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RESUMO

O Neoconstitucionalismo, quanto teoria do direito, reconhece os Principios como
uma espécie da norma, tendo sido os mesmos positivados dentro da Constituigdo.
Estes principios, no entanto, possuem uma textura aberta, fazendo com que os
métodos tradicionais de interpretagdo e argumentagdo ndo consigam dar conta de
determinar totalmente uma resposta correta para casos assim. Busca-se, neste
trabalho, uma dupla abordagem por meio da hermenéutica e da teoria da
argumentagdo como uma possivel solugéo a questao dos principios. Assim, em um
primeiro momento aborda-se a questdo por meio da filosofia do 2° Wittgenstein,
buscando-se determinar o sentido desses principios. Posteriormente procurando-se
criar uma ponte na teoria da argumentagao por meio de uma abordagem conjunta
entre Robert Alexy e Neil MacCormick para uma teoria de procedimento
argumentativo que dé conta da questao da aplicagao dos principios corretamente no
caso concreto.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, Principios, Resposta Correta



ABSTRACT

The neoconstitutionalism, as theory of law, recognizes the Principles as a kind of the
norm, having been inside the same positivized the Constitution. These principles,
however, have an open texture, making traditional methods of interpretation and
argumentation can not realize fully determine a correct response to such cases.
Looking up, in this work, a dual approach through hermeneutics and the theory of
argumentation as a possible solution to the question of principles. So at first we
address the issue through the philosophy of Wittgenstein 2nd, seeking to determine
the significance of these principles. Subsequently seeking to build a bridge in
argumentation theory through a joint approach between Robert Alexy and Neil
MacCormick for a theory of argumentative procedure that takes into account the
issue of applying the principles correctly in this case.

Keywords: Neoconstitutionalism, Principles, Right Answer
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1 INTRODUGAO

O direito, segundo a sabedoria popular, acompanha a sociedade. E seguindo
esta linha de raciocinio, quando do pés-22 guerra mundial o direito entrou em crise.
A cientificidade do direito, que havia se consolidado com Kelsen e sua Teoria pura
do Direito recentemente, ndo conseguia suster-se com as acusagoes recebidas de
que sua pratica era muito permissiva e havia possibilitado atos de genocidio “em
nome da lei” e chanceladas pelo proprio estado.

Era o direito acompanhando as mudancas, que o levaram rumo ao atual
Estado Democréatico de Direito. Estado esse que retoma as promessas da
Revolugdo Francesa, com sua Declaragao de Direitos, e passa a possuir toda uma
serie de mecanismos, nao s6 para controlar o estado, mas para garantir que este
mesmo estado respeite o individuo lhe assegurando direitos para uma vida digna. E
assim estes direitos foram insculpidos em diversas constituicées ao redor do mundo,
de maneira a garantir seu uso.

No entanto, neste processo de positivagdo de direitos e garantias nas
constituicoes nacionais foi tomando forma uma categoria diferente da regra, ja tao
comum nos codigos. E é ai que aparece, entao, o principio, que vem como um
mecanismo de seguranga, uma garantia de que havera previsdes a todos os casos
previstos. E este principio possui uma forma mais aberta, o que lhe da contornos
menos definidos, mais borrados, de maneira a torna a moldura legal o mais
abrangente possivel e com isso busca assegurar a efetividade dos direitos. Sendo o
principio aceito, entdo, como norma, e passando a vincular comportamentos.

Mas logo se percebeu que o formato diferente do principio permitia muitas
determinacdes, que ele era abrangente demais e que os métodos de interpretagao e
argumentacao tradicionais nao conseguiam Ihe dar conta da maneira que deveriam.
Surge um problema pratico, como garantir direitos com estes principios de maneira
correta? Como decidir, com os principios, nos casos em que os métodos tradicionais
eram incapazes de fornecer uma resposta correta?

O objetivo deste trabalho é oferecer uma resposta a questdo dos principios. E
elaborar uma maneira de interpretar e argumentar por meio dessa nova forma

normativa, garantindo, assim, respostas corretas para o direito.




2 QUEDA E ASCENSAO NO IMPERIO DO DIREITO: COMO O POSITIVISMO
DEIXOU DE SER UMA TEORIA HEGEMONICA ABRINDO ESPACO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Ao realizar seus estudos, Michel Foucault, faz uma analise histérica de como
se deu a criacéo de saberes, vindo a descobrir que na verdade todo conhecimento
cientifico ou ideolégico se forma a partir de condigdes politicas que formam este
saber e o sujeito desse saber. Em outras palavras, ele descobre que ha um
imbricamento entre saber e poder, em que as relagdes de poder constituem saberes
e 0 saberes constituem relacdes de poder. Assim, nenhum saber é neutro, e exercer
um poder é formar um saber.! Na ciéncia do Direito, uma disciplina naturalmente
associada ao poder, isso também acontece. Ainda que de maneira velada, pode-se
perceber dentro da propria historia da filosofia do direito, essas mudancas de
paradigma do saber/poder, que Foucault tio bem mapeia em outras areas. E €
justamente uma dessas mudangas dentro do conhecimento juridico que interessa
para o estudo que aqui a se realizar: a saida de cena do positivismo juridico como
saber hegeménico dentro do direito e a atual crise do direito no qual o
neoconstitucionalismo tem aparecido como saida.

Quando se falar em Positivismo Juridico como saber hegem®énico, ha que se
dizer que ha uma teoria sobre o que se entende por Positivismo Juridico ou
Juspositivismo, ainda que o mesmo seja associado a inumeros pensadores e estes
muitas vezes discordassem em varios pontos. Entre estes tedricos que se associam
a teoria conhecida como Positivismo Juridico, temos grandes nomes como, Savigny,
Portalis, Benthan e Austin.? Culminando em um de seus expoentes mais conhecidos,
Hans Kelsen e sua teoria pura do direito.

O comego da ascensdo do positivismo remonta a formagdo do estado
moderno que corre ap6s a idade Média. Durante o medievo, o direito se constitui
como um direito plural produzido pela prépria sociedade para se adequar as suas
necessidades. Com o advento do estado moderno, o estado toma para si a fungéo
de produtor da lei, 0 que elimina esta visdo pluralista do direito. Se antes o juiz podia

escolher qualquer norma para a resolugdo de controvérsias, agora ele necessita

' FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢es Graal, 2002. Fls. X e XXI
2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: icone, 2008. Fis., 5 e 6.




escolher entre as opgdes discriminadas na lei, passando a ser um funcionario do
estado. E dessa forma, decai o chamado direito natural em favor do direito positivo,
que vem do estado, que passa a ser considerado o mais importante. E isso muda
também a concepcdo do que é direito, que passa a ser um conjunto de regras
obrigatérias, onde caso haja violagao havera a intervengao de um terceiro, no caso o
estado.’

Franz Wieacker, ao estudar a histéria do direito alemao, traz uma divisdo do
positivismo em duas vertentes, o Positivismo Cientifico e o Positivismo Legalista. O
Positivismo Cientifico, para ele, seria a doutrina cientifica de Savigny e da Escola
Histérica, o qual seria uma primeira tentativa de “purificar” o direito de elementos
extrajuridicos. E o Positivismo Legalista determinaria que o direito fosse somente
aquele posto pelo legislador e seus comandos. Wieacker ainda diferencia estas duas
visées do que ele chama de positivismo Cientifico Geral, que seria o positivismo
cientifico de Augusto Comte que determina normas para o fazer cientifico e para a
ciéncia como um todo.*

Voltando-se para o estudo de Bobbio sobre a questdo do positivismo, ele
elenca sete caracteristicas do que ele considera ser a “esséncia” do positivismo.
Estas caracteristicas sdo: (1) direito como fato nao como valor, ou seja, um direito
avalorativo; (2) direito como sendo uma coagao exercida; (3) direito tendo como
fontes a lei e o costume, sendo que este Ultimo so utilizado em casos que estiverem
de acordo com o texto legal; (4) direito tem como comando da norma (Teoria da
Norma e Teoria Imperativista); (5) direito € formado pelo conjunto de normas
juridicas vigentes na sociedade (ordenamento juridico), sendo este ordenamento
completo e coerente; (6) direito quando interpreta uma lei se prende ao contetdo
declarativo, sendo o interprete um “operador”; (7) direito & imperativo a ser
obedecido, em outras palavras, a lei é a lei. Aléem dessa caracteristicas, 0
positivismo viria a se dividir em trés outros aspectos: método, teoria e ideologia.
Onde o método seria uma maneira de abordar o direito, a teoria seria uma maneira
de ver o direito e a ideologia seria as idéias orientadas para a agao. Assim, o direito
seria composto por estas sete caracteristicas que se dividiiam entre esses trés

aspectos, sendo que a numero 1, seria o metodo, as de 2 a 6 seria ateoriae a7

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligdes de Filosofia do Direito. Sao Paulo: icone, 2006. Fls.25 a 29.
“ WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1993. Fls.
493 e seguintes.




seria a ideologia. °

Levando em consideragao as caracteristicas elencadas por Bobbio, outro
autor, Dimitri Dimoulis, procurar fazer outra caracterizagdo do que seria o
positivismo.

Dimoulis tem por ponto de partida diferenciar o positivismo filosofico de
Comte, a que se acostumou designar de positivismo juridico, colocando que ambos
se constituem como concepcgodes tedricas diferentes e que examinar o positivismo
juridico em comparagao com o filosofico trds muito pouco ao estudo do primeiro.
Coloca que, ser positivista, dentro do direito, &€ ter como objeto de estudo o direito
posto por uma autoridade, ou seja, valido. E divide a sua abordagem do positivismo
em duas: (1) positivismo lato sensu; e (2) positivismo stricto sensu. Sendo que o
positivismo /ato sensu vé o direito como um conjunto de normas formuladas por
seres humanos, rejeitando a dependéncia de elementos metafisicos, o que nao
exclui a criagao de direito em instancias nao-estatais. Essa visao do direito nao
admitiria outro “criador” para o direito que nao o homem, excluindo dessa forma o
direito natural. Ainda assim, tal abordagem é abrangente o suficiente para albergar
pontos de vista muito diferentes, e em alguns casos, até mesmo excludentes entre
si. J& o Positivismo Stricto Sensu seria uma teoria sobre a validade e interpretacao
do direito, que tem como duas teses principais: a separac¢ao entre o direito e a moral;
bem como a separagao entre o direito e a politica. O interesse nessa perspectiva
ndo é o valor, mas a validade do direito, que & formal e se liga a competéncia da
autoridade que cria a norma e os procedimentos utilizados.®

Um dos autores que poderia se encaixar na abordagem stricto sensu
delineada por Dimitri Dimoulis seria justamente o vienense Hans Kelsen. Kelsen
desenvolve a tese de que o direito € uma norma, ou um sistema de normas, do qual
a ciéncia juridica se ocuparia, mas somente em carater descritivo e avalorativo.
Dentro deste sistema de normas, a constituicdo ocuparia um local de destaque, onde
ela fixaria a forma como as outras normas seriam criadas, mas tal fixacdo néo seria
uma obrigacao.’

Alf Ross, por sua vez, seguindo o raciocinio de Kelsen, traz o conceito de

* BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligbes de Filosofia do Direito. Sao Paulo: icone, 2006. Fis. 131 a
134,

® DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introdug@o a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo Juridico-
Politico. Sao Paulo: Método, 2006. Fls. 66 a 68, 81 a 84, e 100 a 104.

rKE}_SEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Fls. 84, 89, 246, 249.




direito vigente, que seria aquele conjunto abstrato de idéias que servem como
esquema interpretativo para os fendbmenos do direito em agdo. No entanto, tal
conceito nao viria atrelado a moral, que ao contrario do direito vigente, nao gera
normas sentidas como socialmente obrigatérias.®

Voltando ao pensamento de Dimoulis, ele ainda, critica esta categorizacao
realizada por Bobbio em sua obra, uma vez que o método e a ideologia nao
prescindem da teoria, ndo tendo, portanto, uma existéncia auténoma. E vai além,
denunciando o classico estudo de Bobbio como antigo, de forma que este nao
levaria em consideracao os debates realizados sobre o tema desde a década de 60,
quando o livro foi escrito, até os dias atuais. E atribui a defasagem do livro de
Bobbio, a ndo-discussao, por exemplo, da obra de Josef Raz e Neil MacCormick, o
que dificulta a penetracdo desses autores na doutrina brasileira, tornando-a tambem
defasada.’

Dessa forma, o Positivismo Stricto Sensu se opde ao que o autor chama de
visao “Moralista Juridica”. Em geral, esta visdo é chamada de “interpretativismo”,
“pbs-positivismo” e “neoconstitucionalismo”. Vale ressaltar, que a denominagao,
conforme explicitado por ele, ndo € unanime na doutrina, sendo uma denominagao
que ele utiliza por entender que os outros termos em uso sao vagos. E & nesta visao
que se tem que, a validade e interpretacdo da norma sao vinculadas a moral,
conectando direito e moral, ainda que por seja por meio de uma selegcao e
harmonizacao consciente do jurista. O que o Moralismo Juridico quer, na visao do
Dimoulis, € buscar a correcao do direito em seus dois sentidos, tanto um direito justo
como bem aplicado. E ha duas “intensidades”, o que ele chama de “tese moderada”
e “tese radical” em que tal distingdo se aplica a existéncia ou ndo de uma conexao
necessaria entre direito e moral. E ainda se pode dividir o moralismo em: (1) de
validade, (2) de interpretagdo. O Moralismo de Validade relacionaria a questdo da
validade da lei com as exigéncias morais e dentro dele estaria Dworkin, que
acreditava em uma firme conexao entre direito e moral. O autor ainda coloca que as
idéias do Dworkin foram mal interpretadas no Brasil, onde apesar de muito difundido,
0 que se tem é na verdade uma leitura seletiva, com igual exposi¢ao seletiva de

seus pontos de vista. Ha de se olhar mais atentamente ao que Dimoulis chama de

® ROSS, Alf. Direito e Justica. Bauru: EDIPRO, 2000. Fls. 41, 68, 89, 90.
# DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introdugdo a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo Juridico-
Politico. Sdo Paulo: Método, 2006. Fls. 100 e seguintes.




Moralismo de Interpretacdo, que seria na verdade um dos aspectos do

Neoconstitucionalismo, ou seja, o uso de valores morais ainda que nao estipulado,
de forma a ser obter uma solugdo “correta”. Além disso, se considera o que ele
chama de “argumento dos principios”, ou seja, a utilizacao dos principios juridicos
marcados pela abstracao, flexibilidade e abertura, de forma a permitir a adaptacao
do direito. O autor coloca que esta visdao responde a dois problemas da
argumentagao pratica, a saber: (1) conflito entre a norma e a moral, (2) no caso de
normas abstratas como decidir. Mas para Dimitri Dimoulis, ainda que esta visao dé
resposta a estes dois questionamentos, o Moralismo ainda € problematico na
medida em que € uma abordagem vaga, nao tendo indicagao do critério de justo e
gerando inexatiddo conceitual, uma vez que nao se pode utilizar um direito injusto,
mas também nao se sabe com precisdao o que seria este justo. E que na verdade,
esta abordagem serviria para legitimar decisoes dos detentores do poder. 10

Ao se fazer uso de uma visdo neoconstitucionalista, nao ha que se concordar
com o autor. Ora, o que se percebe na realidade brasileira, € que ainda que nao se
tenha abandonado a posigcao positivista na doutrina, o neoconstitucionalismo tem
ganhado forga, inclusive que a promulgagao da Constituicdo Federal Brasileira de
1988 positivou inUmeros principios morais entre seus artigos. De forma que, se
fechar para esta visao, é dar as costas para uma parte do direito positivo brasileiro,
direito este valido de acordo com os critérios formais positivistas admitidos pelo
proprio Dimoulis em sua obra. Assim, entende-se que a visdo neoconstitucionalista,
ou moralista como quer o autor, € uma realidade na pratica ao quais os jusfilosofos
nao podem se furtar.

