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Até pouco tempo atrés, os juristas patrios, muito embora
cientes da hermenéutica juridica, ndo se debrugavam com
muito afinco a seara interpretativa/construtiva do Direito.
E bem verdade que em determinados campos da ciéncia
juridica surgiam algumas obras que se interessavam pela
aplicagdo das normas. Entretanto, via de regra, as referidas
obras se limitavam a descrever uma forma subsuntiva e li-
mitadora de aplicacdo das normas legais ao caso concreto,
sem haver qualquer preocupagao com a complexidade que
hoje se reconhece a hermenéutica.?

1 Parcela do presente texto é parte integrante da obra Direito Tributdrio
e Direitos Fundamentais: uma revisdo interpretativa do principio da
tipicidade junto ao Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2010.

2 Neste tocante, vale lembrar que a ilustre tributarista mineira Misabel
Derzi nos brindou com obra de significativa importancia no campo da
interpretacdo tributaria (DERZI, 1988). Mais atenta as vicissitudes da
linguagem, Derzi (1988, p. 287-288), em obra dedicada ao tema, alerta
sobre a impossibilidade de maximizacao da seguranca juridica em toda
a esfera legislativa. Mais. A autora acerta novamente, ao perceber que
o Direito Tributério ndo pode ser compreendido como um dado pronto
pelo legislador, mas sim um construir constante e ininterrupto.

No desenvolvimento de um estudo diferenciado, a tributarista realiza
minuciosa andlise acerca da tipologia, buscando encontrar quais as
caracteristicas dos ditos “tipos tributdrios” . Com vistas a esse objetivo,
recorre aos filésofos alemées para concluir, com exceléncia, que os tipos
ndo sdo efetivamente cerrados como pressupde toda a doutrina. Pelo
contrario. Sua forma de construcdo acaba por lhes acarretar uma abertura
que lhes é propria, concluindo, assim, pela “abertura do tipo, que se
revela na inesgotabilidade de suas notas” (DERZI, 1988, p. 64).

Né&o obstante, ap6s constatar o equivoco por que se pauta a doutrina,
Misabel retorna sua mente para a busca da mesma precisao que caracteriza
os autores ja apontados, filiando-se a postura dominante de busca por
uma legalidade engessadora, enaltecendo a seguranca juridica por meio
da técnica legislativa.

Desta feita, os doutrinadores e juristas atuais vém cada
vez mais voltando os olhos para a hermenéutica juridica.
Qual seria a melhor forma de construcdo e aplicacdo do
Direito? Nossa estrutura antropolégica nos permite elabo-
rar um sistema juridico que assegure o minimo de influén-
cia de valores subjetivos na elucidagdo do caso concreto?
As normas juridicas conseguem trazer seguranca juridica?
De qual maneira? Como conseguir a almejada seguranca
sem abrir mao da justeza e da efetividade do Direito caso
a caso? Essas sdo questdes que tém sido recorrentemente
postas em debate.

No presente estudo, tem-se a pretensdo unicamente de apre-
sentar as bases principais de uma das principais correntes
hermenéuticas que propdem solugdes para os questiona-
mentos supramencionados. O procedimentalismo juridico,
o qual nos tem servido de marco tedrico a varios outros
trabalhos,® ndo se propde a debater o direito material a ser
criado quando ocorre a elaboragdo das normas juridicas
pelo Parlamento em seu discurso de fundamentacao.

Nesse sentido, ap6s realizar minuciosa distingdo entre os “tipos legais
tributarios” e a “especificacdo conceitual” por ela utilizada, Misabel
conclui que a utilizacdo de tipos abarca uma abertura conceitual
inadmissivel para os parametrosfiscais. Para ela, seriam os tipos por demais
flexiveis, permitindo assim, graduacdes e concessdes que culminariam
na indeterminacdo rechagada pela certeza tida por escopo. Por isso
mesmo, a lei deveria ser “fonte fundamental e exclusiva de producao de
normas tributarias novas, abstratas e genéricas, as quais espancam ou
devem espancar, na medida do possivel, a discricionariedade dos atos de
aplicagdo, quer administrativos, quer judiciais...” (DERZI, 1988, p. 287).

E importante deixar claro, desde jé, que também somos contrarios a
discricionariedade, entretanto, com base em razdes distintas. De todo modo,
reparem como Derzi, mesmo identificando o problema que assola a teoria
da tipicidade cerrada, cai na armadilha de uma saga por uma especificacdo
conceitual que, mais descritiva e exaustiva, ndo permitiria os espagos
abertos negligenciados pela tipologia, culminando, dessa forma, em uma
vinculagdo das atividades administrativas (lancamento, fiscalizacdo, etc.) e
jurisdicionais. Trata-se, em realidade, de pretensdo inalcancavel.

Dai nos posicionarmos de acordo com Avila (2006, p. 308 ss.), para
quem a determinagdo constitucional implica mera certeza de existéncia
normativa, e ndo de certeza de contetidos pré-determinados.

3 Nesse sentido, vide, em especial, OLIVEIRA, 2010, e CRUZ ; OLIVEIRA,
2009.
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O foco de estudo desta linha de pensamento, que tem Jur-
gen Habermas como seu principal nome, parte de um dis-
curso deontologicamente neutro, sem valores ou direitos
anteriores ao discurso, ao Direito, ao préprio Homem ou
ao Estado. Com isso, deixa-se a sociedade a possibilidade
de criagdo do sistema juridico que bem lhe aprouver, li-
mitado, unicamente, & prépria possibilidade do discurso.
Sobre o tema, veremos mais adiante.

De todo modo, esta é uma linha de pensamento que mui-
tos vém comentando sem, muitas vezes, compreender suas
efetivas bases. Desta feita, procederemos a uma breve apre-
sentagdo do paradigma a que o procedimentalismo se con-
trap0Os para, entdo, delinear algumas breves ideias sobre o
tema. Entretanto, desde ja se alerta. O presente ensaio ser-
ve como uma mera apresenta¢do aos pontos centrais dessa
rica corrente tedrica. Para maiores verticalizacGes acerca do
tema recomendamos o estudo das obras aqui mencionadas.

O delineamento do paradigma a ser superado

Buscar a raiz da sistematica moderna de interpretagdo ju-
ridica ndo é tarefa das mais simples. Afinal, desde os pri-
mordios da Grécia antiga podemos identificar formas de
pensamento que até o inicio do século XX seriam caracteri-
zadoras do sistema interpretativo.

Exemplificativamente, podemos citar Aristételes, que ja
ventilava a concepcdo de que as palavras deteriam um ca-
rater representativo de uma realidade ja posta, antecipan-
do a corrente neopositivista do Wiener Kreis.*

4 Em Viena, um grupo de amigos intelectuais no inicio dos anos de 1920
costumava se reunir em um café da cidade para debater temas filoséficos e
cientificos. Mais tarde, com o ganho de substancia dos debates e a redagao
de um “manifesto” que logrou delinear uma corrente de pensamento
prépria, surgiu o Wiener Kreis (Circulo de Viena), também chamado de
neopositivismo ou positivismo légico.

A proépria formagdo de seus integrantes - grande parte ligada a légica ou
matematica - j& denota certas caracteristicas do pensamento vienense do
inicio do século passado. Ainda gravado pelas influéncias do racionalismo,
0 neopositivismo se consagrou como uma corrente extremamente anti-
metafisica, com pressupostos cientificos de verificagdo (seguimento da
idéia de “causa-efeito” de Descartes), além de uma intensa preocupagdo
com o estudo da linguagem e da ciéncia em si. Todos esses elementos
restavam submetidos a perseguicdo de um conhecimento tdo exato quanto
o l6gico-matematico presente em suas bases cientificas. Para Sofia Rovighi,
essa doutrina “é caracterizada ndo apenas por elementos positivos [...]
mas também por uma radical aversdo a metafisica, unida a valorizagdo
das ciéncias experiementais e da légica formal” (ROVIGHI, 2004, p. 473).

Outro ponto marcante desse novo modelo de pensamento é a busca por
atrelar a funcado da linguagem ao desenvolvimento da filosofia.

Para os integrantes do neopositivismo, todos os grandes problemas
da filosofia ndo estavam na filosofia em si, mas sim na sua forma de
expressao. Toda discordéancia filoséfica, toda incompreensao da realidade
ndo passam por uma incompreensdo ou desconhecimento da filosofia
“stricto sensu”, mas sim por uma caréncia linguistica. Por isso mesmo a
propria filosofia deveria ocupar-se da linguagem.

Em passagem sobre Rudolf Carnap, membro do pensamento vienense,
Manfredo Aratjo afirma que “sua convic¢do era de que a maioria dos
problemas filoséficos auténticos era controvérsia a respeito do quadro
lingtiistico adequado a uma pesquisa cientifica ou descritiva sobre fatos
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Isto se relaciona, ainda, com sua concepgdo de que os obje-
tos ja teriam em si mesmos uma carga de significado inde-
pendente do intérprete que se colocava ao conhecimento
- estrutura de pensamento hoje conhecida como “ontolo-
gia do objeto”, e que acarreta significativos impactos no
processo de conhecimento da realidade.’ Estes dois dados,
aparentemente banais, foram fundamentais para o conhe-
cimento que posteriormente dominaria a epistemologia do
mundo moderno.

Ao se chegar a Idade Média, porém, a interpretacdo das
leis passa a ser carreada por um carater politico. Calcada
nas bases tedricas desenvolvidas por Santo Agostinho -
o qual se inspirou nas ideias de Platao - e especialmente
Santo Toméas de Aquino - que por sua vez, seguiu o norte
deixado por Aristételes - a Igreja Catélica conseguiu dar
sobrevida ao seu poder de dominagdo na construgdo do co-
nhecimento cientifico e juridico defendendo a unicidade e
hierarquia interpretativa.

