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Resumo

Este artigo pretende identificar certa filiagio critica do pensamento habermasiano a
tradi¢io do pensamento tomasiano, através da aderéncia aos elementos fundamentais da
pessoa, da moral e da injustica legal como vicio do juiz que julga. No primeiro momento
analisa o pensamento filoséfico tomasiano no que diz respeito a “Injustica” e 2 “Injus-
tica do juiz no julgar”, a partir de uma visio geral da Suma Teol6gica. Com referéncia
A primeira questdo, s3o analisados quatro artigos: se a injustica é um vicio especial; se
praticar atos injustos é préprio do injusto; se podemos sofrer injustica voluntariamente e
se a injustica ¢ genericamente pecado mortal. Também a segunda questao estuda quatro
artigos, a saber: se podemos julgar justamente quem nio depende de nés; se ¢ licito ao
juiz, baseado no que lhes expoem, julgar contra a verdade que conhece; se o juiz pode
condenar justamente quem ndo ¢ acusado e se pode licitamente relaxar a pena. No se-
gundo momento apresenta o pensamento de Habermas sobre a injustica do juiz que julga.
Mostra-se a filiacio de Habermas 2 filosofia da pessoa moral. A pessoa do juiz participa de
uma realidade mediada simbolicamente e experimentada nesta mediagio, a qual é medida
da imputacio de sua responsabilidade moral. Esta é repensada através de sua socializacio e
introdugio num mundo da vida simbolicamente mediado. Acrescenta-se a ignorincia da
lei de Sao Tomds & modalidade de injustica legal como vicio do juiz que julga por igno-
rincia paradigmadtica do direito. Distingue a superacio do solipsismo metédico que exige
do juiz decisdes bem fundamentadas: estas se expressam como bons argumentos perante a

comunidade juridica. Tal posi¢io desemboca na compreensio dos discursos de aplicagio
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com aperfeigoamento da ponderagio do procedimento argumentativo. Mostra-se a ade-

réncia de Habermas aos temas postos por Sio Tomds, sua atualizagio critica e tradugio.

Palavras-chave

Sao Tomds; Habermas; Injustica Legal; Juiz que julga.

Riassunto

Questo articolo artigo si propone di identificare una certa filiazione critica del pen-
siero di Habermas con la tradizione del pensiero di San Tommaso, attraverso 'aderenza
agli elementi fondamentali della persona, della morale e dell’ingiustizia legale come vi-
zio del giudice che giudica. Nel primo momento analizza il pensiero filosofico di San
Tommaso sui temi dell’ “Ingiustizia” e dell’ “Ingiustizia del giudice nel giudicare”, a par-
tire da una visione generale di questopera. Riguardo alla prima questione, si studiano
quattro articoli: se I'ingiustizia ¢ un vizio speciale; se ¢ proprio dell'ingiusto praticare atti
ingiusti; se possiamo soffrire I'ingiustizia volontariamente e se I'ingiustizia genericamente
¢ un peccato mortale. Pure la seconda questione studia quattro articoli, cioe: se possiamo
giudicare giustamente chi non dipende da noi; se ¢ lecito al giudice, basandosi in quello
che gli espongono, giudicare contro la veritd che conosce; se il giudice pud condannare
giustamente chi non ¢ accusato e se puo licitamente ridurre la pena. Nel secondo momen-
to presenta il pensiero di Habermas riguardo all’ingiustizia del giudice che giudica. Mos-
tra il legame di Habermas con la filosofia della persona morale. La persona del giudice
partecipa di una realtd mediata simbolicamente e sperimentata in questa mediazione, che
¢ misura dell'imputazione della sua responsablita morale. Questa ¢ ripensata attraverso la
sua socializzazione e l'introduzione in un mondo della vita mediato simbolicamente. Si
aggiunge il tema dell’ignoranza della legge in San Tommaso alla modalita di ingiustizia
legale come vizio del giudice che giudica per ignoranza paradignatica del diritto. Dis-
tingue il superamento del solipsismo metodico che esige da parte del giudice decisioni
ben fondate: queste si esprimono come argomenti validi davanti alla comunita giuridica.
Tale posizione sfocia a comprendere i discorsi di applicazione con perfezionamento della
ponderazione della procedura argomentativa. Si mostra 'aderenza di Habermas ai temi

posti da San Tommaso, come pure la sua attualizzazione critica e la sua interpretazione.