O que percebe-se nas abordagens do juspositivismo expostas &, ainda que
possua a aparéncia de um constructo tedrico unificado, na pratica este positivismo &
um conjunto de teorias mais ou menos dispares que levam um Unico nome,
Positivismo Juridico. Dessa forma, se falar em Positivismo Juridico, quanto
abordagem filoséfica, como uma teoria univoca no direito € incorreto e pode levar a
inUmeros equivocos.

Mas que espécies de transformacgdes se operaram no direito, fazendo com
que o positivismo juridico, posteriormente hegemonico, decaisse e desse espacgo

para esta teoria denomina neoconstitucionalismo?

' DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introdugdo a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo
Juridico-Politico. Sdo Paulo: Método, 2006. Fls. 86 a 92, 98 e 99.




Paulo Bonavides, em seu livro de direito constitucional, traga a evolugao
histérica do movimento constitucional. Remetendo-se ao movimento iluminista na
Franga, em que o conceito de constituigdo aparece mais como um conceito politico e
filosofico. E isso ocorre, pois no estado liberal do Século XIX, a constituicao
disciplinava o poder estatal e os direitos individuais devido a introdugao de filosofias
e postulados politicos durante o estado liberal primitivo, que formou-se devido a
harmonia trazida pela revolugdo francesa. Assim a constituicdo tem um carater
programatico, sem normatividade, delineando a estrutura basica do estado. Somente
em época posterior, no século XX, & pensada uma distingao entre o valor politico da
Constituigao e o seu valor juridico, tendo as declaragbes de direito sendo o valor
politico e as garantias o juridico."’

No entanto, tal distincdo vem a ser abalada no p6s-2? guerra, onde o
constitucionalismo, em transigcdo para o estado social, € marcado pela instabilidade,
havendo a volta da formula programatica e entrando em crise a normatividade. Esta
crise s6 vem a se resolver com a chegada do estado social, no qual as normas
programaticas ganham novamente normatividade. E por fim, até mesmo os
principios passam a ser incluidos como espécie das normas, com advento do estado
de direito. Estes principios normativos passam a ser os pilares deste sistema
constitucional que se convencionou a chamar de, estado de direito. E o
reposicionamento dos principios € o motivo que coloca os juristas em um novo
marco em que o principio passa do abstrato para o concreto.'?

Luis Roberto Barroso, por sua vez, divide o neoconstitucionalismo em trés
marcos: (1) Histérico, (2) Filoséfico, e (3) Tedrico. No marco histérico, coloca que a
mudanca que leva ao neoconstitucionalismo relaciona-se com a
reconstitucionalizagao ocorrida no pés-22 guerra e ao longo do século XX. No Brasil,
situa esse marco no processo de redemocratizacdo e formagdo da Constituicao
Federal Brasileira de 1988. Ja em relacdo a marco filoséfico, coloca que €
justamente o movimento do pés-positivismo, que consegue transcender ao declinio
tanto do positivismo como do direito natural, ao conciliar o direito posto pelo estado
com uma interpretagao moral da constituicdo. E por fim, o marco teérico, que se
subdivide em trés outros: (1) forca normativa da constituicdo, que deixa de ser

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2007. Fis. 226 a 228.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2007. Fls. 229, 230, 236, 264,
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somente uma mera carta de intencoes passando a vincular efetivamente o fazer
juridico; (2) supremacia da constituicao, em que os direitos fundamentais positivados
passam a ser protegidos pelo judiciario; e (3) nova interpretagéo constitucional.”

Em outro artigo, Eduardo Aldune Lizana, analisando o fenémeno
neoconstitucionalista, atribui a inspiragao do constitucionalismo ao iluminismo. E
define o uso do termo neoconstitucionalismo como para descrever praticas que
acontecem nos estados constitucionais depois da 22 Guerra Mundial. Seria um novo
modelo de teoria do direito que incorpora a moral ao direito. Ele também elabora
uma lista do que considera serem as caracteristicas do termo, ainda que nao
compartilhadas por todos os autores: (1) passagem do estado legislativo para um
estado constitucional de direito em que a constituicao é rigida e ha um controle de
constitucionalidade; (2) Constituicbes de conteiudo normativo com direitos
fundamentais e principios; (3) forga normativa da constituicao; (4) considera os
direitos fundamentais dentro do ordenamento juridico; e (5) utilizacao do método da
ponderacdo para resolver conflitos. Ele continua falando da dificuldade para definir
os autores que seriam filiados a esta teoria, uma vez que eles nao se apresentam
como tal, mas menciona entre eles, Alexy, Dworkin e Zagrebelsky. '

Lenio Luiz Streck, ao examinar o plano hermenéutico do direito, chega a
conclusdes semelhantes as apresentada anteriormente, ao dizer que, com Estado
Democratico de Direito, houve uma mudanga no modo de produgao do direito, sendo
que antes esta produgdo era fruto de um modo liberal-individualista-normativista.
Para ele, o estado liberal foi a institucionalizagdo do triunfo da burguesia como
classe dominante e o estado social, foi a institucionalizagado do capitalismo maduro,
passando a intervir no estado. Assim surge o estado democratico de direito, sendo
fruto da democratizag@o social, da democracia que veio depois da Segunda Guerra
Mundial e redemocratizagdo de paises saidos depois da ditadura. Ha 50 anos nao
existia a idéia de uma lei sobre a lei, como Estado Democratico de Direito viria a
pretender ao tentar transformar o modo de producado capitalista e a organizacao
social por meio de caracteristicas flexivamente sociais para implantar igualdades e

liberdades em uma constituigao. E dessa forma, este modelo de estado estaria

Y BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito> Acessado em 25/06/2012. Fis. 2 a 8.
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ligado aos direitos fundamentais, a Constituicdo e aos principios. O Estado
Democratico ultrapassa o Liberal e o Social, impondo ordem juridica a atividade
estatal e um contetdo de transformacgao social, passando a incluir o judiciario na
arena politica, uma vez que sob esta perspectiva a justica constitucional passa a
guardar a vontade geral. E dessa forma, o critério legal passa a nao ser somente
formal, ou seja, se referir somente @ maneira como essas normas sao criadas, mas
também passa a existir um critério material que precisa ser levado em consideracao,
ou seja, um contetido especifico que precisa ser inserido nestas leis."®

Streck continua dizendo que, quando da passagem do estado liberal e do
estado social, para o atual estado democratico de direito houve uma consequente
crise de paradigma, tanto do paradigma liberal-individual-normativista, como do
paradigma da filosofia da consciéncia. A este crise ele chama de crise de Paradigma
dupla-face. O problema surgiria uma vez que dentro do discurso juridico tido como
dogmatico, haveria o que ele chama de uma fetichizagéo do discurso, no qual a lei
seria uma coisa em si e isso, por naturalizar a concepgao da lei, ocultaria a suas
condigdes de produgdo. Mas que na verdade, a lei ndo € univoca, de maneira que
tal concepgao seria um grande engano, pois nao ha algo como uma esséncia da lei.
E assim, entra a questdo dos principios, que se antes vinham como instrumento de
fechamento do sistema juridico, agora passam a ter, normatividade, motivo pelo qual
ndo sdo mais “tapa-buracos’, mas sim normas que efetivamente vinculam a
interpretacdo e o saber juridico. O principio passa, entéo, a institucionalizar a moral
dentro do direito por meio de sua construgdo democratica de mudangas sociais e
consagracao de direitos fundamentais.'®

Um modelo sistematizador para o neoconstitucionalismo & proposto por Ecio
Oto Ramos Duarte, onde ele elenca 11 caracteristicas do que ele considera como
neoconstitucionalismo. Estas caracteristicas s&o: (1) pragmatismo, o que orienta o
direito a pratica; (2) ecletismo metodolégico, um conjunto de metodologias que se
interconectam; (3) principialismo, que é a aceitagado do principio com uma norma do
ordenamento e também de um argumento de correcdo e justica; (4) estatalismo
garantista, que seria a solugao de conflitos e a protecéo dos direitos fundamentais
por via estatal; (5) judicialismo ético juridico, ou seja, a elaboragao de juizos de

18 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. Fls.
33,37a39, 48.
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adequagdo com natureza ética e juridica trazendo uma conexao entre direito e

moral; (6) interpretativismo moral-constitucional, onde os juizos de valer tém
importdncia para a decisdo; (7) poOs-positivismo, que se opdem a neutralidade
pregada pelo positivismo e considera o juizo de valor na pratica do direito; (8)
ponderagao como o método de resolugdo dos conflitos no hard cases, uma vez que
os critérios convencionais ndo conseguem dar conta dessas antinomias; (9)
especificidade interpretativa, uma vez que se adiciona normatividade aos principios
e eles passam a ter vinculagao, fazendo com que o método interpretativo que vinha
sendo utilizado ndo desse mais conta sendo necessario uma nova maneira de
interpretar; (10) Ampliacdo da Grundnorm, onde além da norma fundamental conter
a forma da lei, passa a conter também o conteudo dessa lei que seria justamente um
fundamento moral; e por fim (11) Conceito nao-positivista do direito, onde a
constituicdo tem uma normatividade material, ou seja, uma justificacdo ética. Dessa
forma, Suzanna Pozzolo, no mesmo livro, continua o pensamento de Ecio, ao dizer
que o neoconstitucionalismo € uma questdo de politica constitucional, pois a
interpretacdo da constituicdo depende justamente da maneira como se concebe
essa constituicdo, uma vez que a concepgdo dessa constituicdo leva as técnicas
usadas para entendé-la, e as técnicas usadas levam as praticas sécias, que por sua
vez levam a reconfigurar o objeto em questao, a propria constituicdo. E assim, a
natureza do direito constitucional democratico mudou a prépria natureza deste direito
positivo mais estrito, tornando-o obsoleto. Essa nova visdo admitiria a constituicéo
como um modelo prescritivo com for¢ga normativa, onde os principios também seriam
normas com seus conflitos resolvidos por meio da ponderacao, de forma que a
jurisprudéncia teria uma funcao integrativa dentro do direito, que assim se viraria
para a pragmatica. E o ordenamento, nesse novo momento, se estruturaria em trés
niveis: regras, principios e procedimentos. Suzana Pozzolo considera 6 as
caracteristicas desse novo estado constitucional contemporaneo: (1) supremacia da
constituicao no ordenamento juridico; (2) subordinacdo da vontade legislativa ao
contetdo da justica constitucional; (3) constituicao rigida; (4) constituicdo garantista;
(5) aplicagao direta da constituicdo; (6) obediéncia imposta ndo somente aos
legisladores, mas também aos cidaddos. A constituicdo passa a ser também a
norma axiolégica superior, nao impondo s6 um vinculo negativo de respeito a seus
preceitos, mas um vinculo positivo de se desenvolver estes preceitos. Passa a nao

ser somente uma moldura ou garantia, mas uma ponte entre o discurso juridico e o
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discurso moral, que vincula a justificagéo a um contetido normativo correto. "’

Os pontos em comum entre todos os autores analisados séo: (1) aceitagcao da
supremacia da constituicdo; (2) forca normativa dessa mesma constituicao; (4)
principio como espécie normativa; (5) novo modelo interpretativo que advém desse
novo modelo; (6) conexao entre o direito e moral.

Assim, o que todos esses teéricos apontam & que o momento atual do direito,
que a maioria atribui ao pés-22 guerra, € um momento que vai de encontro as
crengas positivistas classicas havendo um embate entre o positivismo e o
posicionamento chama de neoconstitucionalista.

Ainda que todos esses pontos de vista se encaixem na classificacdo do
Dimitri Dimoulis de Positivismo Lato Sensu, ou seja, todos aceitam que o objeto do
direito é o direito posto pelo homem, eles rejeitam o direito natural como fonte do
direito. E pode-se perceber claramente que, aqueles autores que aceitam uma visao
neoconstitucionalista, diferem do Positivismo Stricto Sensu, uma vez que esta
espécie de positivismo nega a ligagao entre direito, moral e politica, ao passo que 0
neoconstitucionalismo, ou ao menos os autores aqui elencados, admitem a ligacao
entre direito e moral, onde alguns aceitam inclusive que o proprio
neoconstitucionalismo constitui-se como uma visao politica.

E passasse a um ponto importante. O neoconstitucionalismo aceita a forca
normativa da constituicdo e dos principios positivados em seu texto. E por esse
motivo, o positivismo stricto sensu falha em dar conta dessa nova visdo. Os
principios sdo uma espécie de norma diferente da regra, de modo que as formas
classicas de interpretacdo e argumentagdo das regras ndo dao conta desses
principios. Essa nova constituicdo demanda um novo tipo de interpretacao. E € isso
que o neoconstitucionalismo tenta oferecer. Ele percebe que o direito mudou e que
por isso é necessario que haja uma nova maneira de olha-lo. E assim, ele entra um
novo elemento, a conexao entre direito e moral.

Mas voltando ao objeto desse trabalho, ainda que os neoconstitucionalista
aceitem os principios entre as normas constitucionais, & necessario entender o que

sd0 esses principios.
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3 LEVANDO OS PR!NCiPIOS A SERIO: COMO O CONCEITO DE NORMA
ABARCOU OS PRINCIPIOS

Partindo de Kelsen, pode-se dizer que o objeto da ciéncia juridica & o Direito,
em que este € um conjunto de normas, implicando que na verdade o objeto desta
ciéncia sdo estas normas. Mas o que vem a ser uma norma juridica? De acordo com
o mesmo Kelsen, uma norma seria um esquema interpretativo para um ato e este
ato s teria sentido juridico por meio da significacao que Ihe fosse dada por esta
interpretacdo normativa. Mais do que isso, ela seria um comando ou prescricao, um
dever ser. Para esta norma ser valida, ela precisaria ser vigente, ou seja, constituida
por um ato de vontade do legislador e, portanto, também vinculativa. E esta
vinculacao normativa emanaria do, que Kelsen chamava de, Grundnorm ou norma
fundamental, cuja existéncia seria pressuposta no sistema normativo, de forma que
a sua validade nao seria derivada e por isso ndo poderia ser posta em questao. '®

Alf Ross, um dos expoentes do realismo escandinavo e discipulo de Kelsen,
concorda com o mestre em relacao ao conceito de norma, aceitando inclusive que
os destinatarios das normas sao os juizes. No entanto, discorda quanto ao conceito
de validade, que Ross acredita que tenha seja necessariamente atrelado a
efetividade social da norma. Ele passa a trabalhar, entdo, com o conceito de direito
vigente, ou seja, um conjunto de norma (esquemas interpretativos) que regulam
fenémenos do direito em agdo, sendo este Ultimo constituido por atos sociais.'®

Assim, na verdade, ele esta desenvolvendo um modelo que privilegia a
aplicagéo e uso das normas dentro do judiciario, em que esta validade das normas
derivaria diretamente do uso neste contexto especifico. E, além disso, conforme
Ross admite, este contexto de utilizacdo permitiria a predicdo de determinados
comportamentos. Ha de ser observado que, ha ai uma insipiente nocao de
seguranga do ordenamento juridico, uma vez que haverdao determinados
comportamento com maior ou menor probabilidade de ocorrer dentro de
determinadas situagoes.

Faz-se importante observar que Ross nao faz qualquer diferenciacao entre

normas e regras, aos quais ele usa de maneira indistinta em seu texto, como se
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fossem sindnimos.?® Ambos os autores sdo considerados como pertencentes ao

positivismo juridico, o que certamente diz muito sobre esta aparente confusao.

Tal distingdo nao é feita posto que ndo & necessaria dentro do positivismo,
conforme pode-se depreender da propria maneira como ambos conceituam e
entendem funcionar as normas juridicas. Neste caso, a regra seria somente um
atributo da norma, posto que esta tem como contetido um dever ser.

Mas a norma nao €&, atualmente, o Unico conceito que tem ocupado a ciéncia
do direito. Ha ainda um conceito que tem ganhado importancia, o principio, o qual os
autores ja apresentados ndo consideram como parte do ordenamento juridico, nao
lhe fazendo referéncia. No entanto, o que se percebe, € que no ordenamento juridico
brasileiro estes principios vieram positivados na Constituicado de 1988, de forma que
qualquer discussao sobre direito necessariamente passa pela discusséo do que eles
vém a ser.

O caminho rumo a esta positivagao dos principios na constitui¢cao relaciona-se
com o reconhecimento da jurisdicidade das normas programaticas, fato que
reconciliou o conceito politico e juridico na constituicdo. Seguindo o pensamento de
Crisafulli, toda norma-principio que determina outras normas seria programatica, e
ha nessa visdo a inclusao dos principios gerais na norma programatica, garantindo a
normatividade aos principios com sua inclus@ao nas normas programaticas. E assim,
passamos de uma visdo do Positivismo Juridico, o principio como uma valvula de
seguranga para garantir a lei, para uma visao pos-positivista, onde ha um hegemonia
do principio, que passa a inclusive tornar-se base do sistema constitucional, sendo
positivado como foi na nossa Constituicdo de 1988.2' A mudanca de status dos
principios, muda o status das constituigbes, que passam de meras cartas de
intengdes a ter um poder vinculativo, gerando a forga normativa da constituicao
(Hesse) ou a Constituicao como norma (Enterria).?

José Afonso da Silva definiu o termo principio, presente no titulo | da
Constituicdo Federal de 1988, como “mandamento nuclear do sistema”. E que este
seria, ordenacdes que irradiariam no sistema de normas, podendo estar
positivamente incorporados, no que se transformam em normas-principios. 2

Aceitando que José Afonso permanece com o conceito de norma
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apresentado, fica bem claro que o autor, ao definir os principios, o traz como algo

externo ao ordenamento juridico, que o influencia, mas de maneira bastante difusa.
De certa forma, o autor ainda estda em uma faixa de transi¢do para longe das
concepgdes positivistas mostradas anteriormente, a saber, Kelsen e Ross.

Mais de acordo com um pensamento pés-positivista da jurisidicidade dos
principios, J. J. Canotilho traz a visao de que a Constituicdo & um sistema aberto de
regras e principios, no qual este modelo principialista faz o sistema “respirar’ pela
textura aberta propria aos principios. Se, tradicionalmente, a viséo que se tinha era
que as regras e principios eram duas coisas independentes, o que se entende hoje é
que estas regras e principios sdo duas espécies da norma. Canotilho, entao, parte
para enumerar os critérios de separagao entre as regras e 0s principios, a saber: (1)
Abstracdo, que os principios tém em grau mais elevado que as regras, (2)
Determinabilidade, que os principios s@o mais vagos e indeterminados que as regas;
(3) Carater de fundamentabilidade, que os principios sdo normas estruturantes do
ordenamento; (4) Proximidade da idéia de. direito, uma vez que os principios sao
standards: e (5) Normogenética, que os principios sao fundamentos de regras.*

Avangando no exame da questdo dos principios, uma enumeragao das
diversas maneiras como o termo principio € usado em meio a doutrina é realizada
por Ricardo Guastini que assim os dividiu nos seguintes modos de uso: (1) normas
mais gerais; (2) com um alto grau de indeterminagao; (3) com um carater
programatico; (4) de hierarquia normativa elevada; (5) de funcéo importante e
fundamental no sistema juridico; e (6) dirigidas aos 6rgao de aplicagéo para fazer
escolha de dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos. Sendo que
estes modos tém em comum a questdo da normatividade destes principios, ou seja,
os principios sdo encarados como direito positivo, motivo pelo qual possuem
contetido vinculativo.”

Também partindo dessa perspectiva de normatividade dos principios, sao 0s
ensinamentos de Ronald Dworkin, ao elabora sua concepgédo de principios. Em
acepcao genérica, ele coloca os principios como toda norma que nao seja regra. =
mais especificamente, subdivide entre os principios propriamente ditos e o que ele

chama de politica.
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O principio seria, entdo, um padrao para promover a justica, equidade ou

outra dimensao de moralidade, ao passo que a politica seria um objetivo geral a ser
alcancado no aspecto econdmico, politico ou social. Além dessas divisdes, Dworkin
segue realizando uma nova diferenciagéo entre os principios e as regras, onde a
regra teria um carater de tudo ou nada, onde ela € cumprida ou nao; ao passo que o
principio apenas inclina a decis@o em uma diregao ou outra. Assim, na sua visao, 0s
principios teriam muita importancia naquilo que ele chama de “casos dificeis’, casos
em que somente a regra nao é suficiente para poder resolvé-los. E mais, um conflito
entre principios teria uma resolucao diversa de um conflito de regras. Por terem um
carater de peso ou importancia, os principios, quando em conflito, sao resolvidos
levando em consideragéao a forga relativa de cada um, ao contrario do que ocorre em
um conflito de regras, em que uma delas seria afastada para que o outro pudesse
prevalecer.?®

Dworkin ainda tem muitas outras colocagées interessantes, mas que fogem a
discussdo do tema, por um problema muito simples, todas elas levam em conta o
modo de organizagdo da Common Law. Dessa forma, acaba que ainda que as
idéias sejam boas, ndo sao aplicaveis ao nosso contexto normativo de Civil Law.

Por fim ha as idéias de Robert Alexy, que comega pela analise do conceito de
norma, considerando que este tem uma variedade de sentido que causa vagueza.
Alexy, entdo, define norma como o sentido de um ato que trds um imperativo de
comportamento com reagdo social, diferenciando entre norma e enunciado
normativo, uma vez que a norma seria a idéia que se deve seguir e o enunciado
normativo é a forma de expressao dessa idéia, em bom portugués, uma espécie de
letra da lei. Para saber se, um enunciado qualquer contem, de fato, uma norma, o
autor se vale do bindmio, contexto de outros enunciados x contextos de uso do em
relagdo ao enunciado em analise.”’

Alexy realiza, também, a distingdo entre o conceito de validade da norma de
seu conceito semantico, uma vez que eles nao se tratam da mesma coisa. Assim,
critica Ross por somente entender norma juridica a norma valida. Ele defende que o
conceito semantico da norma tem aplicagdes interessantes, como em problemas de
dogmética e aplicagdo do direito. E novamente bate na tecla da distingao entre

principios e regras juridicas, enumerando os seguintes critérios: (1) generalidade; (2)
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formas de aplicagéo; (3) surgimento; (4) contetido axiolégico; (5) referéncia a idéia

de direito; (6) lei juridica suprema; e (7) importancia para a ordem juridica.
Entendendo, entdo, da mesma forma que Dworkin, que, quanto ao cumprimento das
regras, sdo do tipo tudo ou nada e que em caso de conflito uma € invalidada para
que a outra possa ser valida; sendo no que tange aos principios, Alexy ira defender
serem estes mandamentos de otimizagao, e ao se falar em conflito entre principios,
na verdade o que aconteceria € uma colisdo, em que um dos principios tera
procedéncia sobre o outro. Assim, em uma colisdo de principios, o que aconteceria
seria justamente que, um principio restringe a realizagao do outro na forma de uma
procedéncia continuada. Além disso, Alexy enuncia uma lei de colisdo, no qual, o
fundamento de fato para uma regra para procedéncia juridica de um principio seria
justamente as situagées de procedéncia deste principio. Ele traz o carater prima
facie da norma, que faz com que os principios sejam cumpridos dentro de suas
possibilidades juridicas e faticas. 2°

Dessa forma, em relagdo a normatividade dos principios, sua colocagao como
espécie da norma e suas caracteristicés, o pensamento de Alexy esta em
consonancia com os autores expostos até agora, uma vez que todos discutem mais
ou menos 0s mesmos pontos em comum, e tirando Kelsen e Ross, todos tém uma
posicdo mais ou menos homogénea. Ja em relagao aos conflitos normativos, ainda
que seu entendimento sobre a questao das regras coincida com o de Dworkin, como
ja dito anteriormente, seu entendimento sobre os principios traz inovagao em relagéo
ao que ja foi dito anteriormente. Inovagao essa que € bem vinda.

Esta inovacao relaciona-se com a critica que Alexy faz ao modelo de
diferenciacao utilizado por Dworkin, referindo-se a diferenca feita entre as regras que
sao tudo ou nada e os principios que apenas apontam diregdes, que Alexy acusa de
ser simples. E isso merece atengao, uma vez que ambos possuem um modelo de
principios bastante proximo. Bem, tal acusagdo esquece-se do contexto juridico
peculiar do trabalho de Dworkin, que nao partilha do sistema de Civil Law presente
tanto na Alemanha, onde mora Alexy, assim como aqui no Brasil. Ainda que simples,
0 modelo de Dworkin consegue dar conta de explicar varias coisas. E nos parece
que se o modelo possa parecer simples, & porque assim ele foi pensado para dar
conta dos problemas especificos da Common Law, ndao sendo necessarias maiores
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elocubragdes. Em um movimento de superagado do modelo simplista de Dworkin, ele

propde, entdo, um sistema misto de regras e principios, no qual ainda que seja
impossivel ordenar os principios de maneira absoluta, ele sugere uma ordenagao
‘flexivel” que poderia surgir de dois modos: seja por uma argumentacéo em prol de
um principio, como pela jurisprudéncia criada pelos tribunais. Assim, Alexy passa,
entdo, uma idéia de sopesamento para a resolugéo das colisdes entre principios. E,
ainda, levanta a hipotese critica do sopesamento nao ser o modelo ideal, pelo risco
de cair no decisionismo, e por isso, a0 mesmo tempo busca oferecer um modelo
fundamentado, que corrija esta falha. Teria-se, entdo, uma definicao de critérios de
racionalidade que pudesse ser atendidos quando do sopesamento, sem deixar recair
em uma arbitrariedade.*

Quanto a questdao da norma pode-se dizer que os autores discutidos nao
tiveram grandes divergéncias, de forma que conclui-se que, a norma € um dever ser
que impéem uma conduta a ser seguida de forma vinculativa. Ha que se aceitar,
conforme um conceito de positivismo lato sensu®, o conceito de validade do direito
como vinculado aos atos de promulgagdo do poder legislativo brasileiro, fazendo
com que o direito, conjunto de normas que regulam a conduta humana, seja um
direito positivo. E que mesmo os principios, sdo principios positivados no
ordenamento. Dessa forma, a discussdo anterior sobre a normatividade dos
principios deixa de ter relevancia, uma vez que se estao positivados entres as
normas do ordenamento, eles possuem normatividade.

Ha de aceitar, também, os critérios de definicao dos principios, uma vez que
mesmo entre os autores analisados, pouca coisa muda de uma lista para a outra, ou
seja, eles concordam entre eles sobre a generalidade e indeterminagao dos
principios. E interessante observar a idéia de Dworkin em relagéo ao que ele chama
de casos dificeis®', que seria justamente os casos em que os métodos classicos nao
conseguem dar conta de trazer a resposta correta.

O presente trabalho utiliza uma visao neoconstitucionalista®, o que implica
em um reconhecimento e aceitacdo da tomada de importancia que a Constituicao, e

o direito constitucional, ganharam, bem como, sua forga normativa. Também
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entende-se a Constituicdo como um sistema aberto de normas e principios, no qual
estes (ltimos sdo o fundamento do sistema ao fundamentarem as regras. E
concorda-se com a idéia de Alexy dos principios como mandatos de otimizacao,
onde ao entrarem em colisdo, um nado anula a outro; € sua visdo dos mandados de
otimizagéo, que levam a uma idéia de ordenagao flexivel dos principios com base na
argumentacao.

Concluindo-se ent@o, o Direito € um conjunto de normas, sendo que estas
normas sao um dever-ser que determinam a conduta humana vinculando-a. Essas
normas se dividem em duas espécies, principios e regras, em que as regras sdo do
tipo tudo ou nada, sendo o seu conflito resolvido pela mera invalidacao da outra
norma menos adequada. No entanto, os principios séo comandos de otimizagao,
devendo ser satisfeitos dentro da medida do possivel frente a situagao fatica e/ou
juridica que surge. Por isso mesmo, quando em conflito, na verdade, o que ocorre e
a colisao, onde um dos principios tera o seu exercicio limitado pelo outro, mais
adequado. E esse conflito pode ser resolvido pelo sopesamento racional, sendo tal
método, sob a forma de argumentagao que o constitui e da jurisprudéncia criada por
meio dele, & um sistema flexivel de ordenagado destes principios. Por fim,
considerando a adogdo do conceito de positivismo lato sensu, ha que se
desconsiderar a discussdo sobre a normatividade dos principios, uma vez que estes

ja encontram-se positivados na constituicao, e possuem validade e forga normativa.




4 WITTGENSTEIN E OS PRINCIPIOS: A REVIRAVOLTA LINGUISTICO-
PRAGMATICA PRODUZINDO UMA REVIRAVOLTA NO DIREITO

41 NEOCONSTITUCIONALISMO E REVIRAVOLTA LINGUISTICO-PRAGMATICA
PODEM CONVERSAR?

Com a mudancga paradigmatica que o direito sofreu, ao se afastar de um
Positivismo stricto sensu®®, emergiu uma nova forma de ver o direito, a saber, o
Neoconstitucionalismo. Ecio Oto Ramos. ao elaborar uma sistematizagédo do que
viria a ser o paradigma neoconstitucionalista atual, elenca entre suas caracteristicas,
o principialismo. Ou seja, ao se adotar uma visao neoconstitucionalista do direito
este aceitaria o “argumento dos principios”.*

Conforme ja discutido anteriormente, os principios dentro do direito tém um
status normativo que advém justamente da positivagdo na constituicdo, motivo pelo
qual sao considerados como uma espécie da norma, junto com as regras. No
entanto, ao contrario das regras, que possuem uma aplicacao direta por possuirem
um contetido mais restrito, os principios possuem um amplo espectro de aplicagao,
motivo pelo qual sua aplicagao fica prejudicada. Oras, se eles possuem uma
amplitude maior qual seria o critério para um controle racional do uso destes
principios?

Tendo este questionamento em mente, analisa-se outra mudanca
paradigmatica, desta vez dentro da filosofia, aquilo que foi chamado de Giro
Lingiistico por Richard Rorty, Guinada Linguistica por Jirgen Habermas e
Reviravolta Linguistico-Pragmatica por Manfredo Araujo de Oliveira. Como o préprio
nome denuncia, € o movimento feito dentro da filosofia em dire¢do as questoes da
linguagem.®

E qual seria exatamente a relevancia de se discutir esta “Reviravolta” para
solucionar a questao proposta? Ora, a dimensdo no qual se da a aplicagdo dos
principios & justamente a linguistica. Nao somente porque estes se encontram
positivados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ou seja,
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escritos no texto da lei maior do ordenamento juridico brasileiro; mas porque,

também quando em uso continuarao mergulhados na dimensao linguistica, uma vez
que este uso ou se dara de forma oral ou escrita. Ou seja, a linguagem permeia a
produgdo juridica e qualquer tentativa no sentido de se compreender os principios
precisa comegar de seu fundamento, a propria linguagem.

Retomando os gregos, a questao da linguagem é estudada desde Platao, que
a0 escrever o Cratilo, coloca o embate entre duas teses, o convencionalismo, que
dizia que a ligagdo entre nomes e coisas seria arbitraria, e o naturalismo, em que
cada coisa tem seu nome por natureza. Seu objetivo era combater a tese
convencionalista, defendida pelos sofistas, uma vez que esta possibilitava que a
linguagem fosse inventada e questionada. Dessa forma, para ele, a linguagem seria
um instrumento para conhecer o mundo, mas, mesmo sem ela, seria possivel
conhecé-lo por meio da atividade intelectiva. Aristoteles, posteriormente criticou a
teoria dualista sobre 0 mundo da Platio, pois para ele a linguagem nao se manifesta
nas coisas, mas as significa, ou seja, as palavras s6 tinham sentido definido porque
as coisas tinham uma esséncia.*®

Como ultimo expoente na linha da tradi¢ao filoséfica ocidental da linguagem,
iniciada em Platdo, temos Ludwig Wittgenstein. Com a publicagéo do seu Tractatus
Logico-Philosophicus, no qual ele desenvolve a Teoria da Figuragdo, em que a
linguagem figura o mundo. Seria como se a linguagem fosse como uma imagem
estatica do mundo, o correspondendo e o representando.’” Sua teoria da figuragéo &
bem mais ampla, mas para os objetivos do presente trabalho ndo ha necessidade de
maiores pormenores. Assim, a teoria de Wittgenstein acaba sendo uma teoria
designativo-instrumentalista-comunicativa da linguagem, tal qual a tradigao.

E ocorreria dentro do proprio pensamento dele a Reviravolta, pois
Wrttgenstem posteriormente revé as idéias do Tractatus, escrevendo entdo sua obra
péstuma “Investigacdes Filoséficas”. Ainda que seu segundo pensamento contenha
inimeras idéias conflitantes com o seu pensamento primeiro, os comentadores

concordam® que ha uma continuidade entre as idéias de sua primeira e segunda
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obra, de modo que, essa segunda fase de seu pensamento seria uma espécie de

evolucdo de suas reflexdes na primeira parte de sua obra.

Continuando com sua preocupacgdo com o funcionamento e os limites da
linguagem, Wittgenstein, na sua segunda fase, seria em parte influenciado pela
critica da linguagem de Fritz Mauthner, de forma irénica, uma vez que o proprio
Wittgenstein tinha rejeitado a critica de Mauthner no Tractatus, em sua proposicao
4.003.%

Mauthner, dentro do contexto da sociedade da Viena do Fim de Seéculo, e
assustado com o uso de nomes pomposos na politica, revolta-se. Admite que, tudo é
questdo de linguagem, sendo que esta insere-se como um fenémeno social. Sendo
a logica, portanto, a antropologia cultural, uma vez que nao ha estrutura comum a
todas as linguas. Mas, ao contrario de Wittgenstein, suas idéias acabam Ihe levando
a um “so sei que nada sei” socratico.*’

Wittgenstein ira lutar, a seu modo, contra o “enfeiticamento pelos meios da
nossa linguagem”*' O que ele irda buscar, no “Investigacdes Filosoficas’, &
justamente, como no Tractatus, entender os limites da linguagem, separar aquilo que
pode ser dito do que nao pode. No Tractatus, essa tentativa culmina no siléncio,
aonde percebemos os limites da linguagem e nés calamos por ndo ser possivel ir
além. O “Investigacoes Filoséficas" continua de onde o Tractatus parou, no caminho
dos limites da linguagem, mas conclui que a linguagem nao tem uma esséncia
comum.*? Assim, ele elabora uma critica a tradigao filoséfica ocidental da linguagem.
Ele critica uma passagem de Santo Agostinho em especial, citado nominalmente no
inicio do livro, que defendia uma viséo da linguagem como em que as palavras tém
significado ao se colarem aos objetos, como uma espécie de etiqueta. Pra
Wittgenstein, isso, na verdade, seria justamente o fascinio lingiistico da exatidao
agindo em nos, em que procuramos uma unica significacao para os nomes, quando
na verdéde falar em significagdo, esséncia, por si s6 € um engodo. O que ele
propbe, entdo, € clarificar a linguagem por meios precisos para caracterizar
imprecisamente o que é impreciso.*

Para alcancar o seu objetivo ele se volta para a pragmatica, ou seja, para as
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formas como efetivamente usamos a linguagem. E essa virada se da pelo

entendimento de que, ao teorizar sobre essa linguagem, os filésofos se cegam para
iss0. E assim, abandona o que considera como ideal de exatiddo linglistica,
adotando que a linguagem é sempre ambigua. Para dar conta dessa nova maneira
de ver a linguagem, utiliza-se de alguns novos termos, a saber: “Jogo de
Linguagem”, “Formas de Vida” e “Semelhancas de Familia”.

O termo “Jogo de Linguagem” significa uma situagdo de uso que visa revelar
as contusbes que nosso entendimento recebeu ao ir de encontro a linguagem.
Sendo que esse jogo ndo possui um Unico significado, ndo é determinado, motivo
pelo qual vem a baila a questdo da praxis humana que é justamente representada
pelas formas de vida, j@ que este jogo s6 passa a significar algo em consonéancia
com o uso dado a ele.*®

Wittgenstein ndo € claro em relacdo ao significado do termo “formas de vida”
e a utiliza no livro em contextos diferentes, ainda que a mesma sé seja utilizada
cinco vezes. Rudolf Haller coloca que, o ha duas formas de ver a expressao: (1)
como pura agdo; (2) como conceito de regularidade.*® Ja Wuchterl elenca trés
maneiras com a qual Wittgenstein usa o termo em sua obra: (1) como modelo de
uma linguagem primitiva; (2) unidade funcional lingtistica e (3) totalidade das
atividades lingliisticas, sendo este Gltimo um uso mais raro. Mas o que Wittgenstein
queria fazer referéncia é justamente aos contextos de uso, fossem estes contextos o
que fossem, uma vez que a tarefa da filosofia € descrever as coisas como
acontecem. E mais que isso, ele coloca que um erro filoséfico comum é retirar a
linguagem do seu contexto de uso.*’

E por fim, Wittgenstein também tras o conceito de semelhanca de familia, que
relaciona-se com os outros dois, na medida em que os ordena. Isso porque, para
ele, a semelhanca de familia viria a ser uma propriedade, uma série de tracos
fisiondmicos que permitem identificar diferentes jogos de linguagem como
pertencentes a um mesmo conjunto, de maneira que ainda que sejam diferentes
entre si, exista aquele “qué” de semelhanga. A idéia do conceito & por si sb

interessante na medida em que determina uma limitacdo, ainda que imprecisa.*®
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Assim, na pratica, o que temos sao diferentes formas de usar a linguagem
(Jogos de Linguagem), que variam de acordo com os diversos tipos de vivéncia
humana (Formas de Vida), e o que garante tudo isso faga parte do mesmo contexto
¢ a semelhenca de tragos (Semelhanca de Familia), que permite dar limites a estes
grupos, ainda que imprecisos. Assim, Wittgenstein consegue ultrapassar toda a
questdo da significagdo exata, que era tao importante no Tractatus, mas sem deixar
de delimitar a questao do uso e da linguagem.

Estes limites se voltam para a maneira como de fato utilizamos a linguagem, a
maneira como nos comunicamos de fato, pois este uso acaba sendo regulado pelas
formas de vida, que nao sao aleatorias. Essas formas de vida sao os contextos de
vida humana*®, em um sentido de linguagem partilhada antropocéntrico.*® Conforme
adquirimos esse modo de usar a linguagem, através de um treinamento dentro deste
meio social, os jogos de linguagem irdao agir de acordo com estas regras
estabelecidas. E mesmo utilizando as mesmas regras, ninguém joga do mesmo jeito,
porque a linguagem nZo vem a ser um destino, estando mais ligada a criacao
humana, assim como a nogédo de jogo. E & nesse contexto de jogos de linguagem,
dentro das formas de vida, € que o homem pode compreender o sentido das
palavras por meio do uso reto das palavras.”’

Dessa forma, o que Witigenstein faz & buscar os limites da linguagem na
nogdo de uso dentro de uma interagao social, de forma que ainda que este seja o
limite da linguagem, suas fronteiras nao fiquem firmemente fixadas, ficando certo ar
de indeterminacdo. E é justamente este, o componente pragmatico da Reviravolta.
Ou seja, ele em um primeiro momento opera o giro em direcao a linguagem e depois
um segundo giro em diregdo a pragmatica.? Ele rompe com a tradigdo ao fugir ao
essencialismo, pois € o uso que limita a linguagem, ndo um conceito fixo, uma
gsséncia que precise ser buscada, uma vez que isso seria necessariamente um
enfeitigémento da linguagem.

Wittgenstein € um dos primeiros autores a dar relevo a questdo da pragmatica

na questdo lingliistica, motivo pelo qual permite dizer que ao contrario de outros, seu
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proprio pensamento € a reviravolta, uma vez que ele € um dos Ultimos autores da

tradicdo e um dos primeiros a ir de encontro a ela na medida em que, ao escrever as
Investigacdes, faz uma critica ao seu primeiro pensamento.

Dessa forma, Wittgenstein e suas idéias expressas na segunda fase do seu
pensamento, oferecem um aparato metodolégico para trabalhar a questdo da
linguagem na questéo dos principios constitucionais. E néo so6 por isso, como o Ecio
Oto Ramos também discute, o Neoconstitucionalismo também tem, entre suas
caracteristicas, 0 mesmo pragmatismo que encontra-se presente na Reviravolta e

nas colocacdes do Wittgenstein do Investigagées Filoséficas.

4.2. CAUCOES E PRECAUCOES PARA O USO DE WITTGENSTEIN NA TEORIA
LEGAL

Tendo-se discutido sobre a adequagdo da utilizagdo das discussoes
levantadas por Wittgenstein a questdo dos Principios, agora sera buscar-se-a
desenvolver a discussdo sobre as aplicagdes de Wittgenstein dentro do direito.
Apoiando-se, inicialmente, nas discussdes promovidas pelos americanos Brian Bix e
Anil Shankar, sobre a questdao do “seguir regras”. Posteriormente, também seréo
discutidas as idéias de Darlei Dall' Agnol, buscando-se entdao consolidar uma viséao
de Wittgenstein no direito. A escolha da bibliografia é justificada pela percepgao de
que a discussdo sobre a relagao entre Wittgenstein e o direito nos paises de lingua
inglesa (Inglaterra e Estado Unidos, especificamente) vem a ser mais desenvolvida,
ao contrario da brasileira onde Wittgenstein € ainda tratado de maneira mais
incidental dentro do direito.>* Uma vez que apesar de austriaco, Wittgenstein passou
boa parte de sua vida na Inglaterra, de maneira, que suas ideias tém um alcance
filoséfico maior la do aqui.

Brian Bix, ao discutir o uso de Wittgenstein no direito, comega alertando que a
conexao mais comum € a questdo de “seguir regras”, sendo este a mais comentada

dentro da doutrina americana. Continua fazendo um alerta para que, muitas das
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pretensas discussdes sobre a aplicagdo de Wittgenstein, na verdade, séo somente

uma tentativa, do autor, de se esconder por tras de um nome mais reconhecido. Em
outras palavras, na verdade os autores ao invés de discutir Wittgenstein, o invocam
no texto apenas para legitimar os proprios argumentos.®

Ele inicia sua analise por Saul Kripke, que em seu livro, “Wittgenstein on rules
and private language: an elementary exposition”, 1& nas “Investigagoes Filoséficas”
um viés ceticista, sendo esta visdo compartilhada por muitos dos tedricos do direito
que buscam utilizar Wittgenstein, o que os leva a verem o direito como radicalmente
indeterminado. Conforme visto anteriormente, Wittgenstein desenvolve uma
abordagem para o problema do limite da linguagem, no qual, ele propde que a
linguagem seria um jogo linguistico, estando atrelado a sua nogéo de uso dentro dos
diferentes contextos da atividade humana (Formas de Vida), e que jogos lingisticos
diferentes se relacionariam pelo conceito de “semelhanca de familia”. Com base
nisso, Kripke argumentaria em seu livro que ndo ha como saber se o sentindo de
uma palavra € sempre o0 mesmo ou se estou usando a mesma corretamente, e que o
critério de corregao seria justamente o consenso da comunidade. Bix argumenta que
a tentativa de Kripke é descobrir a origem de seguir uma regra, quando o objetivo de
Wittgenstein ndo seria este, e sim, descobrir a natureza e a epistemologia. Assim,
para a leitura Wittgensteiniana de Kripke, seguir uma regra e o proéprio direito seriam
indeterminados, uma vez nao seria possivel fixar um sentido. Bix faz a ressalva que
nenhum estudioso sério usaria Kripke, rechacando sua visao cética. *°

Na mesma direcdo do Bix, Anil Shankar chama as idéias do Kripke de
Kripkestein, uma vez que as mesmas seriam uma espécie de amalgama entre as
idéias de Wittgenstein e as do préprio Kripke. Trazendo que, o préprio Wittgenstein,
iria desaprovar tal leitura de suas idéias e essa demanda por clarificacdo absoluta.
As idéias de Wittgenstein ndo refutam a duavida, e Shankar atenta, ainda, para o fato
de outros autores consideraram importante responder aos questionamentos de
Kripke.®’

De fato, ha de se relembrar a rejeicao de Wittgenstein a questio da esséncia

das coisas, tese que ele rejeita no proprio “Investigacées Filosoéficas” ao buscar
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justamente determinar precisamente o impreciso. Assim, uma leitura conforme
Kripke esquece-se que o proprio autor analisado nao buscava ir ao fundamento
uitimo das coisas uma vez, pois o considerava esse um erro metafisico comum a
filosofia, que seria causado justamente pelo enfeiticamento da linguagem que ele
buscava combater.

Mais a frente, Bix discute a questao dos easy cases, que seriam 0s casos de
aplicagdo de uma regra que nao haveria controvérsia. Bix destaca que, o uso dado a
‘sequir uma regra” no ‘“Investigagdbes Filoséficas”, € em relagdo a sequéncias
matematicas. E continua dizendo, sobre que a razdo para que ndo haja controversia
nesses casos € justamente, pois, uma vez que aqueles que aplicam uma regra
compartiihem uma mesma forma de vida, terdo o mesmo treinamento para seguir
gssa regra. Bix discute duas leituras que ele considera extensivas do pensamento
do Wittgenstein, ou seja, que dizem mais do que Wittgenstein efetivamente quis
dizer. A primeira é de B. Langille, o qual ele critica por aplicar o conceito de
Gramatica wittgensteiniano de maneira inapropriada ao dizer que o Direito
Constitucional teria uma gramatica propria, constituindo-se como uma forma de vida.
A sua critica aqui &, no sentido de que, Wittgenstein utiliza o conceito de gramatica
de maneira bem préxima ao uso ordinario € ndao em um contexto legal. Dessa
maneira, Langille erraria ao utilizar um termo fora de seu contexto de uso (fora do
seu jogo lingistico).”® E, posteriormente, dirige sua critica contra Dennis Paterson.
Bix explica que, Paterson desenvolve a idéia de “seguir uma regra” para explicar
como uma aplicacéo da regra pode ser melhor do que outra. Assim, considera duas
opgdes: (1) que regra contem algo que a determina, e (2) consenso da comunidade
determina se é correto ou nao. Patterson, entdo, resolve o problema com uma
abordagem que mistura estas duas idéias, fazendo referéncia a comunidade, mas
também ao proposito da regra. O motivo da critica de Bix € mesmo da abordagem
de Laﬁgille, Wittgenstein ndo se referiu ao Direito quando escreveu suas
consideragbes sobre “seguir a regra”’, estando preocupado com a questdo da
linguagem descritiva e da matematica.*

Shankar, por sua vez, em um dialogo com Bix, coloca que muito se discutem
sobre os perigos de se aplicar a filosofia da linguagem ao direito, uma vez que

Wittgenstein pouco escreveu sobre o tema. No entanto, Shankar entende que ainda

* BIX, Brian. Law, Language and Legal Determinancy. Oxford: Oxford University Press, 2003. Fls. 42 a 48.
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que sejam levantadas questdes sobre se as regras do direito sdo compativeis com o

tipo de contingéncia social que Wittgenstein defende, o objetivo dele era justamente
mudar o modo como vemos as coisas, 0 que na verdade significa mudar tudo.
Sendo que, quando na aplicacdo de sua teoria no direito, o que acabou acontecendo
foi que, a falta de estabilidade epistemolégica ndo produziu clarificagdo. Shankar
defende que, aceitar o pensamento de Wittgenstein no direito, significa abandonar
uma visdo tradicional e repensar tudo.®

Bix, por outro lado, declara que ha mais uma limitagdo para o uso direto de
Wittgenstein no direito, pois apesar do pensamento de Wittgenstein se referir
perfeitamente ao easy cases, nao serve aos hard cases, ou seja, os casos de
aplicagdo controversa que abrangem os principios e seu conteido mais geral. Bix
descarta o pensamento de Stanley Fish, de que, as diferencas entre os hard cases e
easy cases seria devido as diferencas na forma de vida, pois isso nao abarcaria os
casos onde se tem a mesma forma de vida mas diferentes visdes. E também refuta
avisdo de W. B. Gallie, em que, possui a mesma forma de vida e aplicar a regra de
formas diferentes significa que temos interpretacdes diferentes. Bix argumenta que
essas visdes nao explicam porque ha interpretagdes discordantes. Em resumo, ele
acredita que os autores, que ele analisa, na verdade vao além do texto de
Wittgenstein.®’

Enfim, ainda que a Bix faga observagdes importantes para qualquer uso dos
conceitos de Wittgenstein no direito, cai no mesmo erro que denuncia. Ao busca a
fundamentacéo Gltima de seguir uma regra, ele se esquece que esta fundamentacao
¢ uma ilusdo metafisica, nos termos do proprio Wittgenstein. Além disso, ao afirmar
que as aplicacbes de Wittgenstein ao direito séo limitadas, ndo leva em
consideracéo a propria dimenséo linguistica do direito. Ora, se o direito € linguagem
e a tarefa a que se propéem Wittgenstein & entender como a linguagem & usada,
entao bode—se pensar com perfeicdo por meio do esquema de pensamento
wittgensteiniano a questédo dos limites da prépria linguagem juridica. Repare que,
apesar dos exemplos ao qual Wittgenstein aplica seus conceitos serem aplicagoes
de cores e séries matematica, em nenhum momento ele faz uma ressalva limitando

seu esquema somente aos exemplos dados, de forma que é perfeitamente plausivel
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assumir que ele referia-se a linguagem de maneira geral. Por sua vez, Shankar

também traz precaugdes ao uso de Wittgenstein ao direito, mas diferentemente de
Bix, ele consegue entender que, o uso de Wittgenstein estad condicionado a uma
abordagem completamente nova, uma vez que Wittgenstein tem a intengédo de

mudar tudo com seus pensamentos sobre a questao da linguagem.

43 WITTGENSTEIN: MODO DE USAR

Se pensarmos que, a segurang¢a na aplicagao dos conceitos € uma ilusao,
podemos entender melhor a adverténcia do Shankar sobre pensar uma abordagem
radicalmente nova em relacéo a aplicagao de Wittgenstein ao direito. Para ele, ndo é
possivel explicar sobre o que seria seguir uma regra, pois ndo ha esséncia da regra
em si. A consequéncia dessa afirmacgao dentro do direito &: ndo podemos definir um
principio com certeza, de modo que havera sempre certa imprecisdo. No entanto,
ainda que dé margem a uma leitura radicalmente indeterminista, no € isso o que
Wittgenstein efetivamente diz. Ora, conforme dito anteriormente Wittgenstein tenta
caracterizar imprecisamente por meios precisos aquilo que € impreciso, ou seja, a
linguagem.®

Dessa forma, Wittgenstein pensa na expressdao de Jogo de Linguagem
associado as Formas de Vida. Mais do que isso, pensa em um Jogo de Linguagem
Moral Normativo, que abrange sentencas e principios, e que vem justamente como
um jogo que tras guias gerais de acao, ou seja, prescreve comportamentos.
Exatamente o que a norma juridica (regras e principios) faz. Mas para utilizar o Jogo
de Linguagem €& necessario mais do que hermenéutica, uma vez que se so
houvesse interpretacdo, ao interpretar se faria nova regra que levaria a outra regra e
assim infinitamente. E necessario que haja um treino em relagdo aos usos nas
Formas de Vida, porque dominar a pratica € saber como seguir a regra, € que
mesmo usar sempre a mesma regra € seguir a regra. Wittgenstein compara, entao,
as regras a trilhos. Ou seja, as regras levam ao jogo de linguagem, uma vez que

elas também sao acgéo. E assim, o significado dos jogos de linguagem nao ficaria
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restrito ao critério das formas de vida, pois que o Jogo de Linguagem, junto com as
formas de vida, tem o seu proéprio critério de corregao, seguir a regra. Utilizar as
idéias de Wittgenstein nos leva a dizer que os principios ndo poderiam ter um
conceito definido, ndo ha como fixar com exatiddo seguir uma regra dentro do
contexto da Forma de Vida. E uma vez que Wittgenstein sugere que para dominar a
técnica de seguir a regra corretamente, seria necessario treinamento na capacidade
de julgar através do exemplo, subsumindo casos particulares a regra, ele aponta
para o contexto da Argumentagao Juridica como real determinador do uso de um

Principio.®®
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5 HERMENEUTICA E ARGUMENTAGAO: DUAS FACES DA MESMA MOEDA NO
NEOCONSTITUCIONALISMO?

51 AHERMENEUTICA NO NEOCONSTITUCIONALISMO

O termo, Hermenéutica, apresenta inumeras indefinicoes, sendo considerado
sindnimo de: explicacao, explanagao, exegese e interpretagdo. A Hermenéutica e,
em uma definicdo rapida, a ciéncia e a arte da interpretagado e possui a tarefa de
fornecer indicagbes metodologicas para prevenir arbitrariedades na interpretagao.
Assim, interpretar seria um modo de tornar compreensivel, de transformar algo
estranho em algo reconhecivel, e € com isso que se ocupa a teoria hermenéutica.
Mesmo assim, até o século XVII a disciplina ndo tinha nome, cabendo a Lutero a
descoberta e revitalizagao da area.®

A palavra hermenéutica vem de ermenéuein que significa: (1) expressar; (2)
expor; (3) traduzir. Na modernidade, ficou associada como a arte da interpretacgéo.
No direito, haveria duas escolas, a escola da exegese e a escola historica, que
levava em conta aspectos diferentes em relacdo a interpretacédo. A escola da
exegese levava em conta: (1) codificagao do direito; (2) mentalidade do jurista com o
principio da autoridade; (3) separagdo dos poderes; (4) reorganizagdo do ensino
superior. Ja a escola histérica levava em conta: (1) individualidade e variedade dos
homens, (2) irracionalidade das forgas histéricas; (3) pessimismo antropolégico; (4)
amor pelo passado; (5) costume reexaminado.®®

Paulo Bonavides coloca a interpretagdo, dentro do direito, como operacao
légica que investiga o significado da norma, ndo havendo norma juridica que
dispense interpretagédo. As fontes da interpretagdo podem ser: (1) auténtica, aquela
determinada pelo legislador; (2) judiciaria, aquela realizada pelos 6rgao julgadores;
(3) doutrinaria, realizada pelos doutrinadores. Em relagdo aos meios de
interpretacao, eles podem ser: (1) Gramatical, ou seja, o significado literal das
palavras; (2) Logica, que é a conexao da lei interpretada com outras leis; (3)
Analégica, que se relaciona ao uso da analogia; (4) Extensivel, quando uma lei

falha é utilizada. Quanto aos resultados da interpretagao, eles se dividem em: (1)
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Declarativa, quando a interpretacao literal e a interpretacdo relacionada com as
outras leis do ordenamento coincidem; (2) Extensiva, quando a lei é alargada para
que a vontade do legislador seja cumprida; (3) Restritiva, quando a lei fala mais do
que a interpretacdo. Os métodos de interpretagao podem ser: (1) Logico-sistematico,
se interpreta em relagdo as outras normas do ordenamento; (2) Histérico-teleologico,
leva-se em consideragao todo o processo de criagao pelo qual a lei passou. Por fim,
temos aqueles tipos de interpretagdo que sao: (1) Subjetivista, quer procurar a
vontade do legislador; (2) Objetivista, quer procurar a vontade da lei. Para finalizar,
Bonavides coloca que, no constitucionalismo classico, ha uma preferéncia pela visdo
objetivista, ou seja, busca-se a vontade da lei. Eles buscavam se colocar distantes
de valores ideoldgicos e inovavam pouco, ignorando a tenséo entre a tradicéo liberal
e a realidade constitucional. Este posicionamento mudou, e percebe-se que no
constitucionalismo moderno se tem buscado uma hermenéutica material da
constituicao.®®

Passando ao pensamento de Kelsen, a interpretagdo € a operagdo que
acompanha o direito, na aplicagdo do escalao superior para o inferior, como um ato
intencional de determinagdo. Mas, como nao é possivel vincular em todas as
direcoes, acaba que o direito € a moldura de aplicagdo com varias possibilidades
possiveis, o que torna o juiz um criador do direito relativamente livre. A Unica
resposta correta seria uma ficcao para garantir a seguranga juridica, sé sendo
realizavel de forma aproximada.®’

A interpretacdo, para Canotilho, é a atribuicdo de significado a um ou varios
simbolos lingliisticos presentes na constituicdo, para poder decidir. Dessa forma,
para concretizar a constituicdo, € necessario densificar as regras e os principios, ou
seja, preencher, complementar ou precisar essas disposicdes legais para se ter a
norma, que seria justamente o texto interpretado. Sendo que esta interpretacao
revelaria enunciados linguisticos condicionados pelo contexto, devendo a
interpretacéo, permitir o desenvolvimento da teoria da constituigdo. E, na questao do
método justo de interpretagdo em uma questdo controvertida, considera-se um
conjunto de métodos para a interpretagdo constitucional.®®

Dessa forma, os métodos juridicos de interpretacdo da constituicdo se
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dividiiam em: (1) Juridico, uma vez que a constituicdo ndo seria diferente das outras
leis, de forma que os métodos tradicionais seria o suficiente, em que estes métodos
tradicionais sdo: Gramatical, Sistematico, Histérico, Teleolégico e Genético; (2)
topico-problematico, no qual seriam utilizados os tdpoi, que sdo esquemas de
pensamento que orientam, guiam a discussao e permitem a decisdo do problema em
discusséo; (3) hermenéutico-concretizador, no qual a idéia de que a interpretagao
comeca por uma pré-compreensdo do sentido pelo intérprete, concretizando a
norma para e a partir de uma situagao histérica concreta; (4) Cientifico-Espiritual, no
qual se deve levar em conta a ordem de valores, e o fato de que a constituicdo é um
elemento integrador; (5) Metodica Juridica Normativo-Estruturante, em que a norma
néo & s6 um texto, mas também um pedaco da realidade social, e essas coisas tém
que se integrar na decisdo; (6) Comparativo, no qual se compara entre
ordenamentos de paises diferentes para poder se vislumbrar o significado da
norma.®®

Mas o juiz ndo esta livre para escolher, uma vez que se encontra vinculado
pela Constituicdo e ndo se admite que o aplicador manipule a semantica do texto
constitucional. Ainda sim, este interprete necessita corporificar o texto, lhe dando
contetido e significado.”®

A interpretacdo constitucional stricto sensu é quando temos que dar uma
resposta a questao, s6 ha a atribuicdo de significado, havendo igualdade entre texto
e norma. A interpretacdo em sentido mais amplo ndo considera esta identidade entre
a norma e o seu texto, uma vez que as palavras tém problemas em relagéo a
determinagdo do seu significado, e de um ponto de vista pragmatico, o que se
percebe € que estes problemas levam a uma indeterminagdo das solugoes
normativas estipuladas para certos casos. Assim, a norma nao esta no texto, nao
preexiste ao trabalho do direito, mas é resultado do emprego dos métodos de
interpretacdo ao caso concreto. Tem-se, entdo, que considerar que toda
interpretagdo tem carater politico lato sensu, em que a constituicdo é juridica e
politica. E dentro desta conjuntura, ha de se considerar como conciliar a seguranga
com a complexidade da constituigao, pois a fungao da constituicdo nao deve ficar em
aberto. O que nos leva a que, para uma teoria da constituicdo adequada, &
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necessario uma teoria da interpretagcao principialista, e que nao pode ser apenas

subsuncao. Pois, ainda que a interpretacao seja a determinagéao de sentido, quando
ha mais de um sentido que pode ser determinado e se levarmos em conta as
diferencas que ocorrem em relagdo a interpretagdo constitucional, que: (1) tem
carater aberto; (2) politico; e (3) fator axiolégico, essa indeterminacéo se torna mais
comum, dificultando a realizagdo da interpretagdo.”

Sendo que ha um problema adicional, a Constituicdo n&o costumar
trazer as regras de sua interpretagdo. A Unica lei que dispdem alguma diretriz
interpretativa € a Lei de Introdugé@o ao Caédigo Civil, a LICC, que privilegia 0 método
teleologico. Assim nao é sempre facil desentranhar com clareza a finalidade da
norma, ainda mais quando a constituicdo ndo é um sistema em si, mas um modo de
interpretar todos os outros ramos do direito, uma filtragem constitucional. Essa
interpretacdo constitucional se sujeita a categorias, podendo ser: (1) Legislativa, no
qual se verifica a estrutura do poder, observa o processo legislativo e apreciam-se
0s vetos do chefe do executivo; (2) Administrativa, que tem poder executivo para
pautar a conduta; (3) Judicial, que pode aplicar diretamente um preceptivo
constitucional e verifica a compatibilidade entre a norma e constituicdo exercendo
um controle, onde sua interpretacao € final e vincula aos outros poderes; e (4)
Doutrinaria, que se dirige a fornecer subsidios para 6rgéos encarregados de realiza-
las. Alem de possuir, as normas constitucionais, caracteristicas particulares,
relembrando: (1) superioridade hierarquica; (2) natureza da linguagem; (3) contetdo
especifico; e (4) carater publico; no qual a natureza da linguagem e as normas
principiolégicas fazem com que as estas normas tenham maior abertura e menor
densidade juridica. E assim, a interpretagao constitucional & um fenémeno muiltiplo
sobre o qual influi: (1) contexto cultural, social e institucional; (2) posicdo do
intérprete; e (3) metodologia juridica. E no qual, na interpretagdo Constitucional é
necessario determinar o significado das normas que integram a Constituicao, seja
em seu critério material ou formal. E ao se aplicar métodos diferentes pode-se ter:
(a) que todos conduzem ao mesmo resultado ou, (b) que eles produzem a resultados

diferentes. E o inicio da interpretacdo sao os principios constitucionais, que
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espelham a ideologia da constituigao. 2

Quando esses principios, pelos motivos ja expostos, entram em conflito, é
natural quando se trata de constituigdes longas e densas. Assim, a Constituicio nao
€ s6 moldura ou garantia, tornando-se uma ponte entre o discurso juridico e a moral.
A interpretagdo constitucional passa a ser uma interpretacdo moral que vem
contraposta, no discurso neoconstitucionalista, a uma interpretagdo em sentido
literal, gerando justica, mas incerteza dentro do direito. O que esta interpretagao
moral tras de novo esta na mesma area das razdes em favor do processo
democratico e aquelas em favor da persisténcia da Constituicdo.”

Essa retomada da moral nas Constituicbes do poés-guerra se deve pela
experiéncia desastrada na Alemanha Nazista, no qual ainda na vigéncia da
Constituicdo de 1919 da Republica de Weimar, Hitler conseguiu ascendeu ao poder
ao abrigo do Art. 53 da Lei Fundamental e usou como base legal do Estado-Policial
Nazista o Art. 48 da mesma lei. Havendo, posteriormente, somente uma eliminagéo
de fato da constituicdo de Weimar pelos Nazistas, sem que a mesma tenha sido
revogada formalmente. E mesmo com a Constituicdo de Weimar ainda valendo, os
direitos humanos e liberdades individuais eram anatemas para os Nazistas, motivo
pelo qual houve toda uma perseguigcao a minorias étnicas e opositores do regime.”
Esta fato teve uma influéncia marcante no movimento constitucional do pés-guerra,
influenciando positivamente essa retomada da moral dentro do direito, justamente
para poder ir em diregdo contraria ao que havia acontecido durante o regime
Nazista.

Assim, o movimento neoconstitucionalista vem para demonstrar a frustragao
do projeto iluminista de que o esclarecimento dos sujeitos pensantes bastaria para
solucionar os problemas que surgissem, e desfez as ilusées de verdades definitivas.
No estado democratico de direito, se reconhece que a sociedade é plural e
democratica, que as partes tém garantias processuais e que é necessario que haja a
justificacao das decisdes. E sob o prisma desse estado democratico é preciso, ao
mesmo tempo, garantir a certeza das relagbes por meio de padrées normativos e
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decisoes coerentes com o direito vigente e adequadas ao caso concreto.”

E é aqui que entra novamente Wittgenstein. Pois na medida em que se busca
criar uma visdo wittgensteiniana dos principios constitucionais que venha a dar conta
da dimensao linguistica indeterminada dessas normas-principios, essa busca é
fundamentalmente uma busca hermenéutica. O que se busca é fixar um sentido para
esses principios, de forma que esta categoria legal, que ja existe, possa ser operada
com racionalidade e garantindo o ideal da seguranca juridica. No entanto, o que
percebe-se a longo de todo o ultimo capitulo € que, Wittgenstein, apesar de dar
conta competentemente da questdo, ndo chega a conclusao desejada, na medida
em que admite que a linguagem néo seja algo que possui um significado fixo em si,
que pode ser retirado por meio de uma simples analise em abstrato da norma. Ele
entende a linguagem como algo impreciso, mas que precisa ser determinado
precisamente. E mesmo que imprecisa, ndo pode-se, como ja se viu, cair em um
discurso ceticista de que “tudo pode”, pois a imprecisdao nao significa
indeterminacdo. Significa que apenas que ndao ha uma esséncia, que a linguagem
ndo possui uma coisa em si, uma vez que Wittgenstein rejeita a idéia de uma
esséncia das coisas, mas que este significado é construido discursivamente, dentro
de um ‘jogo de linguagem” nessa “forma de vida". Ou seja, ele joga toda essa
formagédo de sentido em uma diregdo pragmatica, no que efetivamente esta sendo
feito.

Mais acima, foi exposto todo um panorama hermenéutico dentro do direito, no
qual fica claro em que o proéprio direito ja percebeu que, os chamados metodos
classicos de interpretacdo, ndo dao conta plenamente do paradigma constitucional,
por suas proprias especificidades de um direito mais permeavel e flexivel com
instrumentos equitativos, mais moldaveis ou de razoabilidade pratica.”® Os direitos
fundamentais, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vém com
diretrizés, declaragdes axiologicas e clausulas abertas de contetdo principiologico.
E, faz-se imperativo uma solugéo, como a proposta por meio de uma “hermenéutica
wittgensteiniana”, uma vez que, quanto mais rigida a constituicdo, mais maleaveis os
metodos de interpretar;éo”, porque precisam sempre se ajustar ao programa e

" CATONI, Marcelo. (Org.) Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos Editora,
2004. Fis. 49, 51, 52 e 520.

o DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico: As faces da
Teoria do Direito em tempos de Interpretacéo Moral da Constituicao. Sao Paulo: Landy, 2006. F1.106.

T BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. Fl. 438.




esfera normativos’®. Um método, baseado na filosofia Wittgenstein, & perfeitamente
aceitavel, ainda que somente ele nao seja o suficiente para dar conta do problema,
pela propria imprecisdo da linguagem como visto. Mas, quando as vezes somente
compreender nao é o suficiente para alcancar o sentido exato, o que se pode fazer?
Nestes casos a argumentagdo vem a servico da interpretagao, fornecendo uma
maior ou menos capacidade do interprete de discursar. Transformando a
argumentacdo em decisiva na interpretacao constitucional.”’ Carlos Wagner Dias
Ferreira apresenta quatro motivos para se adotar a argumentagéao racional, elas sdo:
(1) seria um absurdo defender os valores sem dizer por qué; (2) determinar o motivo
ou fundamento delimita a aplicagao; (3) nao é admissivel apresentar teorias sobre os
direitos sem fundamentar; e (4) para levar os direitos a pratica, &€ necessario ter
idéias claras sobre eles. E assim, temos que fundamentar no direito, sendo a
fundamentagao um feixe ou conjunto de razdes juridicas, no qual a interpretagao, a

hermenéutica, se une como um ato de argumentacéo.®

5.2 ARGUMENTANDO COM PRINCIPIOS: COMO A ARGUMENTACAO JURIDICA
FORNECE RESPOSTAS CORRETAS NOS CASOS DE INDETERMINAGCAO E
COLISAO

Conforme visto anteriormente, uma solugdo por meio da teoria de
Wittgenstein néo resolve completamente o problema da determinagdo do sentido
nos principios, pelo fato dos “jogos de linguagem” ndao serem precisos e dependerem
de uma “forma de vida”. Assim, a Argumentagédo, se coloca como saida para o
fechamento dessa problematica, uma vez que é esta mesma argumentacao lida com
estas questdes no caso concreto, na pratica, ou melhor, na pragmatica, como bem
defendia Wittgenstein.

Como bem se sabe, a pratica do direito € a argumentacao e ninguém tem
duvidas disso. Sendo que esta argumentagdo dentro do direito acontece em trés

ambitos: (1) produgao de normas, (2) aplicagdo das normas; (3) dogmatica juridica,
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que envolve criar critérios de produgdo e aplicacdo do direito, além de ordenar o
proprio sistema juridico.®’

Mas, além disso, a argumentagéo possibilita que se possa decidir contra o
proprio texto da lei, no caso de uma lei injusta, se coloca como uma forma de
resolugéo conflitos entre os principios constitucionais, bem como nos casos em que
ha colisdes, que ocorrem por estes principios estarem no mesmo patamar
hierarquico, como um auxiliar da ponderagao.®?

A ponderagao, neste contexto de neoconstitucionalismo, tem uma triplice
contingéncia: (1) necessidade de resolver casos de tensdo; (2) inexisténcia de
ordenagéo em abstrato de bens e valores da Constituicdo; (3) estrutura das normas
constitucionais. Podendo ser aplicado em trés casos: (1) lacuna na lei; (2) conceito
normativo indeterminado; (3) quando a densificagao da norma for inconstitucional. ®
E s0 é possivel realizar tal balanceamento, pois: (1) inexiste uma ordenacao, o que
gera uma decisao situativa; (2) formagao principial; (3) fratura da unidade de valores
da comunidade.®*

Esse método argumentativo, entao, iria funcionar balanceando os valores em
jogo, levando em conta a exigéncia da justica, ou seja, unindo nio s6 uma solugao
compativel com o sistema juridico como a solugdo compativel com o caso em tela.
Tipicamente, ainda que se pense nos trés usos demonstrados acima, a ponderagéo
esta mais ligada ao conflito de normas, em especial os principios que s&o
formulados em uma linguagem genérica em tom absoluto, quando os campos de
aplicagdo destes as vezes se sobrepéem. Neste caso, ela é uma técnica de
aplicacdo em que se comparam duas normas quando a interpretacao ja foi feita. E
nesse contexto a ponderagao tem que considerar: (1) conteddo dos principios, (2)
Justica; (3) variaveis do caso; e (4) grau de satisfagdo de cada um dos principios.
Para assim, realizar um juizo de ponderagdo, com atribuigdo metaférica de pesos
diferentes, aos principios em rota de colisdo, de modo a determinar qual o mais
forte.
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Para Canotilho, essa ponderagdo, que leva em conta a existéncia de dois

bens ou direitos reentrantes e que nao possui regras abstratas que conduzam a uma
solugdo da colisdo, precisa de justificacdo e motivagéo para a prevaléncia parcial de
um dos bens ou direitos, de maneira que para ele essa contemporizagdo ou
transacao entre principios assegura aplicacdo coexistente destes principios por meio
da criacao de uma hierarquia axiolégica mével entre os principios conflitantes.

Os juizes precisam desse senso de adequabilidade, que possui varias
possibilidades, que ndo s&o ao acaso, para gerar a solugao correta por meio de uma
interpretacdo normativa e argumentativa fundada em cada situacdo, processo
construido pela partes e partilhado pelas mesmas, uma verdade discursiva. Sendo
esta decisdo, tomada no contexto discursivo de uma esfera publica, ja que a
concepgao dos principios requer um agir politico.®”

E como, entdo, unir essa dimensao argumentativa do direito com a propria
questdo da ponderagdo, considerada em seu sentido geral e em todas as suas
acepgoes, como uma forma de garantir racionalidade a propria ponderagéo e poder
enfim resolver a questdo dos principios constitucionais? Ha duas possiveis

respostas a ser consideradas.

5.2.1 ROBERT ALEXY: ARGUMENTACAO JURIDICA COMO CASO ESPECIAL DA
ARGUMENTACAO PRATICA

Para Robert Alexy, a fundamentagao é mais do que uma conseqiiéncia légica
ou um silogismo. Devendo minimamente, para a fundamentacédo ser bem-sucedida,
que a sentenca na qual foi utilizada, possa ser reconstruida e que sua conclusdo
resulte das proposi¢des postas nos fundamento, proposigdes estas que ndo devem
contradizer-se. A fundamentacao seria diferente da aplicagdo da norma, ja que para
a fundamentagdo, € uma questdo de validade, e a aplicagdo é s6 uma questdo de
conveniéncia, seja em relagdo a uma situagdo ou em relacdo a outras normas . E é
preciso se pensar em coeréncia em relacdo ao discurso de aplicacdo, ja que é

necessario considerar todas as caracteristicas de uma dada situacdo a luz de todas
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as normas que entram na questdo. Para continuar explorando a questdo da
fundamentagc&o, Alexy volta-se para o que se entende por razdo pratica ou
racionalidade, rumo as teorias procedimentais, pois para ele esta razao pratica ou
racionalidade se da no ambito das teorias procedimentais, em que uma declaracdo
normativa N passa a ser correta quando fruto de um procedimento P. Voltando-se
para uma teoria do discurso, que possui como tarefas, determinar a relacéo entre
certeza juridica e corregao, desenvolver os postulados da racionalidade e assentar o
procedimento argumentativo e o institucional de aplicagéo do direito de uma teoria
do estado constitucional de democratico. No entanto Mas esse modelo do discurso
tem o defeito de nao determinar o resultado, além de nio se poder saber com
precisao se a declaracdo normativa N € correta, varias N's podem possiveis,
restando ao procedimento excluir possibilidades. Mas que estes problemas sao
admissiveis, pois (1) ndo ha alternativas aceitaveis e porque (2) reside ai justamente
a forca da teoria procedimental. Ele ainda arremata dizendo que esta possibilidade
argumentativa n&o significa um permitir -juridico, ja4 que, os limites dessas
possibilidades, vém do que & permitido pela lei.®®

Vale ressaltar que o movimento que Alexy realiza € o de examinar a
argumentacao pratica geral, partindo, entao, para o discurso do direito, pois, para
ele, o discurso juridico seria um caso especial da argumentagao pratica geral. Ele,
entao, toma emprestado de Habermas a concepgao de que, o resultado do discurso
pratico & racionalmente motivado sendo resultado de uma vontade racional em
consenso justificado, e que, a conseqiiéncia disso & suscetivel de verdade em
sentido amplo. Além de aceitar que, dentro da teoria do discurso, as convicgdes
podem ser modificadas em virtude dos argumentos apresentados. Buscando entdo
resolver o problema proposto pelo dilema de Miinchhausen, o qual seja, justificar
uma proposicao com outra proposicdo em um recurso ao infinito, Alexy se volta para
0 estabelecimento de regras para o discurso. E considera entdo quatro caminhos
possiveis para a fundamentagéo: (1) regras técnicas; (2) fundamentagao empirica,
que mostra que certas regras vigoram mesmo ou que os resultados do procedimento
correspondem as nossas convicgdes normativas; (3) fundamentagéo definidora, que
analisa as regras que definem o jogo de linguagem, a praxis, e as aceita como

critério; e (4) pragmatica-transcendental, ou universal, a validade de determinadas
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regras sao condicao de possibilidade linglistica. Alexy também acredita que nao ha

uma Unica resposta correta, limitada ao discursivamente possivel, podendo haver
decisbes incompativeis, ainda que racionais. Porque a pretensao de corregao no
discurso de direito, & limitada pelas exigéncias legais, dogmaticas e precedentes, e €
relativa aos participantes e um momento no tempo. Mais uma vez, voltando ao ponto
de que, ter varias respostas ndo significa que todas sdo possiveis, e que todo o
processo discursivo € dar os limites para estas respostas. Alexy, além disso,
considerar que a limitacdo do discurso pratico necessita que o proprio sistema
juridico preencha essas limitagbes por meio de alguns procedimentos: (1) criacéo
estatal de normas juridicas, ainda que nenhum sistema seja capaz de garantir
completude total; (2) Argumentagao Juridica, que também ndo garante uma unica
resposta correta; e (3) Processo Judicial, que € onde se determina uma resposta.
Desses processos, dois sao institucionalizados, (1) e (3), sendo regulado por normas
que buscam chegar a um resultado definitivo por meio da argumentagéo e decisao.
Ja argumentacao juridica, por seu turno, ainda que tenha pretensédo de correcéo,
possui limitagdbes que fazem com que seja necessario que seja fundada
racionalmente na moldura do ordenamento juridico. Alexy se vale, entdo, de uma
diferenciagéo entre dois tipos de justificacao, a externa e a interna, para elaborar sua
teoria discursiva. Sendo que a justificagcdo interna seria uma forma mais simples e
geral e a justificagdao externa poderia ser de trés tipos: (1) Direitos Positivos; (2)
enunciados empiricos; e (3) reformulagbées da norma que precisam recorrer a
argumentacao juridica. &

Alexy elabora, entdo, uma formula para esta justificacdo interna que na
verdade diz que: Sempre que tem-se uma determinada situacdo, entao tem-se uma
situacdo de dever ser. Se ha um caso concreto, entdo devemos aplicar a situacao de
dever ser relacionada. E este esquema na verdade nada mais € do que o Silogismo
Juridicé, amplamente utilizado dentro do direito, como maneira de buscar respostas
corretas. No entanto, o que ele vai dizer €, que este modelo silogistico ndo resolve
todas as questdes, como quando a estrutura do caso € mais complexa, sendo trés
as situacbes no qual isso ocorre: (1) ambiglidade, (2) vagueza, (3) abertura
valorativa. A ambigliidade, pode ser resolvida, a maioria das vezes, observando-se o

contexto de aplicagdo da norma, mas a vagueza e abertura valorativa nao podem
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ser resolvidas somente assim. Devendo-se entdo, para resolver essas situacgoes,

determinar uma regra semantica para precisar o significado, e assim, se coloca a
questao da possibilidade de um procedimento de aplicagao do direito assegurado da
racionalidade e a fundamentabilidade racional dos juizos de valor, aspecto que fica
em voga neste momento atual neoconstitucionalista, que traz para a baila no direito
a discusséo sobre valores. O proprio Alexy, aceita que haja um contetido moral no
direito, e considera que as teorias procedimentais dao racionalidade a este contetido
moral, ja que, com isso, se formam regras do discurso que sdo racionais. E essa
racionalidade pratica procedimental possui quatro postulados: (1) medida maxima de
clareza conceitual idiomatica; (2) medida maxima de ser informado empiricamente;
(3) maxima da generalidade; e (4) maxima da liberdade de pré-juizos; sendo estes
postulados somente ideais que s6 podem ser realizados aproximadamente e que,
por isso mesmo, excluem a certeza absoluta nas respostas. E assim, ele tenta
sistematizar uma teoria do discurso formulando regras que a organizem, regras
essas que dao racionalidade a este discurso.*

Alexy elabora, entdo, 28 regras para compor o procedimento juridico, a
comegar com as regras do discurso pratico geral, para s6 depois elaborar as regras

do discurso juridico. Serao expostas somente as regras do discurso pratico por hora:

1. Regras Basicas

(1.1) Nenhum orador pode se contradizer

(1.2) Todo orador s6 pode afirmar aquilo em que de fato acredita.

(1.3) Todo orador que aplicar um predicado F a um objeto tem de estar
preparado para aplicar F a todo outro objeto que seja igual em todos os
Aspectos relevantes.

(1.3") Todo orador sé pode afirmar aqueles julgamentos de valor ou de
obrigacdo em dado caso os quais esta disposto a afirmar nos mesmos
termos para cada caso dado em todos os aspectos relevantes.

(1.4) Oradores diferentes ndo podem usar a mesma expressdo com

diferentes significados.
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2. Regras da Racionalidade

(2) Todo orador precisa apresentar razées para o que afirma quando Ihe
pedirem para fazer isso, a menos que possa citar razdes que justifiquem
uma recusa em providenciar uma justificagao.
(2.1) Qualquer pessoa que pode falar pode participar de um
discurso.
(2.2) (a) Qualquer pessoa que pode falar pode problematizar
qualquer assercao
(b) Toda pessoa pode introduzir qualquer asserg¢ao no
discurso.
(c) Toda pessoa pode expressar suas atitudes, desejos e
necessidades.
(2.3) Nenhum orador pode ser impedido de exercer os direitos
estabelecidos em (2.1) e (2.2) por qualquer tipo de coergao

interna ou externa ao discurso.
3. Regras para Alterar o Encargo do Argumento

(3.1) Quem quiser tratar uma pessoa A de forma diferente do que a
pessoa B, esta obrigado a justificar isso.

(3.2) Quem quiser atacar uma afirmacdao ou norma que nao é tema da
discussao precisa apresentar uma razao para fazer isso.

(3.3) Quem quer que tenha apresentado um argumento sé é obrigado a
produzir outros argumentos no caso de existirem argumentos contrarios.

(3.4) Quem quer que ofereca uma assergao ou manifestacdo sobre suas '
atitudes, desejos ou necessidades num discurso, que nao valha como ‘
argumento com relagdo a uma manifestacdo anterior precisa justificar

essa interjeicado quando lhe pedirem para fazer isso.

5. As Regras de Justificagao

(6.1.1) Toda pessoa que fizer uma afirmacéo normativa que pressuponha




uma regra com certas consequéncias para a satisfacdo dos interesses de

outras pessoas tem de ser capaz de aceitar essas conseqiiéncias, mesmo na
situacéo hipotética em que esteja na posi¢cao dessas pessoas.
(5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de
cada e de todo individuo tem de ser aceitas por todos.
(5.1.3) Toda regra tem de ser clara e poder ser universalmente ensinada.
(5.2.1) As regras morais subjacentes a visdo moral de um orador devem
ser capazes de aguentar o exame critico nos termos de sua génese
histérica. A regra moral ndo pode aglentar esse teste se:

(a) mesmo que seja passivel de justificagdo racional, no interim

tenha perdido sua justificacao, ou

(b) nao era originalmente passivel de justificagao racional e nao

foram descobertas novas razdes durante o interim.
(6.2.2) As regras morais subjacentes a visdo moral do orador devem
suportar o exame critico nos termos de sua génese individual. Uma regra
moral ndo suporta esse exame se tiver apenas sido adotada por razdes
com algumas condicdes justificaveis de socializacao.

(56.3) Os limites atualmente dados de realizagcdo devem ser

levados em conta.
6. As Regras de Transigao

(6.1) E possivel para cada orador qualquer tempo fazer uma transicao
para o discurso tedrico (empirico).

(6.2) E possivel para cada orador a qualquer tempo fazer uma transicao
para um discurso linglistico analitico.

(6.3) E possivel para cada orador a qualquer tempo fazer uma transicao

para o discurso teérico do discurso.’

Alem disso, dessa listagem de regras, Alexy elabora um modelo do

argumento que é o ponto 4 dessa lista, modelo este que, na verdade, é um silogismo
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geral. Posteriormente ele elabora um modelo mais especifico para o discurso
juridico, no qual ele traz um modelo silogistico juridico, como visto na questao da
justificaga@o interna, e ainda da algumas regras de justificagdo externa relacionada
aos meétodos classicos de interpretacao ja apresentados. Uma vez que aqui se
considera uma interpretacao com base em Wittgenstein, ndao se aplica ao caso dos
principios essa segunda etapa das suas regras.*

Por fim, Robert Alexy, elabora toda uma técnica de Ponderagao no caso de
uma colisdo entre principios, determinando passo-a-passo, como esta deve ocorrer.
Comega definindo o sopesamento como uma situagdo, em que, ao se possuir
interesses ou principios no mesmo nivel, um deles adquire um peso maior em
relacdo ao caso concreto discutido. Nao € que, um desses interesses/principios
tenha sido invalidado, mas antes estabelecendo uma relagao de procedéncia.*

E sé@o colocadas, quatro possibilidades para solugdo de uma colisdo entre

principios, que ele sistematiza em um diagrama:

(1)P1P P
(2) P2 P P4
(3)(P1PPy)C
@) (PP Py C

Nos casos (1) e (2), ha uma relagao de precedéncia incondicionada, também
chamada de abstrata ou absoluta, o que nao ocorre nos principios, uma vez que os
mesmo se encontram no mesmo patamar. Ja nos casos (3) e (4), ha uma relagao de
procedéncia concreta ou relativa, ou seja, relacionada ao caso concreto no qual se
encontra a coliséo. E, esta relagao de precedéncia, acaba tendo o papel de, além de
ser condi¢ao de precedéncia, ser um pressuposto de suporte fatico de uma regra. E
leva ao que Alexy chama de, lei de colisdo (K’), onde as condigcdes de precedéncia
de um principio sobre outro € suporte fatico de uma regra que expressa a

conseqiiéncia juridica do principio deste principio, que tem precedéncia. Para ele, a

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagéo
Juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2001. Fls. 296 a 299.
®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011. Fls. 95 e 96.




questdo dos principios implica a maxima da proporcionalidade, que se divide em: (1)

adequacao; (2) necessidade; (3) proporcionalidade em sentido estrito, que seria
propriamente o sopesamento. Assim, ponderacédo significaria uma otimizacao dos
beneficios, por meio de uma graduagao do fazer e por meio da lei do sopesamento;
que determina que, quanto mais o grau de ndo-satisfagcdo ou afetagdo de um
principio, tanto maior devera ser a satisfagao do outro. E estes principios deveriam
ser usados com a maxima abstragcdo, o que significa flexibilidade, e o incentivo a
deducdo. Haveria, entéo, trés tipos de critérios classificatorios para realizar um
sopesamento: (1) classificatorio, que diferencia entre bom e ruim; (2) comparativo,
avalia entre dois objetos; (3) métrico, atribui um nimero que significa um valor. Alexy
defende um modelo de sopesamento fundamento, por meio de uma teoria da
argumentacao, conforme ja demonstrado, o que traria o elemento racional a este
sopesamento. Como este procedimento € compativel com resultados diversos, &
necessario uni-lo a uma teoria do direito, em que tal jungdo pode ocorrer em
diversas dimensdes, como o discurso pratico geral, discurso juridico, processo
legislativo ou processo judicial. E ainda, que os dois Ultimos se encontrem
institucionalizados, ha ainda argumentagédo e a decisdo, o que traz um elemento de
indeterminacdo. E os dois primeiros nao sao institucionalizados, ainda que
vinculados a lei, o que reduz incertezas, sem as eliminar por completo, por ser
necessaria a argumentagao.*

E por fim, ele elabora uma férmula de sopesamento:

Formula do Sopesamento
G Pi-i C= | Pi C

WP;C
Alexy chega a este novo esquema, juntando dois diagramas diferentes sobre

aspectos relacionados a questao da ponderagdo, chegando a essa versdo final.

Cada uma dessas letras representa algum aspecto do sopesamento. Assim, P; é a
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variavel do principio em avaliagdo, C as circunstancias do caso, | a intensidade da
intervencao, W a importancia, P; € o principio em avaliagdo e o segundo C é a

importancia no caso concreto.®

5.2.2 NEIL MACCORMICK: ARGUMENTACAO JURIDICA COMO DEDUCAO

Neil MacCormick comega, discutindo a questido do Estado de Direito como um
todo, em que este ndo pode haver sem regras de direito, pois € a regra que oferece
consequéencias para um conjunto de fatos operativos. Assim, o estado de Direito traz
beneficios, ao assegurar a certeza e a seguranca juridica, trazendo razoavel certeza
das regras e padrées de julgamento. E este direito cuida, entdo, de determinar a
verdade, ao investir certas pessoas para determinar os fatos em um procedimento
de certificacdo da verdade, que transforma os fatos brutos do caso concreto em
fatos institucionais, e também, produz uma verdade condicionada a certas condigdes
de atribui¢ao, ainda que estas condigdes nao sirvam a todos os propositos.*

Este ideal de certeza juridica é o preferido pelas pessoas, por gerar a idéia de
que ha uma “melhor regulagao” e uma “melhor legislacdo”. E comum, ao direito,
estabelecer disposigcdo condicionada a critério valorativo, de forma que, justificar tais
avaliagbes, nao € um mero deduzir. Estas avaliagbes sao premissas, que levam a
uma determinagdo. Como, ninguém €& mais convincente nas premissas que na
conclusdo, & necessario, para que tais avaliagdes ndo sejam mera arbitrariedade,
que haja uma justificagdo, com apelo na razéo, visto que no direito cada afirmacéao
repousa em um argumento interpretativo menos explicito. E este carater
argumentativo, préprio ao direito, muda esta idéia de certeza, pondo argumentagéo
e seguranga em tensdo. Ocorre que, a indeterminagéo no direito, ndo é sé resultado
da linguagem, ou da argumentagéo, que é vaga e indeterminada, mas também pelo
direito de defesa, sendo por ele amplificada. ¥’

Assim, a indeterminacdo & criada também pelas demandas do direito, que

possui um carater dialético inerente ao sistema, uma vez que, o direito & uma
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habilidade pratica, uma arte, que depende de conhecimento e aprendizado. Ainda

que os argumentos juridicos sejam sobre determinados, tem que serem avaliados
em sua qualidade. E a ciéncia do direito vem a ser uma tentativa de compreender o
direito em sua praxis, na pratica. Se, explicar a decisdo requer a apresentagio de
razbes, e estas razées, justificam a decisao, elaborar restrigdes a argumentacao
juridica serve para determinar o indeterminado com base em bons fundamentos de
um tipo juridico. Pode-se dizer que, MacCormick aceita, entdo, aquilo que é
conhecido como “férmula de Radbruch”’, em que, a certeza no direito tem
precedéncia, sendo que em casos em que ha injustica ndo ha direito em absoluto.
Assim, refletir sobre o estado de direito é se engajar em um discurso do que é digno
de valor, ou seja, necessariamente passar por uma consideragao valorativa. E este
procedimento, na nova retérica, oferece uma moldura racional aceitavel para a
argumentacao no direito. Esta racionalidade € uma virtude técnica, que consiste na
adequacao dos meios aos fins, possui-se um sistema de escolha entre razdes em
conflito, em conjunto consistente e coerente, e que ndo se pode exigir que este
sistema seja suprema e perfeitamente racional. No direito, argumentos de todos os
tipos séo utilizados, devendo chegar a uma conclusdo, onde é necessario que haja
um estagio de argumentagdo, que resume o grau relativo de persuasdo de todos
esses argumentos e explique porque a conclusdo alcancada é apropriada. Dessa
maneira, a textura aberta e maior vagueza n&o significam incerteza no uso, ja que se
teria todo um procedimento racional por tras, que daria um elemento de garantia,
ainda que sem a almejada precisdo ou “(inica resposta correta” %

Sendo MacCormick um dedutivista, para ele, alguns casos nao necessitam de
um procedimento mais especifico para se obter uma solugéo, bastando que se utilize
a subsuncao. No entanto, haveria casos, casos dificeis ou hard cases, em que a
subsungdo n&o poderia oferecer resposta, ja que eles teriam problemas de: (1)
interpretacao; (2) pertinéncia; (3) prova; e (4) qualificagdo. Sendo que nos casos (1)
e (2), seriam uma questéo na propria premissa normativa, e nos casos (3) e (4), na
propria questao fatica. A questdo da interpretacdo se relacionaria com a questéo da
norma aplicavel a determinada situagao; a questao da pertinéncia, é saber qual a

premissa menor; e na questdo da qualificacdo, ha fatos que ndo se questionam

¥ MACCOMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. Fls. 373, 39, 31, 69, 183
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(primarios) e, fatos (secundarios), que podem ou nao integrar o caso.*

Assim, MacCormick, elabora critérios que viriam justamente a resolver estas
situacdes de indefinicdo, em que o caso seria submetido a estes critérios, como uma
espécie de “check list’, em que ao se verificar a presenga dos requisitos em uma
argumentacdo a mesma seria a correta ou, ao menos, a mais adequada a situacao
especifica visada. Este modelo se inicia com o critério da Universalidade, que seria
como uma exigéncia da justica formal, no qual, se decide visando os precedentes,
ou casos que vieram antes, e considerando os efeitos nos casos que ainda virao. A
universalidade nao é generalidade, de forma que, também se aplica aos problemas
de prova. Segue-se a este, o critério da Consisténcia, que baseia-se em que as
premissas normativas nao entrem em contradicdo com a norma valida, assim como
a premissa. Depois, ha o critério da Coeréncia, que € uma questdao de grau, se
dividindo em duas: (1) normativa e (2) narrativa. Na coeréncia normativa, considera-
se o direito como racional e de acordo com a universalidade, bem como a relagao
desse direito com o caso analisado, devendo o todo ser dotado de sentido, havendo
dois tipos de argumentos, por principio e analogia. Ja a coeréncia narrativa, &
relacionada aos fatos da questao, que é racional, mas nem sempre verdadeira, e a
maneira como estes fatos se organizam, como um todo possuidor de sentido. E por
fim, temos a conseqiiéncia, que é diferente de um resultado, estando relacionado
com este, porém indo além. Ela & um juizo hipotético, em que se avalia no que ira
resultar determinada solucgao, levando em consideracao a prépria questao da justica
e os valores de cada ramo do direito.'®

MacCormick acredita que, o raciocinio da decisdo & argumentagao pratica,
que se realiza com base na pressuposicao de que podem existir certas questoes
sobre 0 qual ha certo e errado, e na exclusao de coisas nao-razoaveis. Se as
questdes permanecem inconclusivas nao é porque a resposta correta nao pode ser
objetiva, mas porque sdo inconclusivas entre opinides rivais. Os juizes divergem
para saber se as conseqiéncias adversas devem, ser postas em consideracgao, e se
as devem considerar como questdes de conveniéncia ou justica. E assim, ha dois
tipos de razbées substantivas, que podem ser apresentados na justificacdo da

decisdo judicial: (1) razdes de persecucao de objetivos, para dar a decisdo; (2)

# ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacao Juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2006.
Fls. 121 a 125.

'™ ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacao Juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2006.
Fls. 126 a 130, 133 e 134.
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razdes em contraposicao as razoes de persecuc¢ado. E, se ha respostas corretas, elas
nao sao Obvias, e para decidi-las, tem-se que fazer um julgamento reflexivo e

totalmente contextual, ndo sendo uma percepgao imediata ou palpite puro.'’

5.2.3 Qual o caminho a seguir? Alexy ou MacCormick

Fica a pergunta, qual das duas solugdes argumentativas seria a mais correta
ou a melhor? Quem teria razao, Robert Alexy ou Neil MacCormick? Ha de se levar
em conta algumas informagées sobre os dois. Alexy, por ser alemao e fazer parte de
um sistema juridico préximo ao brasileiro, o Civil Law, tem mais proximidade com a
questao dos principios constitucionais. Além disso, ele possui ampla aceitacdo
doutrinaria, sendo bastante citado, discutido, e até mesmo, criticado na doutrina
brasileira. Por outro lado, MacCormick vem de um sistema juridico “estranho”, o
Common Law, que nao possui um direito codificado, como o nosso. E ndo sé isso,
suas idéias nao tem uma relevancia muito grande entre os doutrinadores brasileiro,
sendo ele, de certa forma um outsider, ou seja, um desconhecido. Apesar disso
parecer dizer muita coisa sobre os dois, na realidade a coisa é bem outra.

Atienza é categérico em afirmar que Alexy e MacCormick na verdade
possuem abordagens parecidas, partindo de pontos contrarios, mas que chegando
a0 mesmo lugar.'” Sendo assim, as diferengas apontadas podem ser muito mais
facimente desconsideradas.

Alexy parte da argumentacgao pratica, para somente entdo, chegar ao direito,
que seria um caso especial dessa argumentacao, utilizando Habermas para isso. Ja
MacCormick parte do direito, de observar os casos concretos da Common Law, o
que ocorre, para chegar a argumentagao pratica. Assim, uma harmonizagéo entre os
procedimentos dos dois € algo que faz sentido, e que possui ampla plausibilidade
tedrica.

Conforme exposto acima, Alexy possui um modelo metodicamente baseado

nas regras e com esquemas de argumentagao, como a ponderagdo. MacCormick é

" MACCOMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, Fls. 150, 156, 157, 331,
332 e 359.

"% ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentago Juridica. S3o Paulo: Landy Editora, 20086.
Fls. 118.




mais simples e direto, elaborando uma check list para avaliar a presenca de certos
requisitos nos argumentos, ou seja, sua qualidade. Ambos apéiam um modelo
silogistico a seu modo.

Assim, o ideal seria utilizar os pontos fortes dos dois para chegar aoc mesmo
objetivo. Ou seja, utilizar as regras minuciosas de Alexy em conjunto com o check
list de MacCormick, admitindo-se o uso do silogismo, como maneira de se alcancar
uma argumentacao pratica racional para o caso em analise, a saber, a
argumentagao dos principios constitucionais. Mas nao é tao simples assim. Levando
em consideracao o esquema geral deste procedimento, como ele se organizaria?

A justificagdo possui duas categorias, a interna e a externa. Para os fins de
uma argumentagao de principios, dever-se-ia, entdo, considerar os elementos
apresentados em Alexy, suas regras da argumentagdo pratica, seu modelo de
ponderacao e de argumento, como a justificacdo interna, que garante que as
premissas de uma argumentagao levem a uma conclusdo; enquanto que, o check list
de MacCormick, viria a ser justamente a justificacdo externa, o que garantiria que o
procedimento elaborado por Alexy tivesse um elemento qualitativo, garantindo a

razoabilidade de todo o procedimento.

5.3 Algumas Criticas Pertinentes

Lenio Luiz Streck, analisando sobre a questdao do momento atual dentro do
direito, e discutindo sobre a questdao da hermenéutica e da teoria da argumentacao,
defende que, por meio da hermenéutica juridica, se é possivel atingir a verdade. E,
ao discutir sobre essa questdo hermenéutica, admite que este novo momento esteja
indissociavelmente ligado a Reviravolta Linguistico-Pragmatica, que péem em
cheque a idéia de uma esséncia linglistica, e da mesma forma, a garantia de um
Unico significado para a linguagem.'®

Em analise posterior, ele afirma que a teoria da argumentacao é inadequada,
como metodologia dentro do direito, por cindir entre discurso de fundamentagéo e

'® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.
Fis. 161,175, 176 e 179.



aplicagéo, ao passo que na hermenéutica isto € um Unico passo, a aplicacdo. Para

ele, ndo é que a hermenéutica exclua a justificacdo ou explicitacdo, como
procedimento, o que ele ndo admite & eliminar a hermenéutica. Mas que na
verdade, o que ocorre na teoria da argumentagdo, € uma eliminacdo da pré-
compreensao. Pré-compreensdo esta que ndo & um elemento formal, mas que
ocorre na totalidade de nossa realidade.'®

Streck argumenta que Hans-Georg Gadamer critica a interpretacao feita por
partes, por entender que, nado ha um sentido inato ao texto, a mesma questiao da
esséncia ja levantada por Wittgenstein. De maneira que, para a hermenéutica, a
linguagem é condicdo de possibilidade, ndo um instrumento. A pré-compreensao
une hard e easy cases. Além disso, Streck alinha Dworkin com a hermenéutica, ao
argumentar que o mesmo nao faz uma distingdo entre interpretar e aplicar,
superando a discricionariedade.'®®

Critica, ainda, a propria questao da ponderagao, que também nao consegue
aderir a Reviravolta Linguistico-Pragmatica, ao encobrir o verdadeiro raciocinio
fazendo com a ponderagdo acabe sendo mera subsuncéo. E chega a acusar Robert
Alexy de retornar esta discricionariedade, ao distinguir entre contexto de aplicacdo e
justificacao, dizendo que a teoria da argumentagao n&o superou o esquema sujeito-
objeto. E continua, afirmando que, na verdade, a Hermenéutica vem para fechar o
sistema, por meio dos principios introduzidos no mundo pratico do direito, sem
produzir uma diferenciagdo entre hard e easy cases. Os caminhos da hermenéutica,
nesse contexto, seriam: (1) possiveis regras para guiar o ato interpretativo; (2) sem
cisao entre conhecer e aplicar; e (3) falar em subjetivo, ou objetivo, & s6 um
esquema sujeito-objeto, tipico da filosofia de consciéncia, anterior a Reviravolta.
Assim, para ele, a resposta correta na hermenéutica, se da pela adequacéo entre o
discurso fundamentado com a situagéo correta e adequada a Constituigéo, e so6 se
entende essa Constituicdo aplicando a mesma, pois a interpretacdo acontece na
aplicacdo. Compreendemos para interpretar, e ao interpretar explicitamos

argumentativamente, chegando a uma teoria do conhecimento.'%®
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A importancia de analisar as idéias de Streck &€ demonstrar, como a
aproximacao dupla, tentada por este trabalho, é importante. Por um lado, tem-se
Wittgenstein, que tras toda a abordagem da filosofia da linguagem para elaborar
uma teoria hermenéutica para a questao dos principios; e de outro lado, Robert
Alexy e Neil MacCormick, unindo forcas para uma teoria da argumentacdo dos
principios, em cima da interpretacao elaborada por meio de Wittgenstein.

E assim, consegue-se dar conta da critica que Streck elabora, pois
Wittgenstein tras para esta aproximagéo a Reviravolta Linguistico-Pragmatica, que
Streck denuncia como ausente na teoria da argumentagdo, ao mesmo tempo em
que consegue estabelecer uma teoria da argumentagao que, consegue dar conta do
que realmente se faz na pratica do direito, trazendo uma forma de justificar e
fundamentar as decisées de maneira racional. Fundamentagéo essa que o proprio
Streck considera importante que o juiz elabore, e que é para condigdo de
legitimidade da decis&o.'"’

" MOURA, Lenice S. Moureira. (Org.) O Novo Constitucionalismo na Era Pés-Positivista. Sao Paul: Saraiva,
2009. Fls. 75 e 76.




61

6 CONCLUSAO

E entdo, sobre a questdo dos principios? Se o objetivo era conseguir
respostas corretas para a questdao do principio entdo ele foi alcancado. E mais,
superando-se as criticas de Lenio Luiz Streck, enderecadas a teoria da
argumentacdo. Se, o que se esperava era uma certeza absoluta sobre a
determinacao dos principios, descobre-se, neste trabalho, que tal coisa € um ideal
que certamente nao pode ser alcangado. Nao ha certeza na questao dos principios,
porque eles foram criados para serem abertos, e a linguagem € algo indeterminado,
0 que nao significa que devemos aceitar uma visdo cética de que, se nao esta
determinado, podemos aceitar qualquer coisa. Ndo. Se ha indeterminagao, nao quer
dizer que ha incerteza, devendo-se voltar para a pratica em busca de respostas
corretas. Com tal visao em mente, se buscou no trabalho uma abordagem dupla,
onde por um lado temos uma proposta hermenéutica, a de Wittgenstein, que se
propdem a buscar o significado do “jogo de linguagem” na “forma de vida” e que nos
guia rumo a uma pragmatica. De outro lado, temos Alexy e MacCormick, cada qual
com sua respectiva teoria da argumentagcdo, que se unem para potencializar os
pontos fortes de cada um e assim criar uma teoria procedimental racional pra que se
possa defender e justificar as decisdes juridicas. E nao s6 isso, pois com a jungao de
ambos, se tem critério para avaliar a qualidade dos argumentos utilizados no
procedimento, trazendo um elemento material importante, que nao permite coisas
ndo-razoaveis na argumentacao dos principios.

No entanto, ambas as abordagens admitem um espaco de “Respostas
Corretas”, ou seja, ndao ha delimitacdo precisa que leva a Unica resposta correta,
como a que Dworkin propdem.

Nem poderia. A linguagem, por estar voltada para a pratica, € indefinida e nao
se presta a uma unica resposta correta em abstrato. A Unica resposta correta no
direito s6 possivel na aplicacdo, quando o magistrado, diante de determinadas
opgoes, escolhe uma delas determinando-a como solugdo da sua sentenga.

Podem surgir comentarios de que isso traria incerteza ao direito, mas tal

critica nao procede, pois € necessario e benéfico ao direito dotar seus magistrados

de algum elemento de discricionariedade. E uma vez que se elabora todo um
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procedimento vinculativo como esse, em que ele demonstra minuciosamente como,
e porque, decidiu de determinada maneira e nao de outra, creio que esta mais do
que claro que, ainda que seja uma escolha aleatéria, tem um forte componente
racional que permite que a decisao seja correta.

Assim, em ultima instancia, o elemento que determina totalmente a questao
dos principios € o ato discricionario do juiz ao escolher entre as opgoes disponiveis e

ao elaborar e dar a sua sentenca, em que somente uma das possibilidades é

utilizada.




REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso: Estudos para Filosofia do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: A Teoria do Discurso Racional
como Teoria da Justificagao Juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito: Teorias da Argumentagdo Juridica. Sao
Paulo: Landy Editora, 2006.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicao:
Fundamentos de uma Dogmatica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do
Direito: O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-
do-direito> Acesso em: 25/06/2012.

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes de Filosofia do Direito. Sao
Paulo: Icone, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros,
2007.

BIX, Brian. Cautions and Caveats for the Aplication of Wittgenstein to Legal
Teory. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=619123> Acessado em
01/05/2012.

BIX, Brian. Law, Language and Legal Determinancy. Oxford: Oxford University
Press, 2003.

CAERGEN, R. C. Van. Uma Introdugdao Historica ao Direito Constitucional.
Lisboa: Edigao da Fundagao Calouste Gulbenkian, 2009.




UNH"‘RN 64

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢cao.
Portugal: Almedina, 2011.

CATONI, Marcelo. (Org.) Jurisidgao e Hermenéutica Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos Editora, 2004.

CRISTOVAM, José Sergio da Silva. Colisées entre Principios Constitucionais:
Razoabilidade, Proporcionalidade e Argumentacao. Curitiba, Jurua Editora, 2008.

DALL" AGNOL, Darlei. Seguir Regras: Uma Introdugao as Investigacdes Filosoéficas
de Wittgenstein. Pelotas: Editora da Universidade Federal de Pelotas, 2011.

DANTAS, David Diniz. Interpretagao Constitucional no Pds-Positivismo: Teorias
e Casos Praticos. Sao Paulo: Madras, 2005.

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Introdugdo a uma Teoria do Direito e
Defesa do Pragmatismo Juridico-Politico. Sdo Paulo: Método, 2006.

DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo e
Positivismo Juridico: As faces da Teoria do Direito em tempos de Interpretacao
Moral da Constituicdo. Sao Paulo: Landy, 2006.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Edi¢gdes Graal, 2002.

GRONDIN, Jean. Introducao a Hermenéutica Filoséfica. Sao Leopoldo: Editora
Unisinos, 1999.

HALLER, Rudolf. Questions on Wittgenstein. London: Routledge, 1988

JANIK, Alan; TOULMIN, Stephen. A Viena de Wittgenstein. Rio de Janeiro:
Campus, 1991.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.




LIZANA, Eduardo Aldunate. Aproximacion Conceptual y critica AL
Neoconstitucionalismo. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/pdf/revider/v23n1/art04.pdf> Acessado em 25/06/2012.

MACCOMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
MORENO, Arley R. Wittgenstein: Ensaio Introdutorio. Rio de Janeiro: Taurus.

MOURA, Lenice S. Moureira. (Org.) O Novo Constitucionalismo na Era Pos-
Positivista. Sao Paul: Saraiva, 2009.

OLIVEIRA, Manfredo de Araujo de. Reviravolta Linguistico-Pragmatica na
Filosofia Contemporanea. Sao Paulo: Loyola, 2001.

PEARS, David. As Idéias de Wittgenstein. Sao Paulo: Cultrix, 1973.
ROSS, Alf. Direito e Justiga. Bauru: EDIPRO, 2000.

SHANKAR, Anil. Wittgenstein and The Rule Of Law. Disponivel em
<http://works.bepress.com/anil_shankar/1/> Acessado em 01/05/2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo:
Malheiros, 2001.

STRECK, Lenio Luiz. Hemenéutica Juridica e(m) Crise. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas, da Possibilidade a Necessidade de Respostas Corretas em Direito. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris

WEDBERG, Anders. A History of Philosophy. Oxford: Oxford University Press,
1986.

WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1993.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes Filosoficas. Petropolis: Vozes, 2008.