Em breves palavras, Tomas de Aquino afirmava que have-
ria um escalonamento das normas, com direta relacdo de
busca por legitimidade. A fim de fundamentar todas

dos quais tais pesquisas tratam, as confusdes existentes na filosofia provém
do fato de os filosofos ndo terem clareza a respeito dessa realidade, isto
é, que as perguntas filosoficas sdo, nesse sentido, perguntas puramente
lingiiisticas [...] Isso significa, entdo, que todos os problemas filoséficos
sao, na realidade, problemas de sintaxe l6gica.” (OLIVEIRA, 1996, p. 81-82).

5 A preocupagdo ontolégica de Aristoteles, a qual se constata na
observancia do “ser enquanto ser” foi responsavel por delinear a
“filosofia do objeto” ou “filosofia do ser”. Esta forma de pensamento
foca sua atengdo nas coisas em si, no objeto como poténcia e que tem em
sua esséncia a defini¢ao de sua finalidade e utilizacdo. Para conhecer a
realidade, deveria o0 homem se ater a descobrir o que as coisas querem
“transmitir” para o intérprete, ja que as mesmas ja detém um proposito
que independe da pragmatica do sujeito. O objeto se esgota em si mesmo,
pois detentor prévio de contetido e finalidade.

Na mesma senda, seu entendimento acerca da utilizacao da linguagem.
“Aristoteles acreditava que as palavras s6 possuiam um sentido
definido porque as coisas possuiam uma esséncia.” (STRECK, 2003,
p- 118). Ou seja, por representarem objetos, que por sua vez detinham
em si um uma materialidade exauriente em sua prépria existéncia, as
palavras e expressdes contemplavam um contetido material ja definido
ontologicamente: os significados dos signos e expressdes ja estavam
delimitados previamente ao uso pelo sujeito, afinal, referidas palavras
representavam objetos que, por sua vez, ja tinham “contetidos” préprios
anteriores a forma como o sujeito se utilizava desse mesmo objeto.

E aideia que ainda hoje encampa alguns teéricos defensores de uma descricao
legal da realidade capaz de expressar todas as nuances, e conter todo o
significado anterior ao intérprete (algo préximo ao brocardo in claris cessat
interpretatio). Reside tal argumentagéo na logica do principio da tipicidade,
por exemplo, segundo o qual, em um texto legal ja se tem compreendido
todo o contetido da realidade que se quer conhecer - a lei como objeto e com
contetido predeterminado antes mesmo de ser interpretada.

Entretanto, a frente de seu tempo, Aristoteles percebia a necessidade de realizar
a contextualizacdo das normas para sua incidéncia concreta: “assim como a
régua de chumbo s6 concretiza a sua virtude prética de ajustar as molduras
lésbicas ao se adaptar a forma de pedra, é através do adaptar-se ao caso,
mediante o decreto corretivo, que a lei universal é por isso regra indeterminada
atualiza concretamente a sua normatividade. Na concretude do caso é que se
realiza e se determina a normatividade da lei.” (GALUPPO, 2002, p. 33).



as demais, estaria no topo da piramide, a lei divina, a qual
somente poderia ser conhecida pela prépria Igreja.®

Nesse tocante, surge uma das maiores criticas ao direito
teolégico: inspirar-se em uma fonte de legitimidade me-
tafisica, que foge a capacidade de comprovacdo e conheci-
mento dos homens.

Entretanto, os proprios excessos praticados pelo clero fo-
ram responsaveis pela alteragdo epistemoldgica. Receo-
sos de que a influéncia religiosa pudesse macular toda e
qualquer forma de producdo de conhecimento - além das
proéprias penas impostas aos que desafiassem os dogmas
religiosos” - pensadores da época passaram a buscar fun-
damentos que pudessem “neutralizar” toda e qualquer
influéncia externa sobre a observacao natural e produgao
cientifica. Neste ponto, Descartes foi, sem davida, um dos
principais nomes. Ao advogar a tese de que todo conhe-
cimento, para ser validado, deve ser produzido de forma
neutra, sem qualquer influéncia do subjetivismo do sujeito,
ou mesmo amarras religiosas ou morais, Descartes conse-
guiu garantir a neutralidade matematica ao conhecimento
humano, além de atender aos anseios de respostas prede-
terminadas e cientificamente verificaveis.?

6 Asideias agostinianas ja esbocam uma relacdo entre a vontade divina
- fonte de toda a realidade - e o direito positivo. Este altimo, situado
no plano terreno, deve-se adequar a sua matriz transcendental divina.
Nao obstante a fusdo entre filosofia e fé possibilitadora de uma maior
forca da dogmatica cristd seja marcada pela patristica agostiniana, é Santo
Tomas de Aquino quem pode ser apontado como a expressao da vontade
eclesiastica em dominar a construgao de conhecimento na Idade Média.

Aquino distinguiu quatro espécies de leis estruturadas hierarquicamente:
lei eterna, lei natural e lei humana. E acima delas, a lei divina.

A lei eterna, de origem divinatéria, compde a ordem universal que rege todas
as coisas. Gragas a sua origem transcendental, a vontade divina é incorruptivel
e universal. “Os universais sao perpétuos e incorruptiveis, mas o verdadeiro
é maximamente universal, pois é convertivel com o ente; portanto, a verdade
é perpétua e incorruptivel [...] ‘porque a justica é eterna e imortal’, mas a
verdade faz parte da justica” (TOMAS DE AQUINO, 1999, p. 197 ; 195).

Nao obstante seja a lei eterna a fonte divina que tudo ordena, apenas Deus
e os bem-aventurados teriam acesso direto ela. A todos os demais apenas
indiretamente, através da expressdo da lei eterna na lei natural seria
possivel conhecer o contetido natural regente. Entretanto, a fim de cuidar
dos possiveis desvios de comportamento, seria ainda necessaria a criagdo
de uma lei positivada. Apds expor estas distintas hierarquias de leis,
Aquino cria entre elas uma cadeia de legitimidade, em que a lei humana,
para ser efetivamente vélida, teria que se coadunar com os preceitos
determinados pela lei natural e consequentemente pela lei eterna.

7 Neste ponto, merece especial atencdo o caso de Giordano Bruno, cujo
triste destino foi fundamental para que Descartes se visse motivado a escrever
sua obra Discurso do Método: “Em 1591, a convite de um nobre veneziano,
voltou imprudentemente a Italia. Um ano depois, foi denunciado ao Santo
Oficio, preso, transferido para Roma e encarcerado. Nos sete anos seguintes,
apesar da mais extrema e prolongada tortura, discutiu tenazmente com a
Inquisicao. A exigéncia dos Inquisidores de que se retratasse, recusou-se
obstinada e repetidamente. Por fim, em 1600, foi oficialmente condenado
por heresia e sentenciado a morte. A 17 de fevereiro daquele ano foi para
a estaca. Levaram-no amordacado, a fim de que sua continuada rebeldia
ndo se revelasse embaragosa para os carrascos ou perturbadora para os
espectadores reunidos” (BAIGENT; LEIGH, apud CRUZ, 2004 p. 59).

8 A obra de Descartes, muito embora sucinta, é extremamente rica
para caracterizar o paradigma em que ele se encontrava. Em dado
momento, querendo argumentar como os sentidos (subjetividade) era

Com isso, toda e qualquer &rea do conhecimento que qui-
sesse ser tida por respeitdvel, deveria conseguir alcangar as
mesmas bases de certeza e confiabilidade.

Do mesmo modo, Newton, observando a repetibilidade
dos fendmenos da natureza, passou a descrever o universo
natural como uma sinfonia de leis infaliveis e exatas.

A perspectiva de conhecimento da realidade pela ciéncia
muito se adequou com o antropocentrismo e o raciona-
lismo kantiano que passaram a marcar o surgimento da
modernidade. Inserido em seu paradigma, Kant entendia
que o sujeito solipsista, individual e suficiente em sua reta
razdo era capaz de ter acesso a todo o conhecimento da
realidade externa.’

Diante desse quadro, o Direito, que também queria ganhar
o status cientifico até entdo direcionado as ciéncias exatas,
buscou a matematizagdo de resultados juridicos. Para tan-
to, transp0s a perspectiva newtoniana as normas positiva-
das, dando um carater objetivo e formal ao Direito.

E muito simples verificar essa relagio. Newton j& havia
afirmado que: se A, é B (p. ex: se tenho agdo, tenho reagdo
em mesma direc¢do e sentido contrario). O Direito, impor-
tando o conforto dos resultados previsiveis, elaborou a se-

um inconveniente a produgdo cientifica, ele expde: Assim, porque os
nossos sentidos as vezes nos enganam, quis supor que ndo havia coisa
alguma que fosse tal como eles nos levam a imaginar [...] pois enfim,
quer estejamos acordados, quer dormindo, nunca nos devemos deixar
persuadir sendo pela evidéncia de nossa razao. Ha que se notar que digo
de nossa razado, e ndo de nossa imaginacdo, nem de nossos sentidos.
Assim, embora vejamos o sol muito claramente, nem por isso devemos
julgar que ele seja apenas no tamanho que o vemos.” (DESCARTES,
1996, p. 37; p. 45). Posteriormente, 0 mesmo autor conclui: “pois, enfim, o
método que ensina a seguir a verdadeira ordem e a enumerar exatamente
todas as circunstancias do que se procura contém tudo o que d4 certeza
as regras de aritmética [...] por meio dele, tinha a certeza de usar em tudo
minha razdo.” (DESCARTES, 1996, p. 25-26).

9  Mister perceber que, com sua teoria, Kant reformula a filosofia até
entdo vigente. Conforme mencionado, desde a Antiguidade é viavel
identificar uma “filosofia do objeto”, na qual cabia ao homem tentar
conhecer qual a esséncia que o objeto tinha em si. Dessa forma, o sujeito

“girava em torno” do objeto.

Kant inverte a ordem desses elementos. Ndao é o homem que deve
conhecer as “leis do objeto”, e sim as impressdes do objeto que devem-
se amoldar a racionalidade humana! A partir de entdo, é o objeto que
deve girar em torno da razao humana, impulsionando, assim, a chamada
“filosofia da consciéncia”.

Cruz também percebe que “desde Kant, sabe-se que o conhecimento nao
pode ser reduzido a uma relagéo objeto/objeto. [...] Em outras palavras, o
exame da’coisa-em-si’ seria uma faldcia, posto que o que nos alcanca sempre
é a ‘coisa-para-mim’.[...] O segundo paradigma da filosofia transcendental
caracteriza-se pelo exame das condi¢bes subjetivas do pensar e do conhecer.
Ao invés da objetividade do ente, passa-se agora ao exame das condicdes
de possibilidade do conhecimento.” (CRUZ, 2007, p. 77).

E de se notar ainda que tudo isso se d&, para Kant, em um individuo
isolado. E o sujeito solipsista, contando com seus sentidos e sua razao
cognoscitiva individual que faz as bases de seu acesso ao mundo e ao
conhecimento. Acompanhando a exacerbagdo da autonomia individual
que caracterizou o pensamento juridico burgués do século XVIII, também
o filésofo concebia um homem dotado de autossuficiéncia cognoscitiva.
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guinte férmula: Se A, deve ser B (se Jodo matou alguém,
pena de 6 a 20 anos).

E a mesma consequéncia l6gica, imediata e inquestionével,
tal qual os dogmas da fisica!

Em que pesem todas essas questdes, elas de nada adianta-
riam, se ndo houvesse o elemento politico.

Com o ocaso do Estado absolutista, a burguesia emergente
queria garantir um sistema juridico que pudesse limitar o
poder publico de forma a impedir os abusos de outrora.
Instrumentalizados por uma corrente de pensamento que
imaginava que as leis positivadas conseguiriam fornecer
as mesmas previsibilidades e certezas das ciéncias exatas,
pensou-se que, ao estabelecer os limites do Estado pelo
principio da legalidade, seria possivel delimitar, sem qual-
quer possibilidade de controvérsia, as barreiras para que
o Leviatd ndo pudesse importunar os direitos individuais.
Entretanto, a saga do positivismo encontrou sua derrocada
pragmatica e também filoséfica.

Pragmaticamente, observou-se que a pretensdo de redugdo
do Direito a leis escritas ndo era capaz de garantir a segu-
ranca juridica que se pretendia, e muito menos a Justica ao
caso concreto. O estopim se verificou quando o Tribunal
Alemao, em pleno III Reich, chancelou as barbaries cometi-
das pelo regime nazista somente com o argumento de que
se tratava de normas legais formalmente adequadas, sem
importar com seu contetido ou com a realiza¢do de uma in-
terpretacdo mais condizente com os valores constitucionais
ou com a justeza que a situagdo pedia. Constatou-se, assim,
que a técnica, fria, e sem a harmonia com a humanizagao,
seria capaz de destruir, ou ao de agregar a comunidade
mundial.® Hermeneuticamente, dois pensadores extirpa-
ram do pensamento filoséfico dois dos principais pilares
do positivismo juridico.

Wittgenstein, antes participante do neopositivismo vie-
nense, inaugurou a reviravolta linguistico-pragmatica, ao

10 Nesse sentido, ja discorremos, em obra conjunta com Alvaro Ricardo de
Souza Cruz que: “Com o despontar da II Guerra Mundial, os tribunais do
III Reich nazista traduziram de modo incontestavel uma frieza formalista e
despreocupada com valores humanisticos que o positivismo teorizava. Com
isso, comegou a langar normas legais, escritas e positivadas, que violavam
todas as formas de direitos humanos e fundamentais imaginaveis, tais
como as Leis raciais de Nuremberg. Nao se poderia, porém, questionar a
legitimidade destas normas. Afinal, todas haviam cumprido o tnico requisito
de validade existente: estavam positivadas!

“Neste momento, ndo havia que se falar em principios juridicos
reconhecidos como fundamentais e que pudessem servir de contraponto
a estas leis - p. ex. dignidade da pessoa humana. Caso nao se mostrassem
reduzidos a escrita, referidos principios ndo comporiam o sistema juridico
vigente e impositivo e, por isso, restariam impossibilitados de evitarem
que leis discriminatérias, desumanas e arbitrdrias desenvolvessem
determinagbes que, é bom que se diga, eram acatadas pelo Tribunal
Alemdo. Os campos de concentragdo nazistas ndo foram criados de
forma paralela ao sistema normativo alemao, mas sim legitimados pelo
legalismo miope que prevalecia a época.” (CRUZ; OLIVEIRA, 2009, p. 186).
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afirmar que as palavras ndo representam uma realidade ja
posta ao sujeito. Pelo contrario. Durante a prépria utiliza-
¢do dos signos, os proprios interlocutores vao agregando
significado as palavras, as quais, dentro de um jogo de lin-
guagem, adquirem vida prépria a medida que vao sendo
“jogadas” pelos sujeitos."

De outro lado, Gadamer, em continuidade aos ensaios de
Heidegger, observou que em todo e qualquer processo de
conhecimento - inclusive interpretativo - é impossivel apar-
tar o aspecto subjetivo do intérprete. Pelo contrério, as pre-
compreensdes do sujeito, deixam de ser empecilho, para se
tornarem verdadeira condi¢do de possibilidade ao conheci-
mento. Desta forma, quando ha interpretagdo de uma nor-
ma juridica, a juncdo do horizonte anterior do intérprete, em
conjunto com a carga conteudistica do objeto/lei, é respon-
savel pela fusdo que ensejara o resultado interpretativo. Com
isso, rompe-se a neutralidade positivista, e se chega a conclu-
sdo de que um mesmo objeto/norma juridica pode acarretar
duas interpretagdes diversas de dois sujeitos distintos."

Com essas novas informagdes, chegou-se a conclusdo de que a
matematizagao do Direito e a neutralidade interpretativa ndo ape-
nas falharam, pragmaticamente, em atingir seu desiderato, como
ainda eram impossiveis ante a situacdo antropolégica humana.

11 Ao partir para o estudo observacional do papel da linguagem,
Wittgenstein percebeu o qudo absurda era proposta antedita. O
autor notou que ndo ha como proceder a uma estruturagdo relacional
ontolégica, exata e atemporal entre signo e significado tal qual propunha
0 neopositivismo. Analisando a utilizacao pragmatica da linguagem - e
essa é a verdadeira reviravolta de postura quanto a relagao linguagem-
filosofia - ele percebeu que os contetidos dos termos linguisticos nao se
encontram previamente engessados aos seus signos correspondentes. Se
impossivel a estabilidade perene da relacdo conceitual, também cai por
terra o objetivo de utilizacdo instrumental da linguagem como forma de
transmissdo exata do conhecimento a ser comunicado.

Atento a importancia das rela¢des contextuais, o autor argumentou que
apenas durante a utilizacdo pragmaética de um termo linguistico esse
adquire seu verdadeiro contetido provisério. De forma simplificada,
apenas “falando” colabora-se com a edificagdo de significado dos termos
falados. Eis a razdo de Wittgenstein firmar que “o sentido de uma palavra
é o seu uso na linguagem” (WITTGENSTEIN, 2002, p. 207).

Exemplo claro é a construgdo de contetido das diversas girias utilizadas
pelos jovens e adultos na modernidade. Expressdes tais como “chapa”,
ou “bombar” ndo mais tém como contetido empirico uma referéncia a
uma “extensado plana de metal utilizada pelas industrias ou siderurgias”,
ou mesmo relacdo com artefatos explosivos utilizados em conflitos
armados. Em um didlogo atual, é possivel também identificar, no uso
desses vocédbulos, a intencdo do sujeito de fala se referir a uma pessoa
querida, ou mesmo a uma festa ou evento que reunird muitas pessoas.
Sao contetidos que, muito embora ndo tenham sido “originariamente”
estabelecidos aos termos respectivos, hoje sdo aceitos e compreendidos
com naturalidade.

12 Gadamer (1997) inverte a polaridade que antes dominava a filosofia
cartesiana. As tradigGes e pré-compreensdes que, para Descartes, poderiam
acarretar a deformacgdo do processo cientifico e cognitivo, passam a ser
elementos essenciais para que o sujeito consiga empreender qualquer
atividade intelectiva. De maneira ltdica, Dutra expde que: “Da mesma
forma, a pomba imagina voar com mais liberdade no vacuo porque nio
contaria mais com a resisténcia do ar, esquecendo de que tal resisténcia é
condigdo de possibilidade de seu voo, no vacuo (que seria a condigdo ideal
de voo, sem resisténcia, sem atrito) a pomba ndo voaria: assim também os
interesses sdo condic¢des de possibilidade da experiéncia, a0 mesmo tempo
que lhe impdem um limite” (DUTRA apud CRUZ, 2007, p. 52).



Mas, como entdo propiciar qualquer forma de seguranca
juridica diante desse novo quadro imposto pela nossa pré-
pria condi¢do humana, e ainda assim, garantir a efetivagao
da Justica nas mais variadas lides? Este é o desafio que foi
posto as novas correntes hermenéuticas.

O procedimentalismo habermasiano e

seus principais pontos de entendimento
|

E compreensivel a busca por uma certeza matematizada
do conhecimento cientifico, e também juridico. Por certo,
temos todos a constante tendéncia de buscar a firmeza de
bases sélidas e cientificas para amenizar as incertezas con-
tingenciais da vida humana. Nossa prépria tradigao histo-
rica nos langou a uma empreitada desta natureza.

Nao obstante, compreende-se, com Wittgenstein e Gada-
mer, a impossibilidade de se engessar o Direito em leis es-
critas, ou mesmo, a repeticdo absolutamente equanime dos
mesmos conteddos legais ao longo do tempo ou espaco,
indiferente ao intérprete. Com isso, impossivel também
prever, a exatiddo imaginada pelos pensadores modernos.

Estaremos entdo fadados a uma inseguranca juridica pro-
piciadora dos arbitrios que outrora ocorreram em razao da
auséncia de dispositivos democréticos? Estariamos aqui
afirmando a inocuidade dos instrumentos legislativos no
que tange a construgdo legitima de um Estado regulado
pelo Direito? Obviamente ndo! Bem se poderia afirmar jus-
tamente o contrario.