Parole chiave

San Tommaso; Habermas; Ingiustizia Legale; Giudice che giudica.

1. Introdugao

O presente ensaio investiga a questao da injustica legal, como vicio do juiz que julga,

procurando estabelecer uma linha de continuidade na diferenca paradigmdtica entre Sio
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Tomas e Habermas. Questiona-se se é possivel encontrar alguma modalidade de injustica
cometida pelo juiz, refletindo a partir de Habermas, que possa aprimorar a consciéncia
moral dos juizes, dando continuidade em outro paradigma ao trabalho iniciado por Sio
Tomas. Deste modo pretende-se contribuir para o aprimoramento da consciéncia moral

da atividade da magistratura.

Inicialmente, a primeira parte do artigo questiona a injustica e o Juiz que julga na
Suma Teoldgica. Aborda-se o tema nos trés momentos seguintes: o tema da injustica na

Suma Teolégica; a injustica como vicio; e por fim a injusti¢a do juiz que julga.

Na segunda parte aborda-se a injustica legal como vicio do juiz que julga, a partir do
pensamento de Habermas nos quatro momentos seguintes: faz-se inicialmente a distingio
do paradigma de Habermas e o acesso & questdo da pessoa moral; em seguida investiga-se
a modalidade da injustica legal como vicio do juiz que julga, por ignorincia paradigmd-
tica do direito; aborda-se entdo a superacio do solipsismo metddico a partir da filosofia
de Apel, parceiro de Habermas na ética do discurso, e a pertenca do juiz & comunidade;
por fim procura-se apresentar a questio dos discursos de aplicacdo, o juiz, a ponderagio

e o procedimento.

2. Alnjustica e o Juiz injusto na Suma Teoldgica
2.1. 0 Tema da Injustica na Suma Teoldgica

Para entender melhor as questoes 59 e 67, da segunda parte da Segunda Parte da
Suma Teolégica, que tratam, respectivamente, da “injustica’ e da “injustica do juiz no
julgar”, apresenta-se o esquema geral da obra e, particularmente, o espago significativo

que, nela, Sa0 Tomds d4 para a temdtica da justica e da injustica.

A Suma Teolégica (Summa Theologiae) é a obra principal de Sao Tomds de Aquino
(1225-1274): contém 512 questoes e 2.669 artigos. A estrutura dessa obra ¢ articulada
em trés Partes. A Primeira Parte, dogmdtica, sobre Deus em si mesmo, sobre o mistério da

Trindade e sobre a atividade criadora de Deus (questoes 1-119).

Na Segunda Parte, moral, Sio Tomds considera o homem, impelido pela graca, na
sua aspiragio de conhecer e amar a Deus para ser feliz no tempo e na eternidade. Esta Par-
te, por sua vez, estd subdividida em mais duas partes: a primeira parte da Secunda (prima

secundae I-11) e a secunda parte da Secunda (secunda secundae II-I1).

Primeiro (I-II), ele apresenta os principios teoldgicos do agir moral, estudando
como, na liberdade de escolha humana para praticar o bem, integram-se a razao, a vonta-
de e as paixoes, as quais se acrescenta a for¢a que d4 a graca de Deus, bem como a ajuda

que ¢ oferecida também pela lei moral (questoes 1-114).
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Sobre este fundamento, Sao Tomds delineia a fisionomia do homem que vive segun-
do o Espirito e que se torna, assim, um f{cone de Deus (II-1I). Aqui, ele estuda as trés vir-
tudes teologais - fé, esperanca e caridade -, seguidas do agudo exame de mais de cinquenta
virtudes morais, organizadas em torno das quatro virtudes cardeais - prudéncia, justica,
temperanga e fortaleza. Termina, entdo, com a reflexdo sobre as diferentes vocacoes na

Igreja (questoes 1-189).

a terceira Parte da Suma, novamente dogmadtica, Sao Tom4ds estuda o Mistério de
Na t Parte da S te dogmitica, Sao T tuda o Mistério d
Cristo por meio do qual pode-se alcancar novamente a Deus Pai. Nesta secdo, escreve
pdginas sobre o Mistério da Encarnacio e da Paixdo de Jesus e sobre os sete sacramentos

(questoes 1-90). (TORREL, 2003).

Os temas especificos da Justica e da Injustica sdo tratados na segunda parte da Se-
gunda Parte. Mais especificamente aparecem no capitulo das virtudes “cardeais”, a saber,
a prudéncia, a justica, a fortaleza e a temperanca. A esse respeito, ele dedica 10 questoes
para tratar da prudéncia (questoes 47-56), 66 questdes relativas a justica (questoes 57-
122), 18 questoes sobre a fortaleza (questoes 123-140) e, por fim, 30 questdes sobre a
temperancga (questdes 141-170).

Em suma, ele fala mais sobre a justica do que sobre as outras trés virtudes cardeais,
que somam 58 questdes. E, falando da justica, ele reflete também sobre o vicio oposto, a
saber a injustica, nos seguintes temas especificos, dos quais indicam-se as questoes corres-

pondentes, a seguir (q.), como se encontram na Suma.

1. A Justica em si mesma: o direito, objeto da justica (q. 57); a justica (q. 58);
injustica (q. 59); o juizo (q. 60). Em seguida, a Suma trada da justica comutativa e dis-
tributiva (q. 61-62).

2. Vicios opostos a justica:
a) A justica distributiva: a acepgdo de pessoas (q. 63);

b) A justica comutativa: o homicidio (q. 64); a mutilacio, o acoite e o encarcera-
mento (q. 65); o furto e o roubo (q. 66); @ injustica do juiz no julgar (q. 67);
a acusacdo injusta (q. 68); a injustica do acusado (q. 69); a injustica da teste-
munbha (q. 70); a injustica dos advogados (q. 71); a injuria (q. 72); a difamagao
(q. 73); o mexerico (q. 74); a zombaria (q. 75); a maldi¢io (q. 76); a fraude nas

compras ou vendas (q. 77); a usura nos empréstimos (q. 78).

Colocaram-se grifadas as questoes que véo ser consideradas neste estudo.

2.2. A Injustica como Vicio na Suma Teoldogica

A questio 59 leva por titulo: De Iniustitia, Sobre a Injustica; e pretende discutir

quatro artigos: a) se a injustica ¢ um vicio especial (art. I); b) se praticar atos injustos é
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proprio do injusto (art. II); se podemos sofrer injustica voluntariamente (art. I1I); d) se

a injustica ¢ genericamente pecado mortal (art. IV).

Devido 4 necessdria brevidade do presente estudo, serd estudada a resposta principal
dos mesmos, entrando apenas algumas vezes nas particularidades das objecoes, que sio

apresentadas em todos os artigos da Suma, com uma correspondente resposta.

Na resposta ao questionamento do primeiro artigo, Sao Tomds afirma que a injustica
ilegal ¢ um vicio especial porque despreza o bem comum, que ¢ o objeto especial da jus-
tica legal. Mas, quando o homem despreza o bem comum, “pode ser arrastado a todos os
pecados”. Por isso “todos os vicios, enquanto repugnam ao bem comum, tém natureza de
injustica, isto ¢, sio como derivados dela”. Neste sentido, a injustica, que engloba todos
os vicios, ndo é um “vicio especial”, mas “geral”, pois todo vicio ¢ uma forma de injustica.
Considerando, porém, a injusti¢a na sua modalidade de implicar uma “certa desigualdade
em relagdo a outrem”, neste caso a injusti¢a “tem uma especial matéria e ¢ um vicio parti-

cular oposto 2 justi¢a particular”.

Percebe-se, pois, que Sao Tomds discutiu, especificamente, a injustica como vicio
em trés vertentes bdsicas: a primeira como uma ilegalidade, enquanto um vicio especial; a
segunda como todas as ilegalidades, enquanto um vicio geral; e a terceira como desigual-
dade, enquanto um vicio particular. Além disso, nio se pode esquecer que a sua obra é,
antes de tudo, teoldgica: por isso faz referéncia ao conceito especificamente teoldgico do

“pecado’”.

Falar de injusti¢a, de algum modo, ¢ relaciond-la com a prépria justica, um hdbito
virtuoso. O mesmo pode ser dito da injusti¢a: é também um hdbito, mas vicioso. Nao
¢ por outra razio que, na concep¢io tomasiana, a injustica é, por assim dizer, “um vicio
com um Unico propdsito, o de estar deliberadamente disposto a opor-se aquilo que é
exigido pela justica” (MACINTYRE, 1991, p. 223). Embora possa ser viciada de mui-
tas maneiras, para Sao Tomds, em geral, a perversio da reta razio (recta ratio) é o modo
mais recorrente de se afastar da justica e aproximar-se da injustica (BITTAR; ALMEIDA,
2010, p. 242).

O segundo artigo questiona se deva considerar-se injusto quem comete injustica.

Na resposta Sao Tomds explica que ¢ objeto da justica “uma igualdade relativa as coi-
sas exteriores”. Paralelamente, a injustica ¢ uma “desigualdade pela qual damos a outrem
mais ou menos do que lhe compete”. Com essa premissa, pode acontecer que alguém
cometa injusti¢a, sem ser injusto: e isso por duas razoes. Primeiro, por falta de relagao
entre a acdo e seu objeto préprio. Neste sentido, nos atos relativos a um fim, a intengio
¢ essencial. Em outros termos, precisa querer um determinado efeito. Por isso, quem
pratica uma injustica, sem a intengdo de pratici-la, o que poderia acontecer em quem age

por ignorancia, ou seja em quem pensa nio fazer um ato injusto, essa pessoa nio pratica
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injustica, “em si e formalmente falando”, mas s6 “por acidente e apenas materialmente”.
Em segundo lugar, pode acontecer que nio haja correlagio entre o ato e o hdbito. Isso se
daria, por exemplo, quando a origem do ato é uma paixao, como, por exemplo, a ira ou a
concupiscéncia Por isso, ¢ injusto apenas quem comete a injusti¢a intencional e proposi-
talmente, por ter o hdbito da injustica. Mas pode acontecer que alguém faca injustica sem

intencdo, ou por paixio: neste caso a pessoa nio tem o hdbito da injustica.
O terceiro artigo questiona se podemos sofrer injustica voluntariamente.

Na resposta Sao Tomds faz distingdo entre a a¢io e a paixdo: a primeira procede
da vontade, que é o principio dos atos humanos; e a segunda da natureza. Na primeira
situacdo, o homem ¢ “agente” e na segunda é “paciente”, chegando a sofrer contra a pro-
pria vontade. Conclui-se, pois, que a injusti¢a, propriamente falando, provém de um ato
voluntdrio: e “ninguém pode fazé-la senio voluntariamente, nem sofré-la senio involunta-
riamente”. Porém, “quase materialmente falando, podemos fazer sem querer o que ¢, em
si mesmo, injusto; e podemos sofré-lo voluntariamente, como quando damos a outrem,

por nossa vontade, mais do que lhe devemos”.

Sao Tomds sempre faz questdo de distinguir os diferentes casos e situagdes. Partindo,
entdo, do principio do que “o fato de alguém fazer uma injustica e, correspondentemente,
o fato de uma outra pessoa sofrer a injustica sio termos correlatos”, considera a possibi-
lidade de alguém que, formalmente falando, comete a injustica, pois tem a intengio de
cometé-la, mas o outro nio a sofre, por sofré-la voluntariamente; e, ao inverso, alguém
que sofre uma injustica por sofré-la contra a vontade, mas na situagio em que alguém a

fez por ignorancia, s6 materialmente e nao formalmente.

O quarto artigo questiona se a injustica ¢ genericamente pecado mortal.
Na resposta Sio Tomds lembra jd ter tratado da diferenca dos pecados numa questio da
primeira parte da Segunda Parte (q. 72, art. 5), na qual tinha afirmado que se considera
pecado mortal o que contraria a caridade. Mas, como todo dano causado a outrem repug-
na, em si mesmo, a caridade, conclui-se que a injustica, caracterizada em causar dano a

outrem, “¢ pecado genericamente mortal”.

O advérbio de modo “genericamente” ¢ explicado na resposta a primeira objegio.
Nesta ele considera a situagio de quem, ignorando as “circunstincias particulares”, co-
mete uma injustica. Trata-se, neste caso, de uma injustica “por acidente”, que “merece

perddo”. Diferente seria o caso da “ignorancia de direito”.
O significa a expressao “ignorincia de direito™?

A questdo da “ignorincia de direito” remonta ao direito romano. Em geral, os ju-
risconsultos romanos nao a admitiam. Para eles, como regra, a ignorancia de direito nio
deve ser considerada tal como a ignoréncia de fato: isso porque hd muita diferenca entre

conhecer o fato e conhecer o direito. Como o direito, de regra, deve ser definido e certo,
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nio permite escusas aqueles que o ignoram. Mas o conhecimento dos fatos, de regra, pode
escapar aos mais bem avisados. Por isso, a ignordncia de fato merece razodveis escusas.
Dessa distingao decorre a discussao daquilo que deve ser tido como justo ou nio, quando
se trata de acarretar prejuizos. Na jurisprudéncia romana ¢ entendido como escusédvel e
justo nao se responsabilizar a invencivel ignorincia de fato de alguém; ao contrério, a ig-
norancia do direito ¢ inescusdvel e é injusto deixar de responsabilizar aquele que a comete.
No Digesto, ficou assentada a regra de que a ignorancia de direito prejudica, e a de fato

nio (JUSTINIANO, 1972, p. 99).

Tem-se em consideracio que hd razdes de justica que justificam tratamento diferen-
ciado entre ignorancia de direito e de fato, com suas respectivas consequéncias. Entende-
se que ¢ mais ficil conhecer o direito do que os fatos. Assim, nao seria principio de justica
escusar, de modo igual, ambas as ignorincias. Se ¢ mais ficil conhecer o direito do que
os fatos, nada mais justo que a ignorancia do direito nao aproveite, com facilidade, quem
nela incide, enquanto a ignorancia de fato, pelas suas circunstincias peculiares, justifica
que aproveite, sem prejuizos, aqueles que nela incorrem. E por isso que se tem dito que os
romanos, com esta distin¢ao cuidadosa, estabeleceram duas regras opostas uma 2 outra,
porque fundadas em razdes opostas (PITTA, 1871, p. 18-19).

2.3. A Injustica do Juiz que Julga

A questdo 67 leva por titulo: De Iniustitia ludicis in iudicando, Da Injusti¢a do Juiz
no julgar e pretende discutir quatro artigos: a) se podemos julgar justamente quem nio
depende de nés (art. I); b) se € licito ao juiz, baseado no que lhes expdem, julgar contra a
verdade que conhece (art. II); ¢) se o juiz pode condenar justamente quem nio é acusado

(art. III); d) se pode licitamente relaxar a pena (art. IV).

Na resposta a0 questionamento do primeiro artigo, Sio Tomds afirma que a sentenca
do juiz pode ser considerada como uma “lei particular aplicada a um fato particular”.
Neste sentido “deve ter forca coativa” para ser eficaz, 4 semelhanca da lei geral. Mas “na or-
dem das coisas humanas” somente a autoridade publica tem o poder coativo. Este poder,
por sua vez, pode ser ordindrio, ou “em virtude de uma comissao”. Por tudo isso, quem

nio estd investido de uma destas modalidades do poder piblico nio pode julgar.

O artigo tem, entre outros objetivos, o de apontar para os limites da autoridade
judicial. E curioso como Sio Tomés j& anunciava algo que se consagrou como um prin-
cipio fundamental da jurisdi¢do: o juizo natural. Isso significa que a autoridade judicial
deve estar pré-constituida, investida de seu poder jurisdicional, para que todos os que a
ela se submetem nio sejam surpreendidos com juizos de excecao. O julgador, pois, deve,
necessariamente, ser dotado de prévio poder coativo legitimo, na medida que goza de

investidura no cargo como autoridade publica. Trata-se de uma garantia para o préprio

VOLUME | 13 73



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

jurisdicionado. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), um documento
juridico histérico da dignidade humana, assentou que todo homem tem direito a um
julgamento justo e publico por parte de uma jurisdicio independente e imparcial, para

decidir seus direitos e seus deveres (COMPARATO, 1999, p. 211-218).

E interessante ainda notar que a Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil
vigente incorporou a ideia do principio do juizo natural em dois dispositivos, no seu Ca-
pitulo sobre os chamados direitos e garantias fundamentais. O texto constitucional deixa
manifesto que ndo haverd juizo de excegao (art. 50, XXXVII), bem como estabelece que

ninguém serd processado, nem julgado, sendo por autoridade competente (art. 5°, LIII).

A inadmissibilidade de juizo de excegdo é uma limitacio da prépria potestade estatal
e, a0 mesmo tempo, uma garantia ao cidaddo, que nao poderd ser submetido a qualquer
julgamento senio perante o juizo previamente estabelecido, com legitima autoridade pu-

blica, para apreciar e decidir a questio litigiosa.

No segundo artigo pergunta-se se ¢é licito ao juiz, baseado no que outros lhe expéem,
julgar contra a verdade que conhece. Sao Tomds responde reafirmando que ¢ funcio es-
pecifica do juiz julgar “enquanto investido de autoridade publica”. Por este motivo ele
se informa “nao pelo que sabe como pessoa privada, mas pelo que conhece como pessoa
publica”. Isso pode acontecer em geral e em particular: em geral “pelas leis pablicas, divinas
ou humanas”: e, contra estas leis, nio pode ser admitida nenhuma prova. Mas, quando
se trata de um caso particular, o juiz tem que basear-se nio sobre o que sabe como pessoa
privada, mas sobre “instrumentos, testemunhas e outros documentos legitimos”. Porém, o
que o juiz sabe, como pessoa privada, pode ser de ajuda para “discutir mais rigorosamente

as provas aduzidas”. Estas nunca podem ser repudiadas e precisam fundamentar o juizo.

E notdvel a preocupacio tomasiana em analisar a licitude de o juiz jugar com base
nos fatos e provas, em contraposicio até mesmo 2 verdade que possa conhecer como

pessoa privada.

No 4mbito processual, fala-se em “prova judicidria’, destinada & demonstragio da
veracidade de fatos. O tema das provas, justamente por estarem preordenadas a atestar a
veracidade de algo, refere-se ao tema da verdade e dos limites do conhecimento humano.
Fala-se de verdade material e verdade processual. A primeira é entendida como méxima
correspondéncia entre a realidade fética e a sua reconstrucio. A segunda diz respeito 2
provével correspondéncia com a realidade, caracterizada essa probabilidade légica pela

idoneidade das informagées levadas aos autos do processo.

Onde se busca a ordem juridica justa, o certo ¢ que nio se admite que a decisdo
judicial no seja baseada em uma razodvel cogni¢io dos fatos e das provas produzidas.
Contudo, a questio ¢ responder a uma pergunta bdsica: qual é a melhor teoria para fun-

damentar a convicgio do julgