Carolina Ca-
ram quando afirmam que a superagio do positivismo juridico nio deve significar
o reconhecimento da existéncia dos principios enquanto padrdes normativos que
compdem o direito. Adotar tal posicionamento, como ja salientado, ndo apenas
reduz as criticas ao positivismo, como ainda sugere que ir além das teses comu-
mente defendidas por essa (ampla e diversificada) vertente da teoria do direito
depende de, necessariamente, ser a favor da distingdo que os autores pretendem
criticar (entre regras e principios) ’

Também ressaltamos novamente o paradoxo reconhecido por Alvaro e Ana
Carolina Caram na distin¢io elaborada por Alexy: se a subsunc¢io, método de
aplicacio das regras, for entendida como mero procedimento formal, ao nivel
destes padrdes normativos (regras) Alexy estaria preso ao positivismo, perspectiva
que pretende rejeitar; lado outro, se a subsungido nio se equivaler ao silogismo

Aqui, entendemos, apenas expondo nossa opinido, que uma concepgao de pos-positivismo que pode ser adotada, conforme Bustamante
¢ a de que o ponto de vista interno, dos participantes da pratica juridica, ndo pode ser esquecido quando da construgdo de uma teoria
do direito. Desse modo, referindo-se a uma concepgdo argumentativa do direito, Bustamante afirma que: “quando consideram os
problemas fundamentais da teoria do direito a partir do ponto de vista interno, os juristas ndo se contentam mais em descrever um fato
social que se encontra no passado; pelo contrario, eles buscam encontrar uma justifica¢do adequada para as pretensdes de juridicidade
que eles pretendem fundamentar em suas argumentagdes. E justamente neste momento que o positivismo, enquanto teoria geral do
direito, se mostra inadequado, pois ele despreza a dimensao argumentativa ou reflexiva do direito e concebe o sistema juridico como um
conjunto previamente dado de normas juridicas que podem ser inteiramente identificadas a partir da referéncia a suas fontes”. BUSTA-
MANTE, Thomas da Rosa de. O Direito e a incerteza de suas fontes: um problema em aberto para a dogmatica juridica contemporanea.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, p. 299-325, 2013. Numero Especial: Jornadas Juridicas Brasil-Canada.
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(adotando, por exemplo, uma etapa de ponderacio, como referem os autores), a
distingdo entre regras e principios elaborada por tal jurista perde seu significado.

Assim, adotando-se uma distin¢io entre texto normativo e norma juridica
(esta resultado de um processo interpretativo, fruto da atribui¢io de sentido dada
pelo intérprete), qualquer distin¢io entre regras e principios por meio da analise
de enunciados normativos parece nio se sustentar. Lado outro, no tocante a uma
possivel diferenca estrutural entre regras e principios, conforme aquela feita por
Alexy, também se pode dizer que nenhum padrio normativo pode conter em si
as “razdes definitivas” para sua aplicagdo, como o faz Alexy se referindo as regras
juridicas, caso se leve a sério a perspectiva do direito como uma constru¢ao argu-
mentativa que o proprio Alexy pretende sustentar.

Desse modo, hodiernamente, se a teoria do direito quiser insistir na di-
ferenciagdo entre regras e principios enquanto espécies de normas juridicas,
acredita-se que uma formulagdo distinta daquela estrutural tal como empreen-
dida por Alexy deve ser realizada. E conforme Alvaro e Ana Carolina Caram,
ressalte-se, 0 mais adequado seria mesmo, na verdade, superarmos essa dicoto-
mia dual normoteorética.
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