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RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo discutir a construciao da teoria de
interpretacio judicial de Jirgen Habermas, considerando a maneira como esse filoso-
fo se vale das ideias de Ronald Dworkin e Klaus Giinther. Este estudo identifica que
Habermas considera como insuficientes os métodos tradicionais da interpretacao e
que € necessario resolver a questao interna entre facticidade e validade que se da no
discurso juridico. Entende que Habermas utiliza a teoria de Ronald Dworkin para re-
solver o primeiro estagio da referida tensao a partir do recurso aos principios e do di-
reito como integridade. Compreende que Habermas se vale da teoria de Klaus Giinther
paradividir os discursos de validade dos discursos de adequacio, permitindo separar os
discursos juridicos dos discursos morais. Entende que Habermas constréi uma teoria
que tem base procedimental e procede da aplicacdo do principio do discurso a partir do
direito processual. Ao final, conclui que Habermas traz uma proposta teorica genera-
lista, baseada em releitura procedimental de Ronald Dworkin, que deixa uma lacuna
para ser preenchida.

PALAVRAS-cHAVE: Teoria da interpretacdo procedimental; facticidade e validade;
Jirgen Habermas; Ronald Dworkin; Klaus Giinther.

THE PROCEDURAL LEGAL INTERPRETATION OF JURGEN

HABERMAS AND THE INFLUENCES OF RONALD DWORKIN
AND KLAUS GUNTHER

ABSTRACT: This research aims to discuss the construction of Jurgen Habermas'
theory of judicial interpretation, considering the way that this philosopher em-
ploy the ideas of Ronald Dworkin and Klaus CGunther. It identifies that Halbermas
considers traditional methods of interpretation to be insufficient and that it is
necessary to resolve the internal issue between facticity and validity that takes
place in legal discourse. It understand that Habermas uses Ronald Dworkin's
theory to resolve the first stage of the aforementioned tension, based on the
use of principles and law as integrity. It understands that Habermas uses Klaus
Gunther's theory to divide the validity speeches from the adequacy speeches,
allowing to separate the legal speeches from the moral speeches. It understands
that Habermas builds a theory that has a procedural basis and starts from the
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application of the principle of discourse based on procedural law. In the end,
it concludes that Habermas brings a generalist theoretical proposal, based on
Ronald Dworkin's procedural reconstruction and that leaves a gap to be filled.

KEYWORDS: Theory of procedural interpretation; facts and norms; JUrgen Haber-

mas; Ronald Dworkin; Klaus GUnther.

1. Introducgao

Lancada em 1992, a obra Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts
und des demokratischen Rechtsstaats (Facticidade e validade: contribuicées para uma teoria
discursiva do direito e da democracia) tragou as bases para o projeto de democracia deli-
berativa de Jiirgen Habermas. Trazendo consideracdes sobre direito e politica, o livro
aposta no potencial emancipatorio da razao comunicativa como uma proposta para
deter a corrupcao sistémica ocasionada pelo poder e pelo dinheiro, elementos caracte-
risticos do capitalismo.

Dentro da vertente democratica radical de Habermas, ha varios aspectos do di-
reito que precisam ser levados em consideracao. Nesta pesquisa se dara énfase especial
aos elementos que tratam da atividade jurisdicional desempenhada pelos tribunais e da
estruturainterpretativa que permite a aplicacio do direito aos casos concretos nos dita-
mes de uma legitimidade procedimental. E diante da relevancia da obra de Habermas
para o pensamento juridico contemporaneo que o presente exame sera desenvolvido,
com vistas ao quinto capitulo da obra supramencionada, o qual aborda a indetermina-
¢ao do direito e a racionalidade da jurisdicao.

A investigacao tem como objetivo geral compreender a teoria da interpretacio
juridica construida por Habermas, dentro da teoria do agir comunicativo, com vistas
aos potenciais emancipatdrios que a aplicacio do direito pode possuir, considerando
a influéncia de Ronald Dworkin e Klaus Giinther. Como objetivos especificos, este
estudo pretende: 1. identificar no que consiste o direito procedimental proposto por
Habermas; 2. compreender a teoria dos direitos de Ronald Dworkin; 3. entender a ope-
racionalizacdo da argumentacao juridica em Klaus Glinther; e 4. analisar a proposta
de interpretacdo trazida por Habermas a partir do instrumental obtido com ambas as
analises de Dworkin e Glinther.
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Em termos metodologicos, serd empregada a metddica indutiva, partindo das
construcoes individuais de cada teodrico que influencia o pensamento habermasiano
para formar o panorama geral do filosofo frankfurtiano. A pesquisa terd tipologia qua-
litativa e sera de ordem normativa e zetética quanto a realidade fatica - pois traz um
modelo que podera ser espelhado na atuacao jurisdicional - e exploratdria quanto aos
objetivos - por pretender uma compreensio mais precisa da perspectiva adotada por
Habermas a partir da investigacao a ser desenvolvida. Utilizara analise bibliografica,
com guarida nas obras de Habermas, Dworkin e Giinther, bem como tera suporte dos
estudos de comentadores especializados.

Espelhando o percurso tedrico adotado por Habermas ao longo da obra Facticidade
e validade, este artigo pretende analisar o pensamento habermasiano tomando por base
os tedricos que o autor elege para dar sustentaculo a sua teoria. Nesse diapasao, o estudo
tera uma sistematica reconstrutiva, pois ird percorrer, em um primeiro momento, o
pensamento dos dois principais autores nomeados por Habermas para, em uma segun-
da etapa, verificar como é o projeto interpretativo calcado no agir comunicativo.

Com efeito, o primeiro tdpico deste exame tracard um panorama sobre o para-
digma do direito procedimental, suas caracteristicas e seus elementos formadores.
De igual maneira, delineara quais as justificativas dadas por Habermas para a insufi-
ciéncia dos métodos interpretativos tradicionais para entao seguir na abordagem dos
pensadores que, nas palavras do proprio autor, influenciam seu construto teorico.

Em seguida, abordara a teoria dos direitos de Ronald Dworkin, verificando como
esse autor trata de questdes como direito, moral, regras e principios. Ademais, ird ave-
riguar como tais institutos estao vinculados com a aplicacio do direito pelos tribunaise
quais ferramentas sao dispostas por Dworkin paralidar com a seguranca juridica e com
apretensdo da decisio correta.

Apos, a secao subsequente ira tratar da teoria de Klaus Giinther e de sua raiz na
ética do discurso. La serdo investigadas as distin¢oes promovidas pelo teorico entre os
discursos de fundamentacao e os discursos de adequacao, e como tal problematica en-
volve as argumentacdes juridica e moral. Nesse momento, serdo vistas, sob a dtica de
Giinther, as questodes de validade e aplicacdo das normas e sua correlacdo com a razao
pratica que permite a construcao de juizos imparciais.

