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    PREFÁCIO




    Marcado por uma profunda alegria e com o senso de grande responsabilidade aceitei o convite para prefaciar a obra intitulada: “Por uma racionalidade decisória para além do solipsismo judicial”. A alegria decorre em poder contribuir, mesmo que de forma tímida, na brilhante pesquisa desenvolvida para obtenção do título de mestre em Direito e a responsabilidade é de apresentar um prefácio que representa a qualidade do texto elaborado e que esteja à altura de uma pessoa que exerce com maestria a pesquisa, a docência e o cuidado com a sua família.




    O positivismo, notadamente o positivismo jurídico, se debruçou em criar um verdadeiro arcabouço jurídico acreditando que seria possível, dessa forma, cumprir uma das tarefas da modernidade que é a de criar um império da lei. No entanto, são pesquisas como a elaborada por Priscila Aparecida Borges Camões que possuem a capacidade de nos alertar que esse objetivo está longe de ser concretizado.




    A prática cotidiana nos apresenta um império diferente, esse sustentado pela vontade do julgador. De maneira velada ou mesmo de forma explícita percebemos esse fenômeno, corretamente tratada pela autora de solipsismo judicial, de que a vontade do Estado Democrático de Direito é substituída pela vontade dos julgadores. Desta feita, após a leitura do texto, fica evidente a necessidade de uma releitura do processo, para que este represente o caminho para decisão jurídica e não a simples vontade do julgador.




    Para empreender este complexo percurso a autora trouxe à baila sua perspicácia acadêmica e dialogou com os principais pesquisadores do tema. Representando os brasileiros, podemos citar Rosemiro Pereira Leal, com a sua complexa teoria Neo-institucionalista do Direito e Lênio Streck, com a Crítica Hermenêutica do Direito. Entre a grande seleção de autores estrangeiros, chama atenção os alemães Jürgen Habermas e a ideia de uma racionalidade comunicativa e Robert Alexy, com sua teoria dos direitos fundamentais e a ideia de proporcionalidade.




    O texto apresentado é denso em relação à potência dos argumentos apresentados, mas foi escrito com doçura e clareza, o que permite ao leitor navegar por águas tortuosas de maneira segura. Portanto, pode ser apreciado por pesquisadores que se desafiam em suas pesquisas, indicado para os alunos de processo civil, para advogados, magistrados e juristas em geral e até mesmo para pessoas que gostam de um bom texto.




    Após a leitura e conhecendo a trajetória de vida da autora, não poderia encerrar sem citar as palavras de Fernando Pessoa: “Valeu a pena? / Tudo vale a pena se a alma não é pequena/Quem quer passar além do Bojador/ tem que passar além da dor. /Deus ao mar o perigo e o abismo deu, /Mas nele que se espelhou o céu.” E com certeza, pela beleza do texto, valeu a pena.




    Rafael Alem Mello Ferreira


  




  

    INTRODUÇÃO




    A título de introito tem-se que a problemática proposta visa saber se a cadeia normativa estatuída pelo Código de Processo Civil de 2015 contemplou uma racionalidade decisória capaz de coibir a discricionariedade judicial. Para melhor aquilatar a emblemática questão, a pesquisa envereda pelo campo da teoria da decisão a fim de consignar as bases filosóficas que teriam inspirado o legislador por ocasião da reforma da legislação adjetiva civil. Nesse talante, as teorias do discurso de Jürgen Habermas e da argumentação jurídica de Robert Alexy ofertam importante sustentáculo para a investigação proposta, qual seja, aferir se existe algum reflexo das mesmas no espectro legal, especialmente por ocasião da redação dos parágrafos 1º e 2º do artigo 489 do CPC.




    Em sede de juízo hipotético, acredita-se que a teia normativa arquitetada pelo legislador, sobretudo pela consagração do princípio da vedação das decisões surpresa teve como objetivo prevenir a discricionariedade judicial, o que também pode se vislumbrar pelo zelo havido por ocasião da redação do § 1º do artigo 489 do CPC, que privilegiou o aspecto exauriente da fundamentação das decisões. De outro modo, ao se debruçar sobre o § 2º do dispositivo legal em comento, o mecanismo de blindagem ao decisionismo parece ter se esvaído ao se admitir que juízos de valoração sejam pautados em critérios de ponderação por meio do uso retórico de termos como “proporcionalidade” e “razoabilidade”. No entanto, o enfrentamento da questão posta, no sentido de verificar se a racionalidade decisória estampada na legislação adjetiva civil está a evitar ou estimular a discricionariedade judicial, somente poderá ser aferida após as elucubrações de caráter teórico que serão oportunamente desenvolvidas.




    A complexidade da proposição requer respostas que não repousam no plano da obviedade, motivo pelo qual pelo método dedutivo-hipotético a construção do texto dissertativo se pautou em pesquisa consistente, e na leitura crítica e detida de obras de relevância para o desenvolvimento do tema que permitiram a revisão bibliográfica. Destaca-se como expoentes do referencial teórico os filósofos Jürgen Habermas e Robert Alexy que, por meio das teorias do discurso e da técnica da ponderação, permitiram a elucidação do problema sob o viés da teoria da decisão. Não menos importante, a teoria neoinstitucionalista do processo preconizada pelo professor Rosemiro Pereira Leal foi utilizada como parâmetro balizador de uma processualidade vista sob os auspícios da pós-modernidade.




    O objetivo geral deste estudo é averiguar se a racionalidade decisória contemplada no Código de Processo Civil brasileiro foi construída de modo a prevenir a discricionariedade judicial, perpassando pela análise das matrizes filosóficas que teriam orientado o legislador no plano da teoria da decisão.




    Como objetivos específicos, a pesquisa propõe analisar a racionalidade da decisão no Código de Processo Civil brasileiro de modo a elucidar as interfaces da teoria do direito na teoria da decisão, com a finalidade de discorrer sobre a discursividade em Habermas e ponderação em Alexy; identificar as teorias que visam explicitar a natureza jurídica do processo, no intuito de averiguar se a teoria neoinstitucionalista está em parcimônia com o CPC/15; dissecar os elementos de técnica de decisão a fim de esmiuçar os conteúdos teóricos que embasam o relatório, a fundamentação e o dispositivo; demonstrar a inexorável vinculação dos princípios do contraditório e da fundamentação das decisões como cláusula de barreira para as decisões surpresa; evidenciar que a supressão da expressão “livre convencimento” trouxe um novo parâmetro no plano da valoração probatória em matéria processual; investigar se as teorias do discurso de Jürgen Habermas e a da argumentação jurídica de Robert Alexy influenciaram a racionalidade decisória na procedimentalidade brasileira.




    Para tanto, em um primeiro momento, tratou-se de tecer argumentos sobre a influência da teoria do agir comunicativo na construção da teoria do discurso (Habermas), e ainda sobre o constitucionalismo discursivo e a teoria da argumentação jurídica (Alexy), de modo a estabelecer substrato filosófico para a posterior análise de influência (ou não) na racionalidade decisória do CPC/15. Ainda, foi importante demonstrar que ambos os professores alemães se filiam ao procedimentalismo.




    Posteriormente, construiu-se um escorço histórico para demonstrar as teorias que buscaram esclarecer a natureza jurídica do processo, que em um primeiro momento possuíam um viés totalmente privatístico. Alcançada a autonomia do processo pela teoria relacionista de Oscar Von Bülow, passou-se a admitir que o processo servia a escopos metajurídicos o qual por estar arraigado em raízes instrumentais, concentra na jurisdição seu objeto precípuo. Desse modo, com o crescente protagonismo judicial, outra matriz teórica foi adotada, em sentido diametralmente oposto, qual seja, a teoria estruturalista de Elio Fazzalari. Assim, por prever o contraditório como núcleo do processo e não mais o julgador, a referida teoria foi utilizada como verdadeiro trampolim para que se pudesse enveredar nos discursos sobre modelo constitucional de processo. Tal conjectura permitiu o nascedouro da neoinstitucionalidade que, por vislumbrar o processo como único espaço legitimador de direitos justamente pelos elementos testificadores do devido processo constitucional (contraditório, ampla defesa e isonomia), possui importante papel no intento de solapar o decisionismo.




    Nesses moldes, descortinar a racionalidade decisória do CPC/15 por meio da investigação de dispositivos legais específicos (artigos 9º, 10, 371 e 489) permitiram verificar que a adoção de um contraditório dinâmico conferiu um giro paradigmático na luta contra a discricionariedade judicial.


  




  

    INTERFACES DA TEORIA DO DIREITO NA TEORIA DA DECISÃO




    Enxergar o fenômeno jurídico sem vislumbrar seu caráter prático remonta ao ultrapassado positivismo jurídico do século XIX que não se preocupou em elaborar uma teoria da decisão, sendo, pois, fulcral falar-se em racionalidade decisória na contemporaneidade1.




    Desse modo, para pontuar as interfaces da teoria do direito na teoria da decisão, a partir da codificação processual civil, adotou-se como matriz teórica, no plano filosófico, a “teoria do discurso” de Jürgen Habermas e a “teoria da argumentação jurídica” de Robert Alexy, a despeito de, ao final, averiguar se, e em alguma medida, o legislador pátrio se apropriou das mesmas como pano de fundo para a instrumentalização da racionalidade decisória estatuída no CPC/15.




    Ainda, em outra perspectiva, as reflexões sobre teoria do direito no plano da teoria da decisão, permitirão avaliar se o arcabouço normativo arquitetado pelo legislador, por ocasião da reforma da legislação processual, teve o condão de prevenir a discricionariedade judicial. Assim, lançados os desafios desta pesquisa, passar-se-á às cogitações propostas.