O que se deve compreender quando nos deparamos com
uma critica ao pensamento positivista é que a seguranca
juridica que se tem por inatingivel é aquela ligada a fixacao
dos contetidos materiais presentes nas normas legais. En-
tretanto, caso modificada a forma como pensamos o Direi-
to, bem como a relagdo Estado/cidadao, torna-se possivel
vislumbrar um novo paradigma que permite tocar, com
maior propriedade, a faceta democrética que deve embasar
o Estado contemporaneo.

Habermas, cuja extensa pesquisa se corporifica em um
sem-numero de obras, acompanhou pessoalmente o de-
senvolvimento e derrocada do III Reich alemdo, periodo
em que o formalismo juridico - verificacao da correcao do
Direito com base, unicamente, na obediéncia de ritos de
elaboracdao da norma - e a reta razdo acatados por Kelsen
foram utilizados como forma de legitimar, juridicamente,
decisdes de uma guerra marcada por campos de concentra-
¢do, genocidio e outras barbaries.

Diante disso, o autor percebeu que o desenvolvimento iso-
lado de uma racionalidade técnica autdébnoma, e a conse-
quente validagdo do Direito esgotada na formalizagdo pon-
tuada - ideia de que a legitimidade do Direito se verifica na
formalizacao legislativa -, ndo alcangava qualquer projeto

de justica, pois firmada unicamente no tecnicismo juridico
desconectado das consideragdes morais e ético-politicas.”

Habermas deixa claro que ndo se pode eclipsar de forma
absoluta as pretensoes de construcao de um Direito correto
apenas tendo por base a estabilizagdo (previsdo) de expec-
tativas, estabilizacdo essa que serve de principal argumen-
to aos defensores do tecnicismo juridico. A seguranca juri-
dica, ndo obstante seja um principio que permeia o cenario
democratico - e em algum momento se pode esquecer -,
trata-se apenas de mais um elemento que compde tal sis-
tema.

Para preencher a func¢ao socialmente integradora da ordem
juridica e da pretensdo de legitimidade do direito, os juizos
emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condi¢des
da aceitabilidade racional e da decisdo consistente. [...] O
problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois,
em saber como a aplica¢do de um direito contingente pode
ser feita internamente e fundamentada racionalmente no
plano externo, a fim de garantir simultaneamente a segu-
ranga juridica e a correcao. (HABERMAS, 2003, p. 246-247)

Assim, voltado a discursividade, ele propde uma abertura
a visdo e contribui¢do alheia, em que todos os sujeitos de
fala buscam um entendimento nado impositivo, um acordo
racional intersubjetivo consubstanciado em normas juridi-
cas aptas a reger os diversos projetos de vida que se sub-
metem ao Direito." Eis o grande salto dado pela adogao
deste novo modelo de racionalidade: a negativa da pers-
pectiva kantiana de um sujeito singular autossuficiente e

13 “De outro lado, é possivel afirmar que Habermas identificava o
neopositivismo como manifestacio da chamada razdo instrumental que
tanto atormentara os frankfurtianos. Uma razdo que teria desumanizado
a ciéncia por meio da imposi¢do de um saber tnico, baseada no método
matematico de descricdo da natureza como algo dotado de causalidade,
fundada na repetibilidade dos eventos naturais, mecanico, que esperava
apenas a intervencdo do intelecto humano para ser descrito por meio de
leis universais e imutaveis. Para esse raciocinio, o conhecimento técnico
estaria, de um lado, imunizando-se de qualquer controle democrético e,
de outro lado, transformando as decisdes de fundo ético, pragmatico e
moral, em questdes subordinadas/dependentes apenas do conhecimento
de especialistas. O primeiro problema identifica com a época da teoria.
A questdo da tecnologia nuclear ter sido desenvolvida sem qualquer
acesso critico da sociedade, fechada em gabinetes de cientistas militares,
teria alterado significativamente a importancia da razéo instrumental, eis
que a sobrevivéncia da raca humana estaria em jogo: um poder técnico
insensibilizado pela racionalidade das formas de vida ético-culturais de
uma dada sociedade, moldada por interesses objetivos irrefletidos e nado
devidamente depurados pelos valores democraticos, poderia agora, apagar
da face da terra a humanidade” (CRUZ, 2006, p. 63-64, grifo nosso).

14 Cruz deixa claro que Habermas ndo abandona completamente a razdo
pratica kantiana; apenas deixa de considera-la autossuficiente na busca de
uma racionalidade. “Neste sentido, ndo hé que se falar em uma substitui¢do
da razdo pratica pela razdo comunicativa, eis que, para Habermas, a razdo
comunicativa ndo se coloca na antiga funcao classica da razao pratica, isso
é, como fonte de produgdo de normas sociais, mas apenas como condi¢do
de possibilidade e validade para pretensdes de validade em torno de tais
normas. E, por outro lado, a razdo pratica ndo desaparece. No entanto,
suas pretensdes ficam muito mais modestas, vez que ndo opera mais
como suporte direto para a legitimacdo do Direito e para a Moral, mas tdo-
somente como fio condutor para a construgdo e reconstrucdo dos discursos
de racionalizagdo e legitimagao do poder.” (CRUZ, 2007, p. 157-158).
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onisciente ter acesso ao conhecimento determinado e ante-
rior ao intérprete, dando lugar, assim, a uma racionalidade
construtiva e intersubjetiva em que o debate entre os atores
livres é o substrato de formagao dos contetidos juridicos.

Nao se trata mais da identificacdo de contetddos prévios
ditados por sujeitos individuais (paradigma liberal), ou
mesmo um macrossujeito superdimensionado (paradigma
social), ambos momentos constitucionais em que a autono-
mia dos particulares se curvou frente as condicdes faticas
(liberal), ou o sufocamento por uma vontade supraindi-
vidual (social). Com a atuacdo cidada simultdnea na des-
tinagdo e formagdo da vontade politica, Habermas revé a
segmentacdo das autonomias publica/privada e reorgani-
za a ideia de autolegislagdo com a participacao efetiva dos
individuos na constru¢do do contetido normativo sem o
encapsulamento do saber juridico que antes possibilitava
uma dominacao politica silenciosa.

Com o reconhecimento de uma equiprimordialidade en-
tre as esferas publica e privada, sdo esquecidas todas as
velhas ideias antes ventiladas de submissdo de um ator so-
cial (Estado e/ou individuo) em beneficio de outro. Conse-
quentemente, também a oposicao entre Estado e sociedade
sofre uma determinante desconstrucdo. Afinal, particular e
Estado, agora de maos dadas, detém ndo apenas a mesma
importancia, mas também (por que nao dizer?) os mesmos
anseios! Afinal, a construgdo da vontade estatal passa pela
atuagdo participativa dos particulares envoltos em suas
vontades, fazendo com que o didlogo entre Estado e socie-
dade se torne intenso.

Obviamente, é possivel que o Estado opte por manter a
parte a participacao popular na formulagdo do Direito apli-
cada & comunidade. Por vezes, o debate acerca do Direito
seguird, inversamente ao imaginado, ao agir estratégico, e
ignorara por completo o debate argumentativo que ora se
faz alusdo. E, sem davida, um constante risco. Mas, deve-
-se sempre ter por certo que, com a construgdo juridica de-
terminada verticalmente (de cima para baixo), sem a parti-
cipacdo cidada, viria, em conjunto, o risco de uma perda de
legitimidade e de comprometimento da populacdo com as
normas elaboradas sem sua atuacdo discursiva.

Enfim, aqui se fala de uma democracia genuina, em que os
participantes e afetados pelo Direito detém a possibilidade
de atuar no debate acerca das normas que lhes irdo incutir.

Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura
a autonomia privada e a autonomia cidada de seus mem-
bros, pois ambas sdo co-originarias; ao mesmo tempo, po-
rém, eladevesualegitimidadeaformas decomunicagdonas
quais essa autonomia pode manifestar-se e comprovar-se.
A chave da visdo procedimental do direito consiste nisso.
Uma vez que a garantia da autonomia privada através do
direito formal se revelou insuficiente e dado que a regula-
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¢ao social através do direito, ao invés de reconstituir a au-
tonomia privada, se transformou numa ameaca para ela,
s resta como saida tematizar o nexo existente entre for-
mas de comunica¢do que, ao emergirem, garantem a au-
tonomia publica e a privada (HABERMAS, 2003b, p. 147).

Nessa trilha, o sistema juridico deixa de determinar de antemdo
quais aspectos materiais deverdo ser marcados como fundamen-
tais, para instituir mecanismos e procedimentos de participacio
comunicativa e inclusiva na elaboragdo do Direito.

Uma vez pautado no mérito do melhor argumento, bem
como na sinceridade™ de os participantes se abrirem a fun-
damentac6es alheias pela sua forca argumentativa, desa-
gua-se em um consenso na perspectiva de uma nao coer-
citividade na aceitacdo de posicionamentos instituidos, e
na construgdo juridica de um entendimento intersubjetivo
com bases na fundamentagdo vencedora. Observe-se que
aqui ndo se trata de uma abdicacdo de todo o carater san-
cionatério ou coativo do sistema do Direito. Depois de ela-
borado o contetido legitimo de uma norma legal, esta se reveste
de todo o aparato institucional que lhe é préprio, restando ao
individuo a obediéncia aos seus preceitos sob pena de sangdes
estabelecidas.

Todavia, em razdo das diferencas de interesses, que nao
abandonam seus interlocutores no debate argumentativo,
por vezes, nao sera atingido pelos participantes um consen-
so propriamente dito."® Nesses casos, o principio majorita-
rio de decisdes se apresenta como um instrumento de ex-
tremo auxilio a tentativa de integracao social. Nao obstante,
ele deve vir acompanhado de dois outros elementos para
nao desnaturar a democraticidade que busca Habermas: a
“temporariedade”, consistente na possibilidade, sempre
presente, de serem revistas, pelos participantes, as decisdes
provisérias acerca do tema; e “reciprocidade”, que impli-
ca a aceitagdo de que, os atuais vencedores “majoritarios”
devem também se submeter as mesmas regras, caso ocorra
uma modificagdo do Direito determinado por uma eventual
reavaliagdo dos contetidos precariamente firmados.

No entanto, possibilitar a realizagdo de um debate e um

15 Mais uma vez, é importante evitar um eventual equivoco em pensar
Habermas como uma fantasia desprendida da realidade. A sinceridade
habermasiana nao significa uma pressuposicao de que todos os envolvidos
sempre estardo comprometidos a dizer unicamente a verdade em prol
de um agir comunicativo. Desde ja vale lembrar, o agir estratégico é nao
apenas lembrado, mas espera-se que ele esteja presente! A sinceridade a
que ora se faz alusdo significa um comprometimento dos participantes
em possibilitar argumentagdes alheias e estarem abertos a elas mesmas.
Pressuposto este que, uma vez ausente, impossibilita qualquer forma de
comunicacgado! Sobre o tema, ver-se-a mais a frente.

16 Diante dessas verificacdes é que se pode constatar que eventual
critica de que os habermasianos “fantasiam” uma realidade inexistente
de modo algum procede! Ver-se-4 que o pensamento de Habermas, nao
se embasa ou mesmo conclui uma sociedade metafisica onde todos os
envolvidos participem rousseauneanamente em prol unicamente de um
justo debate democratico, mas sim em atencdo as contingéncias reais do
mundo que nos cerca.



acordo racional desta magnitude necessita de certas “con-
digdes ideais de fala” que devem estar presentes em qual-
quer ambito discursivo para que este seja permeado pela
racionalidade. Caso contrario, se ndo forem exigidas quais-
quer condicOes estruturais para o didlogo, verificaremos ndo a
construcdo democratica do Direito, mas sim a colonizacdo do
poder comunicativo sob o manto do poder administrativo, hie-
rarquico e financeiro, maculando, assim, o debate juridico.

O discurso pressupde uma ‘situacdo ideal de fala’ que,
sinteticamente, exige como pré-requisitos contrafactuais
imanentes a prépria linguagem: a simetria de posigdes e
a igualdade na oportunidade de fala; a idéia subjacente
de ego e alter ego (como pressuposto da diferenca e do
pluralismo); o medium lingtiistico [supondo uma dimen-
sdo sintatica (gramaticalmente adequada a compreensao),
uma dimensao semantica (o entendimento das expressoes)
e uma dimensdo pragmatica [...]; ilimitacao de tempo para
se obter o acordo; e a sinceridade, ou seja, a cren¢a naquilo
que se fala e o intuito de levar o outro a uma decisdo ra-
cionalmente motivada e a auséncia de coac¢do interna ou
externa na execugdo do discurso. (CRUZ, 2006, p. 88).

Com isso, Habermas centra seu foco de pesquisa na ga-
rantia dessas condicdes procedimentais que possibilitam
um debate racional voltado para a busca de uma regula-
mentacao juridica ampla e democratica. O direito escapa a
mera obediéncia a um procedimento formal, para buscar a
aceitacdo dos cidaddos/ destinatarios da norma. O préprio
conceito de legitimidade juridica cunhado pelo autor passa
a abracar tal abertura discursiva em prol dos fundamentos
de validade do Direito, ou seja, a aceitagdo ndo imposta
dos argumentos validativos do mesmo, sempre dispostos a
uma reavaliagdo diante de novas ideias, posi¢des ou funda-
mentacdes. E de se perceber que sua legitimidade foge da
observancia de contetidos determinados aprioristicamente
para se voltar a garantia de procedimentos possibilitadores
da participagdo discursiva dos afetados pela norma.

Trazendo todo esse aparato teérico a proposta de constru-
¢ao democratica do Direito, Habermas consegue importar o
“principio do discurso”, que estabelece a validade normativa
pelo assentimento dos participantes, ao processo deliberativo-
-politico, e assim, elaborar um “principio da democracia”."”

17 “Aideia da autolegislacdo de cidaddos nédo pode, pois, ser deduzida
da autolegislacdo moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio
do discurso, que é indiferente em relagdo a moral e ao direito. Esse
principio deve assumir - pela via da institucionalizacao juridica - a figura
de um principio da democracia, o qual passa a conferir forca legitimadora
ao processo de normatizacdo. A idéia basica é a seguinte: o principio
da democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do
discurso e a forma juridica.” (HABERMAS, 2003, p. 158). Neste ponto,
Habermas aproveita para demonstrar sua desvinculagdo com o discurso
kantiano de vincula¢do do Direito & moral. Para ele, o debate juridico é
deontologicamente neutro, ou seja, nao estd determinado pelos contetidos
morais anteriores ao sistema juridico, podendo assumir quaisquer formas,
desde que embasadas pela fundamentacdo argumentativa das razdes de
validade da norma.

Em poucos termos, suas ideias podem ser esbocadas na
maxima de que ndo é mais a forma que legitima o direito, mas
sim as razoes de seu contetido anuidas pelos envolvidos em um
procedimento discursivo: “O direito ndo consegue seu sen-
tido normativo pleno per se através de sua forma, ou atra-
vés de um conterido moral dado a priori, mas através de um
procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade.”
(HABERMAS, 2003, p. 172.).

Mas como propiciar tais procedimentos? Ora, ndo apenas
no momento de elaboragdo legislativa, como, também,
diante de todo e qualquer caso concreto! E o que nos faz
afirmar, por exemplo, o viés democratico do controle difu-
so de constitucionalidade, que permite o debate, pelos pré-
prios envolvidos no processo, antes da aplicacao de uma
norma juridica.

Em sua acepcdo, a formacdo dos conteidos normativos
passa pela garantia de instrumentos procedimentais que
permitem a participacdo irrestrita e ndo coercitiva de to-
dos os cidaddos no debate politico. Nesse procedimento
deliberativo, a causa final que ira legitimar o contetido das
normas sera o consentimento voluntario decorrente da for-
¢a argumentativa das fundamentagdes apresentadas pelos
participantes na busca do entendimento.

A partir dai, a norma legal, fruto desse procedimento, nao estara
gravada com a imposigao desmotivada de outrora, mas sim de
uma carga democratica que lhe dara legitimidade para condicio-
nar os comportamentos sociais. Mais uma vez se ressalta como a
superagao do positivismo nao significa um reptdio a legislacio!

Mas em que sentido a legitimidade surge da legalidade?
A medida que a legalidade é, a0 mesmo tempo, criagio e
reflexo da producao discursiva da opinido e da vontade
dos membros de uma dada comunidade juridica [...] com
o processo legislativo cercado por cuidados e prescri¢des
em seus procedimentos, temos um fundamento legitimo
que aponta para uma base de validade do Direito estatu-
ido. Isto porque com a positivacao do direito ndo temos a
emanagdo de um poder arbitrario ou autoritdrio, ao invés,
trata-se da manifestagdo de uma vontade legitima portado-
ra de um poder que, em dltima instancia, emana do povo
(MOREIRA, 2002, p. 161; p. 125).

Habermas constata que as teorias antes utilizadas para funda-
mentar o Direito se desvirtuavam justamente de sua base de
legitimidade por pecar de um mesmo mal: elas retiravam da
esfera do debate ptiblico o questionamento dos pressupostos
de validade normativa.

E de fato, assim o era. O jusnaturalismo e jusracionalismo em-
basavam a fonte do direito vigente em uma norma suprapositi-
vada transcendental que, por ser anterior a existéncia humana e
intrinseca a sua natureza, ndo permitia avaliacdes de contetdo.
Isso se torna claro nos pensadores contratualistas, que perce-
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biam a forga juridica no pacto fundador do Estado, e portanto,
externo e impermeavel ao exercicio da politica.’®

Da mesma forma, o positivismo, que pautava a expecta-
tiva de estabilizacdo de comportamentos por meio de um
procedimento legislativo que, ap6s concluido, tinha seu
contetido normativo sacralizado. Obstava, assim, o resgate
de suas fundamentagdes, a ndo ser por meio de outro ins-
trumento legislativo formal. Ou ainda, o viés schmittiano,
que langava como dogmas as escolhas e decisdes politicas
do Fiiher corporificadas em instrumentos normativos ex-
pedidos pelo Executivo.

Ora, se em busca da democraticidade esbogada na efetiva
participacdo por meio do poder comunicacional, e diante
da transposicao da legitimidade do Direito a uma possi-
bilidade de constante verificacdo dos fundamentos de
validade das normas, Habermas tenta justamente evitar
o cerceamento discursivo antes presente nas teorias juri-
dicas modernas e pré-modernas. Isso porque, seguindo
suas premissas, quaisquer restricdes desmotivadas - seja
em termos de banimento de contetdos, seja limitando os
instrumentos procedimentais - sdo capazes de desvirtuar
o carater democratico do Direito respectivo, e até mesmo
o préprio Estado Democratico de Direito. E tal ndo é de se
estranhar, afinal, uma democracia de bases sélidas pressu-
poe, justamente, a superagdo das visdes ndo participativas
que antes habitavam o seio juridico, e cujo contetido defi-
nido por uma minoria dominante apenas eram acessados
pela sociedade quando de sua aplicacao.

Dai a importancia que se d4 a uma amplitude procedimen-
tal que possibilite a todos, a todo tempo, debater razdes ar-
gumentativas e contetidos juridicos na construgao do Direito.
Nessa trilha, para que se perceba a concretizagdo da faceta
democratica, deve haver um processo de institucionalizagdo
desta producdo observando dois pontos.

O primeiro é a ampla liberdade comunicativa, em simetria
de posicdes entre os participantes, a ndo coercitividade,
bem como as demais condigdes ideais de fala. Isso signi-
fica, no a&mbito da discursividade, a irrestri¢do argumen-
tativa dos membros na formulagdo das normas juridicas a
serem institucionalizadas - quanto a isso, ja tratado.

A segunda questao a ser observada encontra-se ligada a
correicao procedimental, que deve dar ares de institucio-
nalizagdo as vontades democraticamente formuladas. Mis-
ter atentar que, uma vez que se legitimar-se a norma legal
em seus fundamentos racional-argumentativos, a possibili-
dade de corregdo de eventuais injustigas presentes naquelas
se mostra inevitdvel, sob pena de sacralizacdo do Direito,
ainda que de origem discursiva. Ademais, argumentos, aqui
considerados como razdes resgatadas por meio do discurso,

18 Cf. HABERMAS, 2003, p. 123 e ss.
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nunca podem ser cogentes, impositivos, e assim, nado indi-
cam um ponto final ao consenso momentéaneo. Caso contra-
rio, Habermas estaria a negar suas préprias bases!

A aceitacdo da falibilidade das verdades provisérias cul-
mina, justamente, no resgate argumentativo das funda-
mentacdes racionais da norma. Estando a legitimidade do
Direito vinculada a tais razdes, as pretensdes de validade
normativa apenas se sustentam enquanto seus argumen-
tos forem convincentes, argumentos esses que podem ser
questionados a qualquer momento, inclusive quando de
sua aplicacdo! Qualquer problematizagdo envolvendo o
convencimento que antes possibilitou a construgado do Di-
reito suspende sua aceitacdo para se (re)verificar em que pé
se encontra o entendimento acerca do mesmo. Dessa for-
ma, Habermas reconhece que a legitimidade deve carregar
consigo a constante possibilidade de revogabilidade, ou de
reconstrugdo do entendimento acerca da materialidade juri-
dica presente nas normas positivadas. Em exemplificacdo,
para fins didaticos, poder-se-ia tomar a situagdo da imuni-
dade tributaria em beneficio de livros e periédicos prevista
no art. 150, VI, “d” da CF/88."° Nesse tocante, cumpre ob-
servar que hd intenso debate acerca da possibilidade ou ndo
de a imunidade constitucional abarcar os livros eletronicos.

Pois bem. A forca deste dispositivo reside, segundo a teoria
em comento, no entendimento intersubjetivamente buscado
pelas partes envolvidas e convencidas das razdes que fun-
damentam o contetido constitucional. Em um procedimen-
to jurisdicional (ou seja, ji 1o momento da aplicagio da norma) em
que se esteja debatendo a imunidade tributéria dos livros eletrd-
nicos, tem-se a possibilidade de resgatar as razdes validativas da
norma, ao invés de aplica-la de forma “automaética”.

Neste caso, é plausivel imaginar que, ap6s a problematizacdo
e o embate discursivo entre os participantes, haja a percepcao
de que a disseminacdo da cultura e educacdo é um dos ob-
jetivos que a sociedade visa alcancar, além de constituir um
pressuposto para a participacdo ampla e consciente no debate
deliberativo. Dessa forma, sendo essas as razdes que funda-
mentam a prépria norma, seu contetido também deve abar-
car a imunidade dos livros eletrdnicos, que demonstram as
mesmas caracteristicas dos livros impressos no que tange as
razdes ora aludidas. Dai a reconstruc¢do ou a reformulagido do
entendimento - e consequentemente, do contetido juridico -
acerca do dispositivo constitucional, que agora sera aplicado
neste caso concreto em que houve o debate com uma mate-
rialidade juridica diversa. Reparem como o texto positivado

19  Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

[..]

VI - instituir impostos sobre:

[..]

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséo.



deixa de ser ponto de chegada, para ser ponto de partida e
objeto de debate!

Eis uma possibilidade de construcao do contetido juridico
condizente, tanto com os giros linguistico e hermenéutico,
quanto com a constante observancia da vontade popular,
verdadeira fonte do poder instituido.

Com toda essa reformulagdo proposta por Habermas, até
mesmo os direitos fundamentais mudam de enfoque.

Desde o jusnaturalismo teoldgico, passando pelo jusracio-
nalismo, e mesmo pelos pensadores da modernidade, os
direitos fundamentais sempre tiveram uma excessiva car-
ga deontolégica prévia. Ou seja, argumentava-se que ha-
via direitos que seriam inerentes ao ser humano, ou ainda,
anteriores ao proprio Estado, razdo pela qual seriam into-
caveis. Ndo fosse bastante, os referidos pensadores elenca-
vam quais seriam esses direitos materiais impassiveis de
serem colocados em debate.

Entretanto, na perspectiva procedimentalista, deixa-se por
completo esta concepgdo, dando aos direitos fundamentais
dois momentos, ou duas facetas.

Conforme ja percebido, todo o estudo do nosso marco
tedrico enfoca a participagao efetiva e ativa de todos os
membros da sociedade na construcao de um contetdo justo
e democratico do Direito que ird reger dada comunidade
social. Ndo se fala, em momento algum, em contetidos
pré-estatais fundamentais, ou mesmo em direitos
fundamentais cujo contetido, j& determinado, deva reger
todo o desenvolvimento do Estado e da sociedade. A feicdo
democratica é colocada em destaque para, justamente, dar,
aos afetados pelas normas, a possibilidade de argumentar
quais os conteidos de direitos lhes sdo efetivamente
fundamentais.

Ora, se assim o é, uma primeira acepgio acerca do que sejam
direitos fundamentais neste novo paradigma ja se torna
clara: sdo direitos fundamentais aqueles necessarios para
a garantia de participacdo efetiva nos debates e argumen-
tagdes juridico-politicos. Noutros termos, sdo direitos que,
como condicdo de possibilidade, fornecem ao cidadao os
elementos exigidos para ele estar presente e atuante nas
esferas publicas discursivas e, uma vez inserido na arena
argumentativa, possa, juntamente com os demais mem-
bros da sociedade, construir de forma irrestrita - e nao co-
ercitiva -, o contetido dos direitos que entende adequado.

Mas como entdo identificar quais seriam tais direitos/ pos-
tulados? Habermas faz sua sugestao:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracao
politicamente autonoma do direito 4 maior medida possivel
de iguais liberdades subjetivas de agdo. [...] (2) Direitos funda-

mentais que resultam da configuragdo politicamente auto-
noma do status de um membro numa associa¢do voluntaria
de parceiros do direito; (3) Direitos fundamentais que re-
sultam imediatamente da possibilidade de postulacio judicial
de direitos e da configuracao positivamente auténoma da
protecdo juridica individual. [...] (4) Direitos fundamentais
a participacgdo, em igualdade de chances, em processos de
formagao de opinido e da vontade, nos quais os civis exer-
citam sua autonomia politica e através dos quais eles criam
direito legitimo. [...] (5) Direitos fundamentais a condi¢Ges
de vida garantidas social, técnica e ecologicamente (HA-
BERMAS, 2003, p. 159-160).

Mister destacar como os direitos fundamentais, neste mo-
mento, denotam um cardter muito mais instrumental, do
que material, remetendo o cidaddo ndo apenas a ampla
possibilidade de postulacao de seus direitos, mas também
a garantia de liberdade e condiges faticas de empreender
em um debate que culminara na tomada de rédeas da es-
truturagdo do Estado, da sociedade e das rela¢des priva-
das. Afinal, este é, efetivamente, seu papel: instrumentali-
zar e possibilitar que os individuos assumam a cidadania
ativa e participativa na construcao dos contetidos norma-
tivos. Assim sendo, a liberdade ndo é mais compreendida
em sua acepgdo liberal-burguesa, mas em uma perspectiva
de amplitude de participacdo na arena publica; a isonomia
abandona o status de finalidade do Estado social, e adquire
o carater de meio/instrumento, consubstanciada na igual-
dade de posicoes e oportunidades de se expor a argumen-
tagdo pretendida, e assim por diante.

Essa releitura discursiva retira de tais direitos sua dimensao
substantiva classica. A liberdade, por exemplo, resumir-se-
-4 a perspectiva do individuo de participar na implemen-
tagdo dos discursos sociais de fundamentacdo e aplicacdo
das normas juridicas. A dignidade da pessoa humana passa
a ser compreendida pelo fato de todos poderem participar
em simétricas condi¢des no discurso com todos os demais
interessados. Dessa forma, enquanto os direitos fundamen-
tais atuam como condic¢do para o discurso, ndo se susten-
tam sobre valores substantivos. Ao contrério, sdo entendi-
dos como regras de comunicacao. (CRUZ, 2006, p. 168).

Caso se tenha compreendido que na esfera de um Estado Demo-
cratico de Direito a amplitude argumentativa possibilita aos desti-
natarios da norma construir e reconstruir incessantemente os con-
tetdos juridicos que irdo reger as relagdes sociais, uma segunda
acepcdo de direitos fundamentais mostra-se ululante. Uma vez
garantidos os direitos fundamentais (postulado) como condigdo
de participagao no embate democrético, todos os cidadaos terao,
justamente, a oportunidade de construir o contetido provisério
(pois passivel de revisao) dos direitos fundamentais, agora vistos
como consequéncia ou resultado do debate comunicativo.

N3&o se trata de uma predeterminacdo de direitos funda-
mentais por decisdes pré-estatais, mas sim da transferéncia
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para osdestinatdrios da definicao de que direitos sejam es-
tes! Caso compreendam que o contetido fundamental a ser
observado culmina na construgdo de isonomia geométrica
e adocdo de agdes afirmativas, por exemplo, assim o sera.
Todavia, uma vez que a revisdo discursiva implique uma
renovacao deste contetddo juridico, seus resultados, frutos
de um discurso amplo e democrético, serdo agregados ao
ordenamento juridico, modificando, assim, a visdo inicial
adotada. E assim por diante.

Eis a razdo de ndo se poder determinar e fixar, de antemao,
o contetido que os direitos apresentardo dentro da esfera
de direitos fundamentais. Afinal, a substancialidade dos
mesmos, nesta segunda visdo, é a prépria consequéncia do
discurso travado entre os cidaddos e proporcionado pela
existéncia e garantia dos direitos fundamentais/postula-
dos (primeira acepgao).

E como leciona Cruz:

De um lado, os direitos fundamentais, como condi¢do do
procedimento discursivo, sdo pressupostos da comunicacdo,
e, portanto, despidos de contetido substantivo. Contudo,
de outro lado, os direitos fundamentais, entendidos como
conseqiiéncias/produtos do procedimento discursivo, cer-
tamente estdo repletos de substancia. (CRUZ, 2006, p. 172).

Por derradeiro, ndo poderiamos deixar este breve ensaio
sem tecer consideragdes acerca da seguranga juridica, dado
que sempre vem a tona quando questionado o procedi-
mentalismo habermasiano. Afinal, se temos como pressu-
postos inexisténcia de contetidos juridicos pré-definidos a
aplicagdo da norma ao caso concreto (Wittgenstein), bem
como a impossibilidade de realizarmos repeti¢des idénti-
cas e neutras das legislacoes (Gadamer), estariamos, entdo,
pregando a completa auséncia de seguranga juridica? A
resposta é absolutamente negatival!

Inicialmente, no que tange a seguranga juridica, é necessa-
rio relembrarmos, mais uma vez, a impossibilidade de se
buscar a antecipagdo e a repeticao de contetidos juridicos
por meio da sua positivagdo nas normas legais. Dai a afir-
mativa de que, ao almejarmos outras formas de seguranca
juridica que nado configurem uma previsibilidade absoluta
de decisdes judiciais, estamos, em realidade, buscando a
tnica forma de seguranga (ou certeza) que temos possibili-
dade de instrumentalizar.

Caso observemos bem as argumentagdes trazidas ao lon-
go deste trabalho, note-se que discorremos nessas paginas
acerca do procedimentalismo habermasiano justamente no
intuito de demonstrar a viabilidade (e necessidade) de tal
seguranca. Nao a versdo positivista, envolvida com a esta-
bilizacao e certeza de contetidos juridicos materiais e iden-
tificados previamente pelo intérprete. Isso ja foi demons-
trado impossivel - a redundancia desta informacao parece
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mesmo necessaria. Mas, considerando ser a legitimidade do
Direito ndo mais verificada pela mera observancia de um
rito de elaboragao legislativa, e sim ligada a aceitacdo ampla,
racional e provisoria (pois passivel de revisao) das razoes
normativas, é possivel identificar a seguranca juridica na
garantia de procedimentos que assegurem ao interessado
rever, criticar e reavaliar o contetido juridico que lhe sera
aplicado por meio do debate de seus fundamentos de va-
lidade em um processo cercado pela amplitude discursiva.

Mais uma vez deixamos claro. A certeza juridica a que
estamos a trabalhar ndo é aquela que indica com preci-
sdo matematica newtoniana o resultado final de uma lide
trazida ao Estado, mesmo porque, nenhuma norma legal,
por mais “detalhada” que o seja, conseguira efetivar tal de-
siderato. A seguranga que somos capazes de propiciar ao
jurisdicionado é aquela que lhe permite obter a absoluta
certeza de que ele terd a possibilidade de participar de for-
ma ativa na “construgdo” do Direito que lhe sera aplicado.
Ora, mas se tal “construcdo” ha de se dar no caso concreto,
e o ordenamento assegura ao cidadao instrumentos que
lhe permitem fundamentar e argumentar acerca das razdes
validativas das normas, entdo estaremos possibilitando a
este mesmo individuo a constante capacidade de afetar o
proprio contetido do direito material aplicado!

Alias, foi visto que os proprios direitos fundamentais de-
vem ser lidos dessa forma: carentes de contetidos materiais
determinados, e garantidores de possibilidades participa-
tivas para a construcdo democratica do direito. Afinal, o
contetido destes direitos seré realizado pelos préprios en-
volvidos. Isto, afinal, é democracia.

E como o préprio Habermas esclarece:

A seguranca juridica, apoiada no conhecimento de expecta-
tivas de comportamento inequivocamente condicionadas,
representa, ela mesmo, um principio que pode ser contra-
posto, in casu, a outros principios. Em troca, a postulada te-
oria do direito possibilita unicamente decisdes corretas, que
garantem a seguranga juridica num outro nivel. Os direitos
processuais garantem a cada sujeito de direito a pretensao a
um processo eqiiitativo, ou seja, uma clarificacdo discursiva
das respectivas questdes de direito e de fato; deste modo, os
atingidos podem ter a sequranga de que, no processo, serdo decisi-
vos para a sentenga judicial argumentos relevantes e nio arbitrd-
rios. (HABERMAS, 2003, p. 280-281, grifo nosso.)

A angustia dos juristas apenas se esvaira quando atentarem
ao fato de que a era das certezas materiais ja se foi, ou me-
lhor, nunca existiu. O combate as pretensoes da postura her-
menéutica moderna de uma matematizagdo dos contetidos
juridicos apreendidos pela técnica e pela razao individual
ndo é uma luta em favor de um método de melhor aplicagdo.
Mas sim a um método que consiga efetiva aplicagio!



A opcao por trabalhar os pressupostos hermenéuticos - ainda
acompanhados pelo risco de uma abordagem talvez por demais
breve - serviu-nos justamente para tentar alertar aqueles que
ainda defendem a necessidade de uma previsao exata das so-
lugdes jurisdicionais da ilusdo metafisica em que se encontram.

E ndo ha que se falar em negligenciamento das leis, ou
mesmo do principio da legalidade. A legislacdo persiste
sim com uma importancia impar dentro de um cendrio
democratico, tanto o é que Habermas argumenta longa-
mente acerca da amplitude do debate quando acontece o
momento da elaboracdo normativa. A tnica questdo que
colocamos em pauta é a pretensdo de se conseguir esta-
bilizar contetidos juridicos por meio de leis positivadas,
ou ainda, a visdo de tipicidade que procura afirmar que a
norma deve prever todos os elementos para que haja sua
efetiva incidéncia.

A atuacao do Ministério Pablico

no contexto procedimentalista

Conforme visto acima, a presente pesquisa visa elucidar os
parametros de uma nova possibilidade de construcao e inter-
pretagao do Direito. As criticas de que um procedimentalis-
mo habermasiano nao teria espaco em um cendrio brasileiro
- comumente ventiladas -, os constitucionalistas afirmam,
de forma categoérica, que a perspectiva discursiva e dialégica
que ora estamos a apresentar ndo seria uma possibilidade de
construgdo juridica, mas sim a #nica forma de se estruturar o
sistema juridico de maneira efetivamente democratica!®

Em que pese a importante missdo que se direciona a pers-
pectiva tedrica apresentada, sua aplicacao no ordenamen-
to patrio somente alcangara sucesso se as instituicdes e os
operadores juridicos compreenderem e encamparem suas
concepgdes. E nesse rol, insere-se, indubitavelmente, o Mi-
nistério Puablico.

Ja foi visto acima que o pilar central da perspectiva pro-
cedimentalista se calca na efetivacdo de um debate amplo
entre os envolvidos e atingidos pela norma legal, debate
este cuja instrumentalizacdo chega a ser categorizada como
direito fundamental/postulado.

Pois bem.

Ap6s o advento da Constituigdo da Reptblica de 1988, o
Ministério Pablico ganhou nova faceta, tendo dentre seus
principais elementos norteadores, a garantia e a protegdo
dos direitos fundamentais constitucionais.

Consequentemente, a atuagdo do Ministério Publico se liga
a defesa da propria sociedade que, constitucionalmente,
lhe capacitou de instrumentos e lhe direcionou atribuicoes:

20 Sobre o tema, vide CRUZ, 2006.

Assim, entendemos que, das concepgdes sobre a nature-
za institucional do Ministério Pablico, a que melhor ex-
plica a sua postura institucional é a que o desloca da so-
ciedade politica, como 6rgdo repressivo do Estado, para
a sociedade civil, como legitimo e auténtico defensor da
sociedade. A primeira seria a social, que originou com a
vocacdo do Ministério Pablico para a defesa da socieda-
de: ele assumiu paulatinamente um compromisso com a
sociedade no transcorrer de sua evolugdo histérica. A se-
gunda seria a politica, que foi surgindo com a vocagao da
instituicdo para a defesa da democracia e das institui¢des
democraticas. A terceira seria a juridica, que se efetivou
com a Constitui¢do de 1988, que lhe concedeu autogestao
administrativa, orcamentaria e funcional e lhe conferiu
varias atribui¢des para a defesa dos interesses primaciais
da sociedade. (ALMEIDA, 2010, p. 27).

Dentro do ja argumentado, os direitos fundamentais sob o en-
foque de nosso marco teérico se traduzem em dois momentos
distintos: os direitos fundamentais/ postulados instrumentais
como condicao possibilitadora do discurso, e direitos funda-
mentais como resultado consciente e valorativo do debate
amplo e irrestrito realizado pela prépria comunidade.

A primeira acepgdo de direitos fundamentais/ postulados,
claramente se apresenta com importancia impar, uma vez
ser a base estruturante de toda a inclusao discursiva, pres-
suposto maximo para a construcao do direito de forma efe-
tivamente democratica.

Neste tocante, é tarefa constitucionalmente direcionada ao
Ministério Pablico atuar judicialmente e extrajudicialmen-
te a fim de implementar as condi¢des discursivas essenciais
para que todos os individuos tenham a possibilidade de
expor suas visdes e argumentos na elaboragdo do contetido
juridico que se estd a formar.

Obviamente que, conforme dito acima, todo e qualquer ar-
gumento produzido pelos envolvidos devera ser depurado
ao longo do processo democratico.

Entretanto, faz-se absolutamente necessario que sejam dadas
condicdes reais para que os cidadaos possam manifestar-se
de forma efetivamente livre, em que seus discursos e von-
tades declaradas - e que nao se resumem ao momento de
votagao eleitoral, mas sim na exposigdo de ideias ao longo de
todo o tempo - sejam livres de toda e qualquer forma de co-
lonizacdo, seja ela politica, econdmica, ou de outra natureza.
Para tanto, vale destacar a atuacdo do Ministério Publico na
efetivagdo do direito a educacdo, a satide, a defesa do patrimé-
nio histdrico cultural, e na garantia do desenvolvimento educa-
cional e pessoal das criancas e adolescentes, dentre outras sea-
ras, a fim de que todos os cidaddos tenham condi¢oes de atuar
de forma concreta na construgdo do debate amplo e discursivo.
Neste sentido, os Termos de Ajustamento de Condutas, Reco-
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mendacdes, Acdes Civis Publicas, visando a implementacdo e
efetivacdo desses pressupostos a atuagao dialégica compreen-
dem mecanismos que o ordenamento juridico dispde ao Minis-
tério Pablico para que se formem cidadaos com consciéncia cri-
tica e cultural suficientes para debater seus proprios interesses.

Mas ndo apenas isso. A criagdo de oportunidades, tais
como realizar audiéncias publicas junto a autoridades, fo-
mentar a cidadania ativa e facilitar o atendimento pessoal
ao promotor de Justica, também sdo imprescindiveis para
que se concretizem, com fidelidade teérica, os direitos fun-
damentais em sua primeira acepgdo, qual seja, ampliar e
inserir, de forma irrestrita, todos os cidaddos no debate de-
mocrético, dando-lhes as condi¢des de possibilidade para
a construgao do direito e criando oportunidades de expres-
sdo de sua vontade democratica.

Sobre o tema, Gregoério Assagra de Almeida, apds discorrer
sobre a “funcdo pedagodgica da cidadania”, a qual se atribui
também ao Ministério Publico, leciona sobre as audiéncias
publicas, tematica umbilicalmente relacionada, passando a
mencionar, ainda, a realiza¢do das referidas audiéncias pu-
blicas para esclarecimento da prépria atuagdo ministerial:

A audiéncia publica encontra-se fundamentada no prin-
cipio constitucional do exercicio direto da soberania po-
pular, estabelecido no art. 1°, paragrafo tinico, da CF/88.
[...] constitui-se, assim, mecanismo de exercicio direto da
soberania popular, pois o cidaddo, por si ou por seus entes
sociais representativos, é convidado a apresentar propos-
tas, reivindicar direitos, exigir a observancia de deveres
constitucionais e infraconstitucionais, bem como a tomar
ciéncia de fatos ou medidas adotadas ou a serem adotadas
pelas autoridades publicas [...]

O Ministério Publico ndo sé pode como deve realizar au-
diéncias publicas com periodicidade necessaria. Na condi-
¢do de Instituicdo de defesa social e de promogéo da trans-
formagdo, com justica, da realidade social (arts. 1°, 3°, 127,
e 129, todos da CF/88), o Ministério Pablico deve permitir
a participacdo direta da sociedade na elaboracdo de seus
Programas de Atuac¢ao Funcional, bem como esclarecer os
cidaddos e seus entes representativos sobre as medidas
adotadas pela Instituicao [...]. (ALMEIDA, 2010, p. 40-41).

Somado a todos esses elementos, deve vir, paralelamente,
a tutela dos eventos e procedimentos que surgem, de for-
ma a impedir que, por meio de recursos espurios, haja a co-
lonizagdo da vontade livre dos participantes, seja por inter-
médio do aparato ptiblico, ou pelo fator econdmico, o qual
comumente coloniza a expressdo da vontade democratica.
Assim, o Ministério Pablico assegurar, por exemplo, que
o atendimento a satide publica seja irrestrito a todos os in-
dividuos, sem que haja atuagdes demagogicas, eleitoreiras
ou favorecidas a grupos determinados é essencial para que,
no momento da expressdo da vontade cidada, esta seja fei-
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ta de forma voluntaria e livre de interesses outros que ndo
a exposicdo de suas visdes acerca da temadtica debatida.

Ultrapassado esse momento, surgem os direitos funda-
mentais em sua segunda acepgdo, tidos como resultado
momentaneo, precario e passivel de revisdo sobre quais
direitos fundamentais foram eleitos por esta comunidade
discursivamente inserida e participativa. Sobre o tema, ja
se discorreu acima.

Também neste momento cabe ao Ministério Pablico atu-
ar de forma a concretizar os ideais democraticos firmados
pelos cidadédos, fazendo uso, para tanto, de todos os ins-
trumentos que lhe sdo disponibilizados no ordenamento
juridico e que ja foram exemplificados na presente peca.

Entretanto, também a operacionalizacao, a atuacao cotidia-
na do membro do Ministério Pablico, no afd de efetivar
os direitos fundamentais em suas duas acep¢des demanda
especial atencao.

Em primeiro lugar, e conforme supra-argumentado, deve-
-se transcender as amarras positivistas que nossa tradigao
juridica a todo o tempo nos impde. Para tanto, é necessa-
rio averiguar a todo momento a existéncia de argumentos
racionais que justifiquem e legitimem a norma juridica tal
qual se apresenta ao intérprete, bem como possibilitar aos
envolvidos que apresentem suas razdes, a fim de contribuir
na construcdo do direito no caso concreto em que se estd a
atuar. Sobre o tema, tivemos a possibilidade de exemplifi-
car na situacdo tributaria nesta mesma pesquisa, bem como
em caso concreto envolvendo o Direito Penal®'.

Entretanto, um desprendimento desmedido aos pardmetros
normativos pode fazer o operador juridico cair em outras
armadilhas igualmente perigosas a lisura do ordenamento.

A possibilidade de se interpretar e reconstruir o direito
ante as nuances do caso concreto ndo pode ser visto como
uma legitimacao indiscriminada para a atuagdo do Minis-
tério Publico, ou mesmo do Judicidrio e partes processuais.
Para a compreensado desse ponto, ainda que de forma bre-
ve, deve-se destacar que toda norma legal passa por dois
momentos distintos.

O primeiro momento, o qual se denomina “discurso de
fundamentac¢do”, volta-se a elaboracdo inicial das nor-
mas juridicas, quando entdo se possibilita o debate livre
e irrestrito, tal qual colocado acima. Durante o “discurso
de fundamentacdo”, a sociedade ira elencar quais valores
axiolégicos lhe sdo mais caros e que devem prevalecer na

estruturacdo juridica daquela mesma sociedade.
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Entretanto, ultrapassado esse momento, quando ocorre a
aplicacdo da norma legal, os aspectos valorativos acima
elencados, muito embora sejam passiveis de revisao pela
prépria comunidade, ndo podem ser objeto de flexibiliza-
¢do pelo operador do Direito. Afinal, caso assim o fizesse, o
intérprete juridico passaria por cima das escolhas politicas
firmadas por aqueles que detém a legitimidade politica e
eletiva para tanto, legitimidade essa que nédo é deferida ao
Poder Judiciario, Ministério Publico ou a outros operado-
res.

Assim sendo, o promotor de Justica, em sua atuacdo, deve
respeitar e se ater as escolhas axioldgicas realizadas pela
comunidade, respeitando, assim, o viés democratico que
pauta todo este marco teérico.

Entretanto, ndo se pode afirmar que o representante ministe-
rial esteja de maos atadas ante a norma legal posta. Nesse se-
gundo momento, no qual ocorrera o “discurso de aplicagdo”,
possibilita-se a0 membro do Ministério Piblico em arvorar-se
a debater questdes principiolégicas da norma, bem como a
construgao conteudistica e a verificacdo de legitimidade que
se realizardo junto as particularidades do caso concreto.

Obviamente que toda essa atividade deve ocorrer sem se
descurar das escolhas axiolégicas realizadas no “discurso
de fundamentacdo”, e sem se substituir a organizacao so-
cial que o Ministério Piblico deve proteger.

A titulo de exemplo, poder-se-ia imaginar uma agdo judi-
cial que se liga a efetivacdo de a¢des afirmativas relaciona-
das ao sistema de cotas estudantis. Ainda que o Ministério
Publico apresente razdes e justificativas no sentido de que
acgoes afirmativas nao sdo prioridades na efetivagdo do di-
reito a igualdade no cendrio brasileiro, essa foi uma escolha
valorativa realizada pela prépria comunidade, e, portanto,
deve ser acatada. Entretanto, o debate principiolégico acer-
ca do atendimento ou ndo, das escolhas feitas no momento
do “discurso de fundamentacdo”, ante a implementacdo
de operacionalizacao de critérios por meio de uma deter-
minada instituigdo de ensino é atuacdo interpretativa que
permite a atuagdo ministerial.

Do mesmo modo, esbogamos nossas razdes em outra pes-
quisa® no sentido de que o art. 217-A do Cddico Penal
Brasileiro, o qual determina a criminalizacdo do estupro
mediante violéncia presumida, no tocante a criangas e
adolescentes menores de 14 anos de idade, deve ser lido
como uma escolha politica da sociedade para aplicar san-
¢do aqueles que se aproveitam da inocéncia e imaturida-
de sexual para satisfazer sua lascivia. Este é um elemento
axiolégico que nao pode ser ignorado. Entretanto, é possi-
vel analisar e construir o contetido material do direito para

22 Conferir: OLIVEIRA, Felipe Faria. A ilegitimidade do art. 217-A do
CPB ante o caso concreto sob a perspectiva procedimentalista. Revista De
Jure, 2011. No prelo.

verificar se, no caso concreto, os elementos de escolha valo-
rativa e que legitimam/justificam a norma estdo presentes
a autorizar a sangao estatal prevista.

Na presente oportunidade, realizou-se uma superficial
e breve exposicdo sobre os principais aspectos da visdo
procedimentalista. Pautou-se com superficialidade ainda
maior a atuagdo ministerial dentro desse paradigma. Vi-
sou-se, unicamente, trabalhar ideias iniciais, cujo debate
pode incrementar ainda mais detalhes sobre a atuacdo do
Ministério Publico na efetivacdo desse (ndo tdo) novo mo-
delo teérico.m
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