Na ultima etapa, a averiguacao ira analisar a absor¢ao, por Habermas, dos postu-
lados de Dworkin e Giinther. Aqui sera verificada a interpretacido procedimental do
autor em sua totalidade, com a expectativa de perceber como deve ser desenvolvida a
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argumentacao juridica na producio de uma decisdo judicial que atenda aos principios
de legitimidade procedimental lancados por Habermas.

2. A teoria procedimental do direito e a
insuficiéncia dos métodos tradicionais
da interpretacao juridica

A teoria de interpretacio juridica de Habermas parte do pressuposto que os métodos
interpretativos tradicionais sao insuficientes. Ao afirmar isso, o frankfurtiano preten-
de testar a sua proposta para o direito como um todo, pois o processo judicial permite
a analise do sistema juridico (Baxter, 2011, p. 107). A postura de Habermas (2020,
p. 254-255) se justifica pela propria teoria do direito, pois o ordenamento juridico en-
volve uma estrutura de fontes que coletam os elementos relevantes da realidade e con-
dicionam a aplica¢io do direito por intermédio de regras secundarias de adjudicacao.

Pela leitura realizada por Habermas (2020, p. 258-259), a jurisdicao esta inserida
em um conflito adjacente ao cumprimento da fun¢do integradora do direito, ou seja,
aaplica¢do do direito fica dividida entre a garantia de legitimidade mediante a aceita-
¢ao racional do julgado e a preservacdo da seguranca juridica. A ideia de legitimidade
remonta a construcao procedimental do cidadiao como coautor do direito, ao passo que
aseguranca juridica corresponde a historia institucional do ordenamento juridico - os
precedentes judiciais anteriores ao caso em analise. Sdo esses dois fatores que condicio-
nam a racionalidade da aplicacdo do direito.

Afinal, o afa da interpretacao juridica é sincronizar o conteuido das normas juri-
dicas com a situacao fatica a ser resolvida, observando, nesse percurso, qual o sentido
do direito a ser aplicado (Dimoulis, 2016, p. 146). Dessa feita, ao verificar a literatura
juridica, Habermas (2020, p. 259) compreende a existéncia de trés caminhos parare-
solver essa problematica: a hermenéutica juridica, o realismo juridico e o positivismo.
Sao essas as trés vertentes que Habermas considera insuficientes e que o conduzem
paraaadog¢ao da teoria de Ronald Dworkin.

Com efeito, faz-se necessario observar cada uma das trés correntes tedricas men-
cionadas por Habermas e verificar, de fato, qual o problema apontando pelo autor para
cada uma delas. A ideia aqui ndo é fazer uma andlise aprofundada de cada uma, mas
buscar compreender as justificativas dadas por Habermas e os fundamentos das criti-
casacadauma delas.
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De acordo com Habermas (2020, p. 259-260), a hermenéutica de Gadamer tem
como mérito inserir uma nova sistematica interpretativa que supera a mera subsuncao
por meio do recurso as pré-compreensoes. Esse instituto fara a conexio entreanormae
o estado de coisas por meio da premissa de que nenhuma norma pode regular a si mes-
ma, dai a unido, por Gadamer, das atividades de compreensao e interpreta¢io (Bahia,
2004, p. 304-306). Para Gadamer (1999, p. 461-463), existe uma discrepancia entre o
texto legal e o sentido da aplica¢do no momento da interpretacao, dado que a inter-
pretacao juridica precisa se desvencilhar da lei em sua perspectiva histdrica. Dessa for-
ma, a validade juridica do dispositivo legal é concretizada e compreendida no instante
proprio da interpretacao. Por isso, sob a Otica gadameriana, a hermenéutica juridica é
categorizada como um tipo de hermenéutica normativa, consoante o sentido da norma
aser aplicada dependera do caso concreto.

A hermenéutica juridica gadameriana resolve a questao da racionalidade da ju-
risdicio mediante a tradi¢ao historica, pois a interpretacdo juridica sera sistematizada
por meio de topicos no processo de pré-compreensao. Afinal, a interpretacao depende
de observar o caso concreto a luz dos principios historicos, pois sua legitimidade é dada
pelos padroes de costume e decisoes que lhe sao anteriores e formam a identidade co-
letiva (Simioni, 2007, p. 187). E exatamente nesse ponto que Habermas (2020, p. 260)
critica o modelo hermenéutico, pois entende ser impossivel valer-se de uma estrutura
identitaria dominante, ja que o recurso aos topoi, mesmo que historicamente compro-
vados, acarretara uma interpretacao ideoldgica ou eivada de preconceitos.

De seu turno, o realismo juridico norte-americano, falange influenciada pela
filosofia pragmatica e que privilegia a descricio em detrimento da prescricao, almeja
debater como é o processo decisorio dos tribunais ante as normas e os fatores do sub-
consciente. Assim, o processo judicial tem uma natureza descritiva, dizendo como é
decidido o direito (Summers, 1982, p. 22-36). Por valerem-se dessa abordagem meto-
doldgica, os tedricos do realismo juridico promovem uma avaliacio empirica dos fato-
res extrajuridicos a serem utilizados para formular a decisao, compreendendo aqui a
historia, a psicoldgica e a sociologia (Habermas, 2020, p. 260).

Na visao de Habermas (2020, p. 261-262), como o fator juridico é deslocado para
um segundo plano, questdes politicas, ideologicas e de poder, orientadas pelo utilitaris-
mo, podem subjugar o proprio direito, que acaba sendo igualado a politica e destituido
de seguranca juridica. Portanto, na analise habermasiana, o realismo juridico nao pro-

porciona qualquer solidez as decisdes judiciais, 0 que culmina na impossibilidade de se
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solucionar a tensao entre a capacidade funcional do direito e os participantes da comu-
nidade juridica. Em ultima analise, a funcao de o direito realizar a estabilizacao com-
portamental acaba sendo esvaziada, pois o querer politico do julgador se transformara
em algo preponderante. Dessa forma, para o frankfurtiano, o fato de o realismo juridi-
condo entregar parametros para a estabilidade da decisao se torna algo extremamente
problematico - entrega essa com que a dita escola sequer esta compromissada.

Ja os positivistas divergem quanto a perspectiva dos realistas, pois conferem pri-
mazia a estabilizacao de condutas a partir de um sistema de regras, pelo qual o direito e
os demais elementos que lhe sdo externos sio separados. Os dois principais expoentes
do positivismo sao Hans Kelsen e H. L. A. Hart, cujas teorias estio engajadas no fecha-
mento do sistema juridico, em maior ou menor grau, as questdes morais, valendo-se
de uma norma juridica de categoria especial. Como dito anteriormente, o grau de fe-
chamento varia, pois Kelsen, pela norma fundamental, promove um fechamento com-
pleto do ordenamento juridico, configurando o chamado positivismo nao inclusivista.
De seu turno, Hart abre espacos, mediante a regra de reconhecimento, para que ques-
tdes morais impregnem o direito positivo, o que o coloca na vertente do positivismo
inclusivista (Habermas, 2020, p. 262-263).

ParaKelsen (1998, p.141-160),aunidade do ordenamento juridico decorre de um
pressuposto logico, denominado de norma fundamental hipotética e que fundamenta
asdemais normas. Assim, a teoria kelseniana pode ser representada a partir do desenho
de uma piramide normativa, de modo que anorma de hierarquia superior ira conferir,
por via do escalonamento, a validade das demais normas inferiores. As operagdes nor-
mativas sio regidas pelos valores licitos/ilicitos e justos/injustos.

No que concerne ainterpretacao, Kelsen (1998, p. 249-251) diz que somente aque-
les autorizados e investidos de poder para promover a interpretacio auténtica é que
podem aplicar o direito. Nesse caso, a figura que detém competéncia para tanto é o juiz.
A interpretacio se da pela subsuncio da norma ao caso concreto, como um ato de von-
tade pelo qual o conteudo da norma é desvelado pelo julgador. Dessa maneira, o juiz cria
odireito no caso concreto, ao passo que a ciéncia do direito elenca, em um viés descriti-
Vo, as interpretacoes e os sentidos possiveis.

Deseuturno, Hart (2001, p. 91) dira que o direito corresponde a um sistema de re-
gras primarias e secunddrias. Pela via das agdes humanas, as regras secunddrias trazem
diretrizes para a aplicagdo e modifica¢ao das regras primarias. As regras primarias ou
regras de obrigacao que representam os modais deonticos, que sinalizam as condutas
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humanas que sio proibidas, permitidas e obrigadas. Como nas sociedades complexas as
regras primarias sdo insuficientes, a modificacdo do sistema juridico sera viabilizada
pela mediacdo das regras secundarias, pois determinam os processos de criacdo, mo-
dificacdo e extincdo das regras de obrigacao. Para fundamentar o sistema, Hart (2001,
p-111-113) emprega a figura da uma regra secundaria de reconhecimento, a partir da
qual se verificam a validade e a aceitabilidade do direito pela sociedade.

Como a validade das normas nio se mostra apta a garantir, por si so, a racionali-
dade das decisoes, Habermas (2020, p. 263-264) observa a insuficiéncia do positivismo
juridico; afinal, a seguranca juridica, sem o suporte de outros elementos, nio avaliza a
correcdo do direito. Nao obstante, em caso de “lacunas” - inexisténcia de normas ap-
tas a solucionar o caso concreto -, a seguranca juridica cede espago para o decisionismo,
pois os juizes irdo preencher esses espacos discricionariamente, com as proprias visoes
acerca do caso em analise, valendo-se, muitas vezes, de preferéncias pessoais.

Em face dessas criticas, é justificado o recurso, por Habermas, a obra de Dworkin,
pois é esse 0 elemento que permitira ao frankfurtiano observar a perspectiva interna
do juiz perante os aspectos juridicos e os requisitos minimos da decisdo judicial, cujo
preenchimento se da pela via da interpretacio reconstrutiva e do romance em cadeia.
Nesse conspecto, Habermas saca a solucdo basica para resolver o problema da racio-
nalidade do discurso juridico, ou seja, tratar da tensio entre legitimidade e seguranca
juridica na decisao judicial (Baxter, 2011, p. 109-110).

Contudo, Habermas encontrard em Giinther um aporte para criticar certos pon-
tos da teoria de Dworkin que, em seu entendimento, merecem reparos. Disso vira a
superacao do solipsismo que impregna o pensamento dworkiano e trara a baila a di-
ferenca entre os discursos de fundamentacio e de aplicagdo das normas, o que desloca
a questao normativa no campo jurisdicional do eixo da validade para o da adequacao
(Simioni, 2007, p. 189-190).

Feito esse breve introito dos alicerces da perspectiva habermasiana sobre a deci-
sdo judicial, entende-se que a abordagem deste trabalho se mostra justificada. Logo, o
estudo seguira para analisar, na proxima se¢ao, a teoria dos direitos de Ronald Dworkin,
delimitando quais sio as ideias principais veiculadas pelo autor. Em ato continuo, o
trabalho ira abordar a teoria de Klaus Giinther quanto a cisao dos discursos de funda-
mentacao e de adequacao. A andlise reconstrutiva que sera feita de ambos os teoricos
visa palmilhar os conceitos utilizados por Habermas em sua contribuicio autoral para
a filosofia do direito e a teoria da decisao judicial.
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3. Odireito como integridade na teoria de
Ronald Dworkin

Ronald Dworkin é um jurista norte-americano que critica o positivismo e, a partir
dessas censuras teoricas, abre caminho para um novo modelo de interpretacao e de
aplicacao do direito. No desenho desse modelo, Dworkin partira da jun¢io entre moral
politica e direito, valendo-se da entrancadura entre a democracia, a politica e a justi-
¢a (Simioni, 2014, p. 323-325). As criticas de Dworkin (2002, p. 27-29) ao positivismo
estdo situadas em trés pontos principais: 1. o sistema juridico ndo pode ser resumido a
regras; 2. o direito ndo pode ser aplicado discricionariamente; 3. as ditas “lacunas” do
sistema juridico nao podem ser preenchidas sem qualquer pardmetro juridico.

Por meio dos chamados casos dificeis, Dworkin (2002, p. 35-36) demonstrara a
insuficiéncia do direito estruturado exclusivamente por regras, contraponto o pensa-
mento de Hart. Para tanto, a abordagem dworkiana empregara os principios e as poli-
ticas como institutos que, com as regras, estruturam o direito. Dessa forma, Dworkin
(2014, p. 612-621) promove a reaproximacao entre direito e moral, pois sio sistemas
complementares de regulacao de condutas, ja que o primeiro é composto por regras
oriundas do legislativo e principios, enquanto o segundo corresponde as normas uni-
versais e imperativas. Com efeito, o direito se transforma em um ramo da moral politi-
ca, cujadistincdo so é materializada pela figura da autoridade estatal, o que gera direitos
legislativos e juridicos - os segundos exigiveis de forma judicial, independentemente
do legislador. Inclusive, vale salientar que essa relacdo entre direito e moral muito se
aproxima da ideia de cooriginalidade formulada por Habermas (2020, p. 268).

Dworkin (2002, p. 35-36) afirma que o modelo positivista de regras é insuficiente
para descrever a resolucdo dos ditos hard-cases ou casos dificeis. Trata-se de casos em
que nao ha resposta no direito e que configuram aquilo que os positivistas descreve-
riam como uma lacuna, seja pela auséncia de norma aplicavel, seja pela insuficiéncia da
unica norma existente. Para garantir a integridade do ordenamento, Dworkin propoe
uma argumentacio juridica com base em principios para a resoluc¢ao dos casos dificeis.

Pensando nessa perspectiva, Dworkin (2002, p. 36-44) trabalha com a triade
normativa de regras, principios e politicas. As regras expdem comandos basicos, que
resolvem os casos faceis e cuja aplicacao se da pelo tudo ou nada, independentemente
das excecoes. Como as excec¢des ja estio previstas na regra, importara somente se ela é
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valida ou nao. De seu turno, os principios sio exigéncias de cunho moral, que detém
um conteudo abstrato, como os ideais de justica ou da equidade. Os principios servem
como trunfos politicos para o cidadao, pois podem reivindicar direitos a partir da fun-
damentacao principiologica. Diante dos casos dificeis, os principios serao utilizados
para guiar o julgador rumo a unica resposta correta. Por fim, as politicas sio padrdes
que estabelecem uma finalidade a ser alcan¢ada para imprimir melhorias para a socie-
dade e que guiam o exercicio do Poder Legislativo.

Dworkin (2002, p. 41-45) afirma que ha uma dificuldade em reconhecer, diante
do caso concreto, se determinada norma se comporta cOmo uma regra ou como um
principio. Pensando na relacdo entre essas duas espécies normativas, Dworkin conclui
que elas podem ser aplicadas independentemente uma da outra, mas faz a ressalva que
é possivel identificar uma dependéncia de certas regras em relacao aos principios.

Diferentemente dos legisladores, que podem empregar argumentos politicos na
criacdo dos direitos, os juizes nao detém legitimidade para tanto, necessitando recor-
rer aos argumentos de principio. Ora, o Poder Judiciario nao é um delegado do Poder
Legislativo, de modo que os principios sdo um recurso necessdrio para criar os direitos
e resolver o julgamento dos hard-cases. Com efeito, além de proporcionar uma base de
legitimidade argumentativa ao juizo, ha de se lembrar que o direito nao pode ser apli-
cado de maneira retroativa (Dworkin, 2002, p. 129-131).

Os principios nao sao de aplicacio automatica, devendo ser preenchidos em seu
conteudo moral e sopesados diante das circunstincias do caso concreto. Cabe ao intér-
prete verificar qual o principio aplicavel e qual sera seu conteudo moral. Os juizes, ao
recorrerem aos principios, esquivam-se das questdes politicas e afirmam sua legitimi-
dade argumentativamente, o que lhes permite adiantar uma inova¢ao que seria veicu-
lada pelolegislador. Os juizes, diferentemente dos legisladores, nao sao eleitos, dainao
poderem tomar decisdes exclusivamente politicas. Contudo, ao decidir por principios,
ojulgador, em tese, protege as liberdades dos cidadaos (Dworkin, 2002, p. 132-133).

Dworkin (2002, p. 158-163) afirma que o juiz é como um participante em um
jogo de xadrez, de modo que devera seguir as regras do jogo e decidir de acordo com
as determinacodes institucionais; afinal, a textura aberta das regras juridicas nao con-
fere liberdade ao juizo para legislar conforme bem entender. O recurso aos principios,
como moralidade politica, evita que o julgador decida politicamente, de maneira dis-
cricionaria. Além disso, os cidadaos sao os titulares dos principios; logo, amplia-se a
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legitimidade da argumentacao do julgador, a qual tera por dever indicar as razdes para
reconhecer ou negar o direito em analise.

A estrutura argumentativa de Dworkin (1999, p. 199-202) tem origem no ideario
da integridade como a virtude que orienta os agentes morais dentro de um arcabou¢o
unico e coerente de principios, o que resvala no proprio comportamento do Estado e da
sociedade. Ora, a integridade serd o cimento que prové coeréncia as demais virtudes - a
equidade, a justica e o devido processo legal - para determinar que casos semelhantes
sejam tratados de maneiraigualitaria. Em relacdo as outras virtudes, a equidade norteia
adistribuicdo democratica do poder estatal, a justica avaliza a distribuicio de recursos
sociais e direitos ao cidadao, e o devido processo legal coordena a aplicagao do direito.

A interpretacdo em Dworkin (2002, p. 165-171) tem base na filosofia politica,
consoante a legislacio dever ser interpretada observando os argumentos empregados
pelolegislador na época de sua producao. Dai o recurso ao método Hércules, juiz mitico
que observara os principios e as politicas aplicaveis, dentro do contexto histdrico do
caso. Ou seja, Hércules vai buscar como os principios sio desenvolvidos nos preceden-
tes judiciais para entdo encontrar qual principio sera aplicado. Hércules devera criar
uma teoria de filosofia politica para cada caso que for decidir, pois precisara compreen-
der os fundamentos politicos que compoem o direito, partindo de uma reconstrucao
tanto do sistema juridico em si quanto da histéria social.

Valendo-se do método Hércules, Dworkin (1999, p. 404-410) busca uma sistema-
ticainterpretativa que opere na interpretac¢io tanto dalegislacdo quanto dos preceden-
tes judiciais. Para analisar os fundamentos politicos do Estado, Hércules se valera da
historia social para identificar as explicacoes que justificam, a partir da integridade e
da equidade, determinada postura do legislador. Por meio da equidade, Hércules con-
seguird identificar amelhor interpreta¢ao possivel tomando com base as convic¢oes da
comunidade expressas no processo legislativo e nos indicios da opiniao publica.

Dworkin (1999, p. 275) ira sacar da literatura o comparativo para descrever o
processo interpretativo dos juizes como uma juncao entre criaco e critica. Afinal, aos
julgadores incumbe compreender os institutos juridicos e os principios pertinentes
a decisio judicial em confronto com a traducio juridica. Portanto, Dworkin (1999,
p. 276-278) lancara mao do romance em cadeia para garantir a integridade e a coerén-
cia do direito. O direito é como um grande livro escrito por varios autores, que sao 0s
juizes. Cada sentenca corresponde a um capitulo; logo, para garantir a coeréncia do que
sera escrito, o juiz precisara ler - e argumentar com - todos os precedentes que lhe sio
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anteriores. Por isso que se trata de um modelo de interpretacio reconstrutiva, pois cabe
aojulgador reconstruir todo o ordenamento juridico. Se estiver diante de um caso difi-
cil, o juiz devera aperfeicoar o direito por meio da decisdo a ser prolatada, levando em
conta a histdria juridica contada pelos precedentes (Dworkin, 2001, p. 235-241).

Com o objetivo de encontrar a melhor decisdo para o caso em concreto e submeter
a decisao do julgador ao dever jurisdicional de adequacao, a aplica¢do do romance em
cadeira é realizada em quatro momentos. No primeiro momento, Hércules seleciona as
melhores interpretacdes para os precedentes aplicaveis e elenca quais as solu¢des juri-
dicas neles estao contidas. No segundo momento, Hércules compara cada possibili-
dade interpretativa com os principios para descartar as interpretacdes irrelevantes.
No terceiro momento, Hércules verifica a compatibilidade das interpretacdes que
restaram ante o direito para produzir sua decisio. No quarto e ultimo momento,
Heércules finaliza a decisdo e a confronta com a moralidade politica vigente (Dworkin,
1999, p. 288-308).

Em linhas gerais, a ideia de Dworkin, ao defender a integridade e a coeréncia do
direito, é evitar que os juizes tomem decisdes discriciondrias ao se depararem com os
casos dificeis. Para Dworkin, nao cabe ao juiz decidir de forma que prejudique o pri-
mado da seguranca juridica (Pereira, 2018, p. 135). Encerrada a analise de Dworkin, a
proxima secao se ocupara de compreender a proposta de interpretacgio juridica trazida
por Klaus Glinther.

4. Klaus Gunther e os discursos de
fundamentacao e de adequacao das hormas

Klaus Giinther utiliza-se da ética discursiva, como trabalhada por Habermas, para tra-
tar das pretensodes de validade e de corre¢ao no ambito argumentativo. Dessa maneira,
Giinther (20114, p. 35-36) enxerga a argumenta¢ao como um procedimento que per-
mite formular juizos imparciais e que é desenvolvido a partir do principio da universa-
lizagdo. O construto de Giinther almeja tratar do mencionado principio no &mbito da
escolha de normas corretas, na formacao de decisdes judiciais, considerando os elemen-
tos minimos para uma racionalidade discursiva (Pedron; Ommati, 2020, p. 195-196).
Giinther (1989, p. 156-158) utiliza o principio do discurso para problematizar a
existéncia de umanorma perfeita, a qual pressupoe recursos infinitos para uma devida

justificacdo. Essa perfeicao se materializa quando os proponentes conseguem prever
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todos os cenarios para a aplicacdo da norma em exame, o que se torna inviavel em uma
dinamica discursiva concreta. Dessa maneira, as questoes discursivas sio deslocadas do
campo da validade para o da adequacio daquela norma ao caso concreto, promovendo,
assim, uma cisao entre os discursos de justificacio e de aplica¢ao. Toda norma valida é
aplicavel prima facie, de tal sorte que as particularidades do caso concreto é que sinali-
zardo qual postulado normativo devera incidir, por ser mais adequado aquela situacao,
nos limites dos interesses conflitantes.

No afa de fundamentar suas conjecturas, Ginther (2011a, p. 37-38) recorre a ra-
cionalidade pratica calcada nos sentidos forte e fraco do principio da universalizacao.
O sentido fraco do principio da universalizacao desemboca nos discursos de aplica-
¢ao, que fazem o alinhamento das pretensdes de validade da norma com a situacao na
qual sera aplicada, sob a Otica de interesse comum dos falantes.

Dessa maneira, Giinther (2011a, p. 29-33) fara a entrancadura entre a validade - a
aceitacdo da norma pelos destinatarios perante suas preferéncias - e a imparcialidade
do principio universalizante. Dessa maneira, a validade e a adequacdo normativa de-
penderao de um procedimento no qual os destinatarios aceitam ou refutam as conse-
quéncias da aplicacido daquela norma, dentro do contexto do caso em tela. Portanto, a
norma sera inserida em uma situacao generalista e, logo em seguida, relacionada aos
interesses e efeitos concretos para a conjuntura fatica que é posta.

Uma das principais contribuicdes dos discursos de adequacio, para a argumenta-
¢dojuridica, esta em resolver a indeterminacao caracteristica do direito produzido por
sociedades complexas e plurais. Essa abordagem permite tratar tanto de normasad hoc,
cujaaplicabilidade nao esta condicionada a uma situacao, quanto de normas perfeitas,
que possuem toda a previsdo dos fatos nos quais irdo incidir. Dessa feita, a aplicacdo
normativa dependera de uma avalia¢io prévia da norma como valida e adequada. Em
complemento ao exposto, os motivos concretos de aplicabilidade nao sao suficientes
para o preenchimento do requisito de imparcialidade, sendo necessario que a avalia-
¢donormativa ocorra dentro do principio de universalidade, como dito anteriormente
(Gtinther, 2011b, p. 407-409).

Ao trazer sua teoria para o direito, Glinther (2011a, p. 198-202) enxerga uma
colisdo entre as normas prima facie, que tém baixa coercitividade e sao aplicaveis
provisoriamente, e as normas absolutas, que trabalham na ponderac¢ao de deveres
considerando todas as circunstancias faticas relacionadas ao caso. O conflito nor-
mativo suscitado sera resolvido a partir dos discursos de aplicacao, e, para viabilizar
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esse construto, a abordagem guntheriana busca recursos na proposta de Robert Alexy
quanto a ponderacio.

Ao tratar da distin¢ao entre principios e regras, Alexy (2008, p. 90-97) consigna
que a primeira categoria é composta por mandamentos de otimizacao, de aplicabilida-
de prima facie, ante as possibilidades de colisao principiologica. Por sua vez, a segunda
categoria traz comandos que devem ser cumpridos, e, em caso de eventual conflito, é
aplicada uma regra de excecdo. O conflito de principios estd no campo da validade
e envolve o balanceamento dos principios colidentes, a partir do peso que cada um pos-
suie dasrestricoes que um impde ao outro, identificando qual devera preponderar para
0 caso em concreto.

A solucao dada por Alexy (2015, p. 110-116) esta no instituto da ponderacao, o
qual se divide em adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Pelo
manejo da ponderacao, sao identificados os elementos juridicos e factuais que envol-
vem 0s principios, autorizando a intervencao estatal para equilibrar os mandamentos
colidentes. Para tanto, é necessaria a existéncia de uma meta de otimizag¢ao que produ-
ziraum resultado perante os interesses que estao em colisio. Ha um elemento matema-
tico, expresso pela regra de Pareto, de tal maneira que um principio nunca ira anular
por completo o outro, pois é possivel determinar em qual propor¢ao cada principio ird
incidir no caso concreto.

A proposta de Alexy é utilizada por Giinther (2011a,p. 217-226) como paradigma
para utilizacdo dos discursos de adequagao como mecanismos de solucdo das normas
prima facie, tomando como fundamento os argumentos trazidos por cada um dos agen-
tes para a escolha de uma ou outra norma, a partir de uma certa medida de verdade e,
dentro do possivel, de maneira mais proxima da unanimidade. Colhidos os argumen-
tos, ocorre o esgotamento normativo, a partir do qual sao descritas as normas aplica-
veis que colidem no caso concreto. Terdo potencial de aplicacio as normas que estejam
relacionadas ao caso concreto ou imprimam a ele uma consequéncia.

Para verificar as normas colidentes, Glinther (2011a, p. 227-231) utiliza o fator
da precedéncia identificado por Alexy, sem levar o debate para o campo da validade,
consoante tratar-se de uma questio de adequagdo que nada tem a ver com elementos
valorativos ou principiologicos. Assim, Giinther tratara da coeréncia normativa a par-
tir dos discursos de fundamentaciao que embasam as normas, de tal maneira que as nor-
mas colidentes devem ser validas. Com efeito, a norma adequada devera estar dentro
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do panorama mencionado, de tal sorte que é racionalmente justificada pela sociedade
e apresenta compatibilidade com a situacao concreta sob exame.

A separacio dos discursos de fundamentacio e de adequagio impacta diretamen-
te a aplicacdo do direito, pois a primeira espécie é produzida pelo legislador, ao pas-
so que a segunda é de responsabilidade do intérprete do direito. As decisdes judiciais
permitem visualizar o corpo de normas validas e os critérios de aplicacao empregados.
Cada discurso de aplicacao devera ser unico, adotando o procedimento de argumenta-
¢do de acordo com a situacao, e devera estar fora das questdes de validade, ou seja, da
abordagem do que é direito e daquilo que nao é. O discurso de aplica¢ao permitira, na
realidade, identificar os limites de aplica¢do das normas (Giinther, 2011b, 420-421).

Dessa forma, Giinther (1995, p. 36-45) vislumbra que a legitimidade da jurisdi-
¢ao ficara imbricada em um modelo que, de um lado, faz uma aproximacao da vontade
geral que embasa o direito e o processo judicial, e, de outro, tem uma independéncia
funcional, pois legislacao e jurisdi¢do nao se confundem. A pretensio do tedrico é mi-
tigar a dicotomia entre as legitimidades do legislador e do julgador, e, acima de tudo,
liberar a vontade geral, permitindo que sejam preservados os direitos a liberdade, a
igualdade e a autonomia politica. Com efeito, a jurisdicao devera espelhar as mesmas
regras procedimentais que tornam a legislacao justa. Dentro de um caso concreto, sao
os discursos de adequacio que concretizacio essa proposta, a partir de um procedimen-
to discurso dotado de racionalidade e de imparcialidade - dai ser possivel afirmar que a
origem dalegitimidade do Parlamento e do Judiciario é a mesma, a despeito de se tratar
de instancias diferentes e independentes entre si.

Nos discursos de adequacao, consoante afirma Giinther (1995, p. 47-53; 2011a,
P-268-274), ha variagdes na maneira de fundamentar a adequagao da norma, pois pre-
valece a divisio dos destinatarios em potencial daqueles que nio o sdo. E nessa tltima
categoria que Glinther enquadra o juiz, como um terceiro imparcial, que representa
o corpo de normas validas e que possui um 6nus argumentativo perante as partes do
processo e a propria sociedade civil, em especial pelo potencial de as decisoes judiciais
se tornarem, futuramente, precedentes judiciais. Disso, Giinther ira se aproximar de
Dworkin, pois exigira que haja, como pressuposto argumentativo, o igual respeito aos
cidadaos, a imparcialidade do juizo na escolha das normas e o dever de tratar casos se-
melhantes de uma mesma maneira.

Tendo palmilhado a teoria de Guinther, é possivel reconstruir, de maneira
segura, a proposta de interpretacao feita por Habermas, que ira se valer, em sua
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construcao, de elementos e perspectivas oriundos tanto da teoria dworkiana quanto
dateoria guntheriana, a despeito de fazer insercoes pontuais de outros juristas. Dessa
maneira, a proxima se¢io deste artigo estara ocupada em compreender como se da a
interpretacao judicial procedimental e quais sao os eventuais déficits existentes no
pensamento habermasiano.

5. A aplicacao do direito procedimental em
Jurgen Habermas e seus limites

Habermas coletara um alicerce fundamental das elucubracoes dworkiana e gunthe-
riana. Sao esses dois juristas que permitirdo a Habermas construir uma resposta para
a tensao entre facticidade e validade, a qual se projeta no processo de interpretacao e
aplicacdo do direito (Dutra, 2006, p. 18-19). A intencdo de Habermas é garantir que
a autonomia do cidadao seja respeitada no processo de aplicacao do direito da mesma
maneira que deve ser no processo legislativo. Dai a relagio entre a legitimidade do di-
reito e as condigOes procedimentais que serdo inseridas no discurso juridico (Simioni,
2007, p. 202-203).

Com Dworkin, Habermas (2020, p. 266-274) encontrara nos principios a justifi-
cacao externa da decisdo e a possibilidade de associar o principio do discurso com o pla-
no interpretativo, o que viabiliza a superac¢io da indeterminacio do direito a partir de
uma decisdo ideal. De sua vez, a justificativa interna é dada pelo modelo reconstrutivo
dworkiano e, assim como a perspectiva externa, podera ser avaliada a partir de padroes
de coeréncia argumentativa.

Contudo, para Habermas (2020, p. 275-280), 0 grande problema de Dworkin é que
0 juiz Hércules é demasiadamente tedrico e pouco pratico, ainda que consiga produ-
zir uma decisdo correta a partir dos principios e da histéria institucional do direito.
A partir desse viés normativo e idealista, o juiz dworkiano é acometido de dificuldades
metodoldgicas ao ser colocado em pratica, em especial quando seu 6nus argumentativo
se torna tal que a atividade de reconstruir todo o direito vigente se transforma em uma
tarefa impossivel. E nesse momento que Habermas propugna o recurso a divisao dos
discursos de Giinther, pois somente assim é possivel identificar as colisoes de princi-
pios, que ocorrem naturalmente no sistema juridico, dentro de uma situagio concreta.

A intuicdo dworkiana de uma unica decisdo correta serd reconstruida, a par-

tir conjuntura guntheriana, em um circuito procedimental, de modo que o tinico
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resultado possivel devera ser aquele que é construido procedimentalmente (Simioni,
2007, p.200-201). No conspecto habermasiano, de um lado, a validade das normas sera
imbricada na sua construcio procedimental imparcial, aplicaveis a um caso concreto.
De outro lado, as normas adequadas sio as responsaveis por realizar o processo de fun-
damentacao decisorio, ao concretizar a norma geral, dentro das razdes normativas
existentes (Habermas, 2020, p. 281-282).

E necessario salientar que Habermas nio absorve a totalidade da teoria de Giinther,
pois considera que, se levada as ultimas consequéncias, os discursos de adequacao e de
fundamentacao colocam em risco a seguranca juridica. Afinal, se exacerbados, os dis-
cursos podem transferir a coeréncia do direito para os casos de possivel aplica¢io, o
que pode gerar problemas quanto ao vinculo de consisténcia da decisao com o direito
vigente (Dutra, 2006, p. 26-27).

Alias, no que toca a seguranca juridica, Habermas assimila o instituto a uma pon-
deracao dentro do proprio caso concreto, para evitar uma sobrecarga reconstrutiva,
consoante a concep¢ao classica de seguranca juridica ser impossivel de ser aplicada pela
indeterminacao do direito. Com efeito, a solu¢ao esta no recurso ao paradigma proce-
dimental do direito e a sua interpretagao abstrata do sistema juridico, o que permitira
trazer um grau de consisténcia para as decisdes judiciais a serem produzidas (Baxter,
2011,p.111-112).

Na visao habermasiana, outro ponto problematico de Dworkin esta na auséncia
de dialogo dojuiz Hércules, cuja perspectiva solipsista e o fardo argumentativo que car-
rega tornam ainda mais impossivel do modelo ser aplicado na pratica. O juiz Hércules
nao pode, na visao do frankfurtiano, assumir todo o 6nus argumentativo, decidindo,
de forma quase paternalista, em nome do cidadao. Como solu¢io, Habermas (2020,
P-287-289) propde uma reconstrucao, pelo agir comunicativo, da teoria da integridade
de Dworkin. Dessa maneira, Habermas ira buscar uma aproximac¢ao com a concepcao de
status activus processualis de Peter Hiberle (2002, p. 13-43), pois é necessaria uma aber-
tura argumentativa do Poder Judiciario para que o cidaddo atue como um participante
ativo dojogo argumentativo. Isso é fundamentado e operacionalizado pelo direito fun-
damental, do cidadio, a procedimentos discursivos no Poder Judicidrio, como pré-in-
térprete e destinatario danorma. Devera haver, dessa maneira, um uso publico darazio
no campo dos processos judiciais, notadamente pela participacao dos destinatarios da
decisao judicial na sua construgao.
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Afora isso, a decisio judicial nao pode ficar, como identifica Habermas (2020,
p-289-291), apoiada puramente em padrdes processuais que sustentem a legitimidade
da interpretacao judicial. Nesse ponto, Habermas refuta Owen Fiss (2007, p. 201-226),
para quem os padrdes decisdrios formam uma gramadtica profissional, que servem para
tornar o direito objetivo e que permitem realizar a correcio da decisao, a partir do em-
prego dos valores fundamentais da sociedade e que transcendem o proprio intérprete.
Para Fiss, o recurso a esses elementos seria suficiente, por siso, para garantir um padrao
ou standard argumentativo para as decisoes judiciais.

Como existe o elemento monologico do juiz Hércules e os padroes profissionais
sdo insuficientes para satisfazer a fundamentagio interna da argumentagio juridica,
Habermas (2020, p. 291-295) propde o emprego de uma teoria argumentativa que
possibilite uma aceitagao racional dos enunciados pelos participantes do jogo argu-
mentativo. Dai Habermas considerar os elementos procedimentais minimamente
necessarios para uma busca cooperativa pela verdade e que permitam ao melhor ar-
gumento, que sera o vencedor do da argumentacao juridica, ser aquele que embasara
a decisiao produzida procedimentalmente. Dessa maneira, Hércules se transforma em
uma construgao provisoria e que sera submetida as condicionantes procedimentais,
embutidas no principio do discurso e que deflagram as for¢as motivacionais contidas
no melhor argumento, as quais se materializam na dita busca cooperativa pela verdade.

Nosegundo momento, com o recurso aos discursos de aplicacio, Habermas (2020,
P- 296-297) consegue identificar as perspectivas dos atores processuais e promover o
deslocamento para o julgador. Desse ponto, Habermas fard uma breve passagem na teo-
riade Aulis Aarnio (1987, p. 186-192) para inserir a fundamentacao das decisoes como
um requisito para a racionalidade do direito e sua legitimidade, dentro de condigdes
discursivas preestabelecidas. Portanto, o procedimento discursivo devera ser aceitavel,
eaojulgador cabera sejustificar perante todaa comunidade de parceiros do direito, que
é formada pelos destinatarios da decisao.

Aooptar pelavertente de Aarnio, Habermas renuncia a racionalidade oriunda das
regras gerais de justificacao, como propostas por Robert Alexy (2001, p. 189-192), pelas
quais todos os atores deverao indicar assertivamente as razoes adotadas. Esse afasta-
mento se da para evitar prejuizos a unica decisio correta, pois essas regras, na leitura
de Habermas, sdo insuficientes para tratar daindeterminagao do direito, o que geraum
ciclo argumentativo que se projeta infinitamente (Dutra, 2006, p. 28-30).
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Ao cotejar todas as ideias dos juristas aqui mencionados, Habermas (2020,
p. 298-300) enxerga dois fundamentos para sua teoria da interpretacao. O primeiro
esta na insuficiéncia dos discursos juridicos fechados, de modo que devem se manter
abertos as questoes de ordem pragmatica, ética e moral que possam contribuir paraale-
gitimidade das decisoes. Ja 0 segundo consiste em adotar condi¢oes comunicativas para
assegurar a correcao das decisoes a partir da imparcialidade do juizo. Reitera-se, aqui,
apercepc¢ao de que a inica decisao correta é aquela que pode ser obtida procedimental-
mente, dentro de uma sistematica comunicativa alinhada com as questdes faticas dos
destinatarios do direito, permitindo ao juiz fazer um juizo imparcial.

Com esse movimento, Habermas evita reduzir os discursos juridicos a discursos
morais, pois a fundamentacao das normas validas nasce com o Poder Legislativo e evita
afalacia da tese do caso especial de Alexy (Dutra, 2006, p. 27). A separacao entre os dis-
cursos juridicos e os discursos morais permite resguardar o direito institucionalizado
dentro de procedimentos comunicativos, ja que os discursos juridicos compensam a
incerteza do direito por meio da razao comunicativa. Esse trabalho é feito pelo direito
processual que fornece o norte para os aspectos procedimentais do discurso juridico,
permitindo que a argumentacao juridica se desenvolva dentro dos elementos sociais,
temporais, objetivos e institucionais (Habermas, 2020, p. 302-303).

O conteudo dos discursos juridicos ventilado pelos atores processuais ira emba-
sar o fundamento das decisoes proferidas pelos tribunais, respeitando os processos de
reinterpretacdo do sistema juridico no afa de concretizar o primado da coeréncia do
direito. De outro giro, os argumentos apresentados, ao longo do processo, nio podem
ser afetados por influéncias externas. Por fim, é possivel submeter a decisao produzida
aum processo de autorreflexio, o qual é realizado por meio da sistemadtica recursal que
devolve a matéria para que instancias superiores do tribunal avaliem o teor do que foi
julgado (Habermas, 2020, p. 304-306).

Em sintese, as decisoes judiciais, para Habermas (2020, p. 303-305), devem ser
corretas, pois racionalmente aceitaveis pelos seus destinatarios, a partir da participa-
¢do argumentativa em sua construcao. De igual maneira, as decisoes judiciais também
devem ser consistentes, por serem compativeis com o ordenamento juridico. Trata-se
aqui, respectivamente, dos polos da validade e da facticidade, que correspondem, res-
pectivamente, a satisfacao da legitimidade da decisdo e da seguranga juridica.

De forma a instrumentalizar a producio de decisdes corretas e consistentes,

Habermas (2020, p. 303-306) confia ao processo civil dois requistos que devem ser
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cumpridos. Portanto, no nivel pragmatico do processo judicial, as decisdes judiciais
devem ser produzidas dentro de um procedimento argumentativo regulamentado que
éregido pelo direito processual. Como procedimento argumentativo, no campo da va-
lidade, o processo judicial deve ser discursivo e argumentativo para englobar todos os
argumentos deduzidos pelos seus destinatarios e enfrenta-los para ensejar a vitoria do
melhor argumento e chegar a decisdo correta. JaA no campo da facticidade, o processo
deve ser regulamentado pelo direito a partir dalegislacao que define os ritos processuais.

Dessa maneira, pelo viés argumentativo, é possivel a confec¢ao de uma decisio
legitima, cabendo ao magistrado enfrentar todos os argumentos deduzidos. Vale sa-
lientar que nio cabe ao processo interferir no conteudo da argumentacio, somente
disciplinar os canais comunicativos processuais. Por sua vez, o processo devera conter
um procedimento regulamentado e institucionalizado, de tal maneira que cabe a legis-
lacao processual prever como a marcha processual sera desenvolvida (Habermas, 2020,
p.303-305).

Afora os elementos ja mencionados, é possivel concluir que Habermas (2020,
Pp. 159) considera o direito como um discurso juridico institucionalizado, que recons-
trdi o ordenamento juridico a partir do principio do discurso, visando sanar interesses
colidentes. Por isso, o frankfurtiano emprega o conceito de pressupostos argumentati-
vos que tentem gerar, dentro do possivel, uma situacio ideal de fala e que sio mediados
por atos de fala regulativos.

O limite da proposta interpretativa de Habermas reside na auséncia de aprofun-
damento quanto a teoria de decisao, consoante o referido tedrico fazer, em linhas ge-
rais, uma reconstrucio procedimental de Ronald Dworkin (Coelho, 2014, p. 338-339).
Contudo, ainda que essas percep¢des desencorajem, em um primeiro momento, o
recurso da teoria habermasiana de interpretacao, é preciso compreender que ha, na
realidade, um farto espaco para ser trabalhado para além das palavras de Habermas.
Inclusive é esse espaco que viabiliza a discussio sobre a aplicabilidade do modelo pro-
cedimental habermasiano no direito processual vigente no Brasil.

6. Conclusoes

Ao desenhar um modelo de interpretacao para o direito, Habermas faz a inser¢io do
agir comunicativo no Aambito dos discursos juridicos, o que resulta em um paradigma

procedimental do direito. Dessa maneira, as questdes intrinsecas a elaboracio direito
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sdo desdobradas para a sua aplicacdo, mormente a necessidade de produzir decisoes ju-
diciais legitimas e que respeitem a seguranca juridica.

Com isso, Habermas propugna um modelo de decisdo particular, que pretende
superar os problemas caracteristicos da hermenéutica juridica, do positivismo juridi-
co e do realismo juridico, pois tais vertentes sio incapazes, em sua visio, de assegurar
simultaneamente as pretensoes de correcao e validade das decisdes judiciais. O ponto de
partida esta em reconstruir a teoria dos direitos de Ronald Dworkin, tomando-a como
base para encontrar a resposta da unica decisao correta. Assim, Habermas recorre aos
conceitos do juiz Hércules e do romance em cadeia, 0 que insere os principios e a propria
reconstrucdo do ordenamento juridico como pecas-chave dainterpretacao jurisdicional.

Com efeito, Habermas reconhece os limites existentes nas teorias de Dworkin,
em especial quanto ao carater monologico do juiz Hércules e a dificuldade de realizar
esse projeto pela sobrecarga argumentativa que é posta nos ombros do julgador. Para
mitigar esse fator, Habermas sugere a insercao do agir comunicativo para fazer uma
reconstrucdo procedimental do juiz Hércules, de modo que ele divida seu 6nus argu-
mentativo com os destinatarios da decisao.

De outro giro, Habermas se valerd de Giinther para tratar da divisio entre discur-
sos de adequacio e discursos de validade, com o afa de demarcar o espaco de insercao
da decisao judicial no primeiro tipo discursivo. O objetivo aqui é delimitar a argumen-
tacdo juridica dentro de uma situa¢io concreta, evitando, mais uma vez, sobrecargas
argumentativas e fugindo, também, de abordagem reducionista que confundem os
discursos juridicos com os discursos morais.

Assim, Habermas identificara que a inica decisao correta é aquela construida de
forma procedimental, com a busca cooperativa da verdade pelos autores processuais
que devem agir comunicativamente com o juiz, sujeito imparcial que ird construir de
maneira dialdgica a decisao. A baliza para a atuacao do julgador sera dada pelo direito
processual, que estruturara os procedimentos discursivos a serem adotados sem, con-
tudo, influenciar no conteuido ou carater dos argumentos. Havera um imperativo para
que ojuiz fundamente suas decisoes, servindo esse elemento com o mecanismo de con-
trole da argumentacao juridica desempenhada ao longo do processo.

Dentro desse aparato, sera possivel obter decisoes corretas, consistentes e emba-
sadas no melhor argumento, o qual sera proveniente dos embates discursivos sobre a
norma mais adequada para o caso concreto, dentro o corpo de normas validas - ou sobre

apropriavalidade da decisio, quando se tratar de um hard-case. Todavia, Habermas nio
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leva esse modelo decisério as ultimas consequéncias e nem aprofunda seus estudos na
tematica para além do quinto capitulo da obra Facticidade e validade, de tal maneira que
deixa um espaco para ser preenchido a partir de novas pesquisas juridicas, em especial
quanto aos elementos do discurso juridico como um discurso institucionalizado e a
abordagem discursiva do direito processual.
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