    1.1 O AGIR COMUNICATIVO DE JÜRGEN HABERMAS E SUA INFLUÊNCIA NA TEORIA DO DISCURSO




    Um dos pilares da presente pesquisa é verificar se a teoria habermasiana do “agir comunicativo” (e seu deslocamento para a ciência do Direito por meio da “teoria do discurso”) influenciou a procedimentalidade brasileira.




    O “agir comunicativo” em Habermas foi projetado para as ciências sociais e seu atrelamento à consciência moral foi apresentada à comunidade acadêmica (1981) pela adoção do princípio da universalização e ética do discurso:




    [...] A versão ético discursiva do princípio moral também exclui um estreitamento do juízo moral no sentido da ética da convicção. A consideração das conseqüências [sic] e dos efeitos colaterais que resultam previsivelmente da aplicação universal de uma norma controversa não precisa de nenhum ponto de vista adicional tomado à ética da responsabilidade. É verdade que a razão prática na interpretação da ética do discurso também exige uma inteligência prática na aplicação das regras. Mas o recurso a essa faculdade não confina a razão prática no horizonte de uma época determinada ou de uma cultura particular. Mesmo na dimensão da aplicação são possíveis processos de aprendizagem guiados pelo conteúdo universalista de norma a ser aplicada [...].2




    Tal conjectura corrobora para que o “agir comunicativo” seja interpretado como a disponibilidade que existe entre falantes e ouvintes em prol de um consenso, em um ideário em que a intersubjetividade caminhe para o entendimento prévio. Porém, quando tal integração social não é suficiente para a obtenção do consenso, surge a possibilidade do dissenso, que demandará a legitimação racional das pretensões.3




    Considerando o Direito como uma ciência social aplicada, Habermas introjetou a teoria do “agir comunicativo” na fundamentação dos direitos básicos pelo caminho da teoria do discurso que, por sua vez, visa reconstruir4 o Direito na vertente do princípio da democracia. Ao perquirir a tensão existente entre facticidade e validade na obra “Direito e Democracia” (1989), o próprio autor, por ocasião do prefácio salienta:




    Nas próprias democracias estabelecidas, as instituições existentes da liberdade não são mais inatacáveis, mesmo que a democracia aparentemente continue sendo o ideal das populações. Suponho, todavia, que a inquietação possui uma razão mais profunda: ela deriva do pressentimento num saber explícito. Finalmente, convém ter em mente que os sujeitos jurídicos privados não podem chegar ao gozo das mesmas liberdades subjetivas, se eles mesmos – no exercício comum de sua autonomia política – não tiverem clareza sobre interesses e padrões justificados e não chegarem a um consenso sobre aspectos relevantes, sob os quais o que é igual deve ser tratado como igual e o que é diferente dever ser tratado como diferente [...].5




    Quando Habermas fala em “facticidade”, refere-se ao modo como os processos políticos ocorrem em realidade e, ainda que imperfeitos, busca-se uma “razão” por detrás deles, como uma figura procedimental na criação legítima do direito. A análise da política pela Teoria do Direito de Habermas leva em consideração formas de argumentação e pressupostos da comunicação, por isso, é desenvolvida em condições exigentes.6




    A análise crítica pela racionalidade sobre de onde se origina a validade do “jogo democrático”, quais os argumentos usados para conferir legitimidade a ele, quando se fala em “facticidade”, refere-se ao que efetivamente acontece a despeito da argumentação usada para a validade da democracia. A validade, por sua vez, está mais voltada à análise do discurso pelo qual se compreende a normatividade do Estado de Direito.7




    A normatividade justifica a democracia no sentido de que é baseada na liberdade das pessoas que criam as normas às quais desejam se submeter. As normas democráticas têm validade porque são produzidas pelas pessoas. Mas, na verdade, essa validade é, de certa forma, imposta: a norma não é produzida de fato por todos, e não há argumento de fundo moral que faça frente a essa constatação crítica: racionalmente não se explica porque a validade das normas está em serem elas impostas pela maioria e não pela minoria.8




    Tendo em vista que o poder comunicativo direciona o uso do poder administrativo, tem-se que a linguagem é um pressuposto para que a teoria do discurso aplicada à ideia de democracia funcione.9




    O autor explica que tratou a esfera pública política como uma rede de comunicação que se liga ao mundo da vida através da sociedade civil. Sociedade civil é entendida como as associações e organizações livres (e não a tradicional ideia de estruturas estatais e econômicas).10




    As questões que se colocam no seio desta ideia referem-se às barreiras para o processo democrático contínuo da legislação, que culminam na perda de efetividade das realizações do Estado e na perda da legitimidade das decisões da esfera pública. Nessa seara, a saída apontada passa pela manutenção do fluxo comunicacional da linguagem comum aos sistemas político e jurídico.11




    Para Habermas, à luz do princípio do discurso, é possível fundamentar direitos elementares da justiça, notadamente no que tange a igualdade, abarcando o direito a iguais liberdades subjetivas de ação. Assim, o uso da linguagem precisa ser orientado pela juridificação simétrica da liberdade comunicativa de todos os membros do direito a fim de se obter a formação discursiva da opinião e da vontade.12




    Mas a fundamentação do direito não demanda apenas relações interativas promovidas pelo princípio do discurso, o qual só pode assumir a figura de um princípio da democracia se estiver conectado com o medium do direito, fazendo com que haja um sistema de direitos que posiciona a autonomia pública numa relação de pressuposição recíproca.13




    Para esboçar a relevância de tal sistema de direitos, Habermas conclui que:




    Na medida em que o sistema de direitos assegura, tanto a autonomia pública como a privada, ele operacionaliza a tensão entre facticidade e validade, que descrevemos inicialmente como tensão entre a positividade e a legitimidade do direito. Ambos os momentos se unem, no cruzamento recíproco entre forma do direito e princípio do discurso, inclusive na dupla face de Janus, que o direito volve, de um lado, para seus destinatários e, de outro lado, para seus autores. De um lado o sistema dos direitos conduz o arbítrio dos interesses de sujeitos singulares que se orientam pelo sucesso para os trilhos de leis cogentes, que tornam compatíveis iguais liberdades subjetivas de ação; de outro lado, esse sistema mobiliza e reúne as liberdades comunicativas de civis, presumivelmente orientadas pelo bem comum, na prática da legislação [...].14




    A teoria habermasiana apropria-se da diferença entre discursos de justificação e de aplicação (restando claro que nesta pesquisa se dará ênfase a este último, por se tratar da dimensão jurisdicional), de seu discípulo Klaus Günther15, conforme se denota pelos esclarecimentos abaixo circunscritos:




    Questões de aplicação de normas afetam a autocompreensão e a compreensão do mundo dos participantes, porém não do mesmo modo que os discursos de fundamentação. Nos discursos de aplicação, as normas supostas como válidas, referem-se sempre aos interesses de todos os possíveis atingidos; no entanto, quando se trata de saber qual norma é adequada a um caso determinado, essas relações se retraem atrás dos interesses das partes imediatamente envolvidas. [...] Em discursos de aplicação, as perspectivas particulares dos participantes têm que se manter, simultaneamente, o contato com a estrutura geral de perspectivas que, durante os discursos de fundamentação, esteve atrás das normas supostas como válidas. Por isso que as interpretações de casos singulares, que são feitas à luz de um sistema coerente de normas, dependem da forma comunicativa de um discurso constituído de tal maneira, do ponto de vista social-ontológico, que as perspectivas dos participantes e as perspectivas dos parceiros do direito, representadas através de um juiz imparcial, podem ser convertidas umas nas outras. Essa circunstância explica também por que o conceito de coerência, utilizado para interpretações construtivas, é alheio a caracterizações semânticas, apontando para pressupostos pragmáticos de argumentação [...].16




    Diante de tal conjectura, o processo pode ser entendido como um “jogo de argumentação”, no qual a jurisdição acaba por controlar a tensão existente entre a legitimidade e a positividade do direito a fim de resolver o problema da decisão correta.




    Vale consignar que, quando Habermas menciona a pretensão de almejar uma decisão correta, ele utiliza como referencial a teoria arquitetada por Dworkin17 e, mesmo não conferindo o mesmo grau de relevância que o autor norte-americano à relação entre “Direito” e “Moral”, suas impressões são válidas a título de esclarecimento:




    Naturalmente, a moral no papel de uma medida para o direito correto, tem a sua sede primariamente na formação política da esfera pública. Os exemplos apresentados para uma moral no direito significam apenas que certos conteúdos morais são traduzidos para o código do direito e revestidos com um outro modo de validade. Uma sobreposição dos conteúdos não modifica a diferenciação entre direito e moral, que se introduziu, irreversivelmente no nível de fundamentação pós-convencional e sob condições do moderno pluralismo de cosmovisões. Enquanto for mantida a diferença das linguagens, a imigração de conteúdos morais para o direito não significa uma moralização do direito. Quando Dworkin fala de argumentos de princípios que são tomados para justificação externa de decisões judiciais, ele tem em mente, na maioria das vezes, princípios do direito que resultam na aplicação do princípio do discurso no código jurídico. O sistema dos direitos e os princípios do Estado de direito são, certamente, devidos à razão prática, porém, na maioria das vezes, à figura especial que ela assume no princípio da democracia. O conteúdo moral de direitos fundamentais e de princípios do Estado de direito se explica pelo fato de que os conteúdos das normas fundamentais do direito e da moral, às quais subjaz o mesmo princípio do discurso, se cruzam [...].18




    Apesar das objeções de Habermas quanto aos conteúdos morais absorvidos pelo direito, ele não deixa de reconhecer que as decisões judiciais (do mesmo modo que as leis) são “criaturas da história e da moral”.19 Ainda, na perspectiva do autor, essa premissa não contradiz a teoria discursiva uma vez que tais argumentos morais adentram para o campo do direito por meio do processo democrático da legislação. Todavia, tal “incorporação” altera o conteúdo, agora jurídico, da concepção moral.20




    Relevante pontuar que a constatação de Habermas quanto a ausência de regulação de uma “argumentação jurídico-normativa” remonta à realidade normativa alemã, diferentemente da normatividade brasileira que contempla regras expressas de como o processo pode ser um locus de argumentação e formação dialogada da decisão judicial.




    Apesar disso, Habermas parecia antever a solução encontrada por Alexy da necessidade de uma teoria da argumentação que fosse um locus privilegiado para o desenrolar do discurso. Assim, em que pese a apropriação de sua fala tenha sido por ocasião das críticas tecidas à visão solipsista de Dworkin, tem-se por esclarecedoras suas colocações:




    Princípios do processo que garantem a validade dos resultados de uma prática de decisão, conforme ao procedimento, necessitam de uma fundamentação interna. Tampouco basta o recurso às regulamentações positivadas ao modo do direito processual; pois, a racionalidade que, sem dúvida alguma, habita nas prescrições conformes ao direito do procedimento, é parte integrante do direito vigente carente de interpretação, ou seja, cuja interpretação objetiva está em questão. Para sair desse círculo, só mesmo uma reconstrução da prática de interpretação pelo caminho de uma teoria do direito, e não de uma dogmática do direito. A crítica à teoria do direito solipsista de Dworkin tem que situar-se no mesmo nível e fundamentar os princípios do processo na figura de uma teoria da argumentação jurídica, que assume o fardo das exigências ideais até agora atribuídas a Hércules [...].21




    Desse modo, partindo da premissa de que Habermas encontrou na teoria da argumentação o antídoto para coibir a sapiência presumida de Hércules, tem-se por relevante analisar a teoria da argumentação jurídica proposta por Robert Alexy a fim de, ao final, verificar se existem interfaces entre as teorias dos autores alemães e, se estas, influenciaram o legislador pátrio por ocasião da reforma do direito processual civil.




    1.2 O CONSTITUCIONALISMO DISCURSIVO E A TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA DE ROBERT ALEXY




    A teoria da argumentação jurídica em Alexy perpassa por suas pré-compreensões acerca de como se interrelacionam a jurisdição constitucional, a ponderação e a representação.




    Para o referido autor a jurisdição constitucional é o exercício do poder estatal (oriundos do povo), tornando legítima somente se for compatível com a democracia. O poder estatal exercido pelo parlamento é legitimo porque o parlamento representa o povo, e democrático porque os membros do parlamento são eleitos por eleição livre e igual.22




    A mais relevante teoria do autor alemão é a da Ponderação, que culmina com a chamada “Lei da Ponderação”23 por idealizar os princípios como mandados de otimização:




    No direito constitucional alemão, a ponderação é uma parte daquilo que é exigido por um princípio mais amplo. Esse princípio mais amplo é o princípio da proporcionalidade. O princípio da proporcionalidade compõe-se de três princípios parciais: dos princípios da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito. Todos os três princípios expressam a ideia de otimização. Como mandamentos de otimização, princípios são normas que ordenam que algo seja realizado em medida tão alta quanto possível relativamente às possibilidades fáticas e jurídicas [...].24




    Assim, Alexy ensina que a “Teoria da Ponderação” está ligada à ideia de constitucionalismo discursivo. É nesse contexto que a teoria do discurso lhe dará base firme para que a ponderação seja aplicada diante da realidade fática, sem ser considerada mera abstração.25




    Cumpre salientar que em relação a mais proeminente das críticas à sua Teoria da Ponderação (que é justamente a de que existe um grau maior de subjetividade do que o ideal, culminando na perda da racionalidade), Alexy aduz que a violação ao direito reclama uma “pretensão de correção”, e o modo como ocorrerá essa correção é justificado no contexto do discurso. É o discurso, então, o responsável por garantir a racionalidade da ponderação.26




    No contexto da violação do direito e da pretensão de correção, Alexy apresenta o que chama de escala triádica, composta por classificações entre “leve”, “médio” e “grave” como indício da racionalidade da Ponderação, mas que, por si só, é insuficiente.27 Ainda, para o referido autor, seria ontológica a admissão de uma única resposta correta e, mesmo aceitando que o conceito de correção não possui um caráter absoluto (sendo tão somente uma ideia reguladora), preleciona que, em abstrato, os participantes precisam aduzir suas pretensões como se, de fato, houvesse uma única resposta correta:




    A impossibilidade de justificar a tese da existência de uma única resposta correta para cada questão prática não significa que o conceito de correção tenha um caráter absoluto sob todos os pontos de vista. Só possui caráter absoluto enquanto ideia [sic] reguladora. Como ideia [sic] reguladora, o conceito de correção não pressupõe que exista para cada questão prática uma única resposta correta que deve ser descoberta. Uma única resposta correta é a finalidade a que se deve aspirar. Os participantes de um discurso prático, independentemente de haver uma única resposta correta, devem formular a pretensão de que sua resposta é a única correta. Caso contrário, seriam sem sentido suas afirmações e fundamentações. Isso somente pressupõe haver questões práticas às quais se possa atribuir no discurso uma resposta como a única correta e que não há segurança sobre quais sejam essas questões, de maneira que vale a pena tentar encontrar uma única resposta correta em toda questão. Por isso, a teoria do discurso tem como base uma concepção absolutamente procedimental da correção [...].28




    Aliás, Alexy considera a teoria do discurso como um importante marco para sua teoria da argumentação, realçando que:




    Se o juiz deixa as partes agirem (mas não entra no jogo) decidindo ao final como se tivesse o Direito válido como correto, então ele trata as partes como pessoas que não compreenderam o que é um debate judicial e que, por isso, não podem realmente participar nele. Isso mostra que a argumentação diante do juiz não só pode, mas que deve ser interpretada no sentido da teoria do discurso [...].29




    Porém, a teoria do discurso, sob o vislumbre de Alexy, contém dois “problemas” centrais, quais sejam, o “consenso” e a “contradição”. Para ele, o consenso sob cada questão prática demandaria uma igualdade entre os participantes do discurso, em termos antropológicos, o que empiricamente não é possível. Deste modo, transcorre a diferença entre o “discurso ideal”30 e o “discurso real”31, não havendo pois “[...] nenhum procedimento que permita uma previsão segura sobre como agiriam os participantes no discurso enquanto pessoas reais.”32




    Assim, a falta de garantia de consenso conduz ao fato de que os participantes defenderão normas incompatíveis entre si, o que levaria à contradição. Porém, Alexy só admite sistemas normativos incompatíveis entre si provenientes de pessoas diferentes. Nesse particular, o autor refuta tais contradições ao argumento de que aceitá-las seria o mesmo que admitir uma “única resposta correta” para cada questão prática.33




    Cumpre salientar que oportunamente serão traçadas a leitura das teorias do discurso e da argumentação jurídica sob a ótica da racionalidade das decisões jurisdicionais. Por hora, tem-se por relevante apresentar a desconstrução das críticas apresentadas a ambas as teorias, a fim de verificar as tensões existentes, e se as respostas apresentadas por Alexy34 foram suficientes para aparar as arestas levantadas.




    Inicialmente, em resposta à crítica tecida por Weinberger35 à teoria do discurso, Alexy salienta que não basta qualquer consenso para legitimar um discurso, motivo pelo qual a racionalidade é obtida pela observação de regras (o que denota, mais uma vez, o caráter procedimental da teoria):




    A observância das regras do discurso teria pouco valor se os participantes no discurso não tivessem ideias [sic] ou capacidade de julgar as ideias [sic]. Isto suscita uma premissa essencial para a teoria do discurso. A teoria do discurso tem como condição de possibilidade estarem os participantes no discurso (portanto, seres humanos tal e como de fato existirem), em princípio, em condições de ter ideias [sic] ou de ter imaginação e de distinguir as boas das más razões para a formulação de enunciados substanciais. Parte, pois, de uma capacidade de juízo e de imaginação dos participantes, que em princípio existe de uma maneira suficiente. Isso, contrariamente a Wellmer, não significa que uma capacidade de imaginação e de juízo suficiente seja uma exigência do procedimento. A relação entre o procedimento do discurso e a capacidade de juízo e de imaginação suficiente dos participantes corresponde àquela que existe entre a Constituição de um Estado Democrático de Direito e a capacidade de seus cidadãos para atividades políticas, econômicas e sociais. Isso não é exigido por normas constitucionais, mas é condição de possibilidade da Constituição [...].36




    Já em Tugendhat, o qual propugna a ética universalista baseada em Kant, o maior problema da teoria do discurso seriam os “diálogos internos” que autorizariam, portanto, a formação de juízos monológicos, o que retiraria a racionalidade da decisão justamente porque esta seria um ato de vontade do julgador.37




    Para Alexy a redução da “formação do juízo à formação da vontade”38 permitiu uma verdadeira reviravolta na teoria do discurso, pois, permitiu o deslocamento da teoria da argumentação para uma teoria da decisão:




    O ponto decisivo é que, se a máxima medida de racionalidade possível deve ser realizada, estes argumentos devem estar presentes em uma estrutura comunicativa. Como devem ser interpretados, sopesados e modificados interesses, é uma questão do (ou dos) respectivamente afetado (s). Quem se opõe a isso não respeita a autonomia do outro, não o leva a sério como indivíduo. Fica, assim, nítido que há duas coisas que conduzem à uma necessária estrutura comunicativa da ação de fundamentar: em primeiro lugar, a possibilidade de ponderação e modificação das interpretações de interesses, com base em argumentos, que se mostrem necessárias se se deseja um correto e, por isso, justo equilíbrio de interesses; e, em segundo lugar, a exigência de levar a sério os outros enquanto indivíduos [...].39




    A argumentação como “moldura” não admite qualquer conteúdo como argumento, e é este rigor que evita que o discurso se torne idealizado, levando a uma idealização também da jurisdição constitucional. Para que a argumentação seja levada em consideração no sistema de representação, o autor defende que ela deve ser submetida a esse rigor de conteúdo, sob pena de ficar à margem do cenário político-constitucional.40




    Segundo Alexy, a jurisdição constitucional somente é legítima se for verdadeiramente democrática. Como ela é “o exercício do poder estatal”, ela, a jurisdição constitucional, está ligada à realidade fática, e não a meras abstrações.41




    É devido a isso que o autor propõe uma “representatividade argumentativa” que, embora seja um tanto quanto utópica para a realidade brasileira por demandar condições ideais (argumentos válidos ou corretos e existência de pessoas racionais que são capazes e dispostas a aceitar argumentos válidos ou corretos porque eles são válidos ou corretos):




    Jurisdição constitucional somente então pode ser exitosa quando esses argumentos, que são alegados pelo tribunal constitucional, são válidos e quando os membros, suficientemente muitos, da comunidade são capazes e dispostos de fazer uso de suas possibilidades racionais. Se essas condições estão cumpridas, a resposta à questão acima formulada, porque uma representação puramente argumentativa deve ter primazia diante de uma representação apoiada em eleições e reeleições, não mais é difícil. O constitucionalismo discursivo como um todo é a tentativa da institucionalização de razão e correção. Se existem argumentos válidos e corretos, do mesmo modo como pessoas racionais, então razão e correção serão institucionalizadas melhor com jurisdição constitucional que sem ela [...].42




    Deste modo, a verdadeira democracia, no contexto da jurisdição constitucional, não se esgota nos procedimentos decisórios e no conteúdo da decisão, mas deve apreciar e considerar, também, os argumentos, pois só assim haverá um discurso produzido dialogicamente e, por isso, compromissado com a racionalidade.43




    1.3 O PROCEDIMENTALISMO EM JÜRGEN HABERMAS E ROBERT ALEXY




    Para colimar com a tarefa proposta e identificar no bojo do Código de Processo Civil vigente eventuais aproximações e distanciamentos da teoria do discurso de Habermas e da teoria da argumentação de Alexy, bem como analisar a racionalidade decisória sob os auspícios da teoria neoinstitucionalista do processo, adotou-se como diretriz primária o esclarecimento da vertente procedimentalista. A tarefa se justifica à medida que uma das matrizes teóricas que escoram a presente pesquisa encontra respaldo justamente no diálogo entre dois autores que representam o procedimentalismo (Alexy e Habermas).




    É importante consignar que a conjugação das teorias de Alexy e Habermas se faz pertinente pelo fato da teoria da argumentação jurídica (Alexy) encontrar respaldo na teoria da ação comunicativa (Habermas). Assim, para demonstrar a referida interface entre Robert Alexy e Jürgen Habermas, ilustrativa é a fala de Alexandre Travessoni:




    A teoria de Habermas, antes mesmo de sua virada jurídica, influenciou vários teóricos do Direito que, partindo do modelo da teoria da ação comunicativa, procuravam elaborar teorias da argumentação que resolvessem os problemas postos pela antinomia acima citada. É o caso de Robert Alexy, que procura desenvolver, com base em Habermas, uma teoria da argumentação jurídica que resolva o problema da correção das decisões [...].44




    Outro esclarecimento importante é que a apresentação de Alexy45 e Habermas46 como procedimentalistas não foi objeto de uma escolha aleatória mas sim, fruto da interpretação conjugada de autores que se debruçaram sobre o estudo da teoria do direito, e que chegaram a tal conclusão em virtude da constatação de que na teoria de ambos os professores germânicos se encontra a predominância da adoção de um procedimento que persiga a tão almejada correção do direito, pois “[...] a teoria do discurso é uma teoria procedimental. Segundo ela, uma norma só é correta se pode ser o resultado de um procedimento definido por meio das regras do discurso”.47 Reforçando a procedimentalidade em Alexy, relevante a contribuição de Alexandre Travessoni:




    [...] se a teoria da argumentação, que faz parte da Ciência do Direito, for de fato uma teoria procedimental, a teoria de Alexy representa uma tentativa bem-sucedida de superação da antinomia Jusnaturalismo - Juspositivismo referida acima. Se esse for o caso, a terceira parte do conceito de Direito de Alexy, exposta acima, representa uma superação dessa antinomia no plano da aplicação do Direito e, podemos inferir, também, no plano do conceito e da validade do Direito, pois podemos pressupor que se a aplicação do Direito se baseia, em Alexy, em uma teoria procedimental, também seu conceito de Direito deve nela se basear [...].48




    Ora, o próprio Habermas denota que a “[...] compreensão procedimentalista do direito”49se faz necessária para delinear um nível onde os paradigmas jurídicos sejam considerados reflexivos e permitam a pluralidade de interpretações em virtude de uma abertura mútua entre tais paradigmas:




    [...] uma compreensão procedimentalista do direito, que conta antecipadamente com uma concorrência discursivamente regulada entre diferentes paradigmas. Por esta razão, é necessário um esforço cooperativo para enfraquecer a suspeita de ideologia que se levanta em relação ao pano de fundo de tal compreensão. O juiz singular tem que conceber sua interpretação construtiva como um empreendimento comum, sustentando pela comunicação pública dos cidadãos [...].50




    Habermas “desconfia” dos valores, do conteúdo précolocado, pois vê a sociedade como uma estrutura complexa, com diversas pautas de vida, e, desse modo, os valores, o conteúdo, devem ser variados, pois, caso contrário, não seria uma acepção democrática. As ideias de Habermas, contudo, não são voltadas à realidade brasileira (em que pese o legislador pátrio tenha se inspirado nas suas ideias), nem a dos países do capitalismo tardio, mas, principalmente, voltam-se aos EUA, Canadá e Alemanha, onde existe uma certa coesão e uma igualdade que corroboram com sua teoria do discurso.51




    Habermas procura uma terceira via, ao lado do paradigma liberal e do paradigma do Estado Social. Segundo ele, a visão procedimentalista do direito compõe a autonomia pública e a autonomia privada, melhor que o liberalismo (visto que insuficiente) e melhor que o Estado social (ou Estado Providência, visto que sufocante).52




    O próprio Alexy admite a formação de enunciados substanciais por meio do procedimento, o que sugere uma “correlação” entre o procedimentalismo e o substancialismo, o que sugere uma proposta conciliatória na visão de Oliveira53 e, também, conflui com a fala de Streck:




    [...] a própria concepção processual não pode abrir mão de juízos de substância: as inadequações das leis só podem ser resolvidas pela tarefa construtiva dos juízes, e os indivíduos encarregados de conduzir os processos democráticos necessitam de um espírito crítico para compreender a complexidade da própria democracia, sob pena de, a partir de uma formação dogmática e autoritária, construir a antítese do processo democrático. Afinal, se o Estado de Direito (Rechtsstaat) é algo diferente do Estado de Lei (Gesetzstaat), só pode sê-lo na medida em que for para além da simples conformidade “processual” assim que a questão de justiça for colocada e assim que afete até as regras jurídicas já constituídas. A idéia [sic] de que se possa separar o “direito positivo” e seus processos dos valores substantivos é uma miragem, como o é também a idéia [sic] de que um regime democrático possa receber automaticamente, da própria história, readymade, indivíduos democráticos prontos a fazê-lo funcionar. Esses indivíduos só podem ser formados através e graças a uma Paidéia democrática, que não cresce como uma planta, mas que deve ser um objeto central das preocupações políticas. Os procedimentos democráticos constituem, por certo, uma parte importante, mas só uma parte, de um regime democrático, e têm de ser verdadeiramente democráticos no seu espírito [...].54




    Importante consignar que o objetivo de traçar os balizamentos da tese procedimentalista e suas implicações no âmbito da racionalidade das decisões é o de construir substrato teórico para a posterior análise sobre a eventual adoção, por parte do legislador pátrio, das teorias estampadas por Alexy e Habermas na arquitetura decisória do processo civil. Não se busca aqui comparar, ou até mesmo analisar se o procedimentalismo responde melhor que o substancialismo a questão da “correção” do direito.55




    Perpassado o introito reflexivo das teorias dos filósofos alemães, as quais trarão substrato teórico para a posterior análise da racionalidade decisória na legislação adjetiva civil, tem-se por relevante adentrar nas teorias processuais que buscam esclarecer a natureza jurídica do processo, haja vista que a identificação de qual matriz teórica foi utilizada pelo legislador por ocasião da reforma do Código de Processo Civil será elementar para aquilatar o problema de pesquisa proposto.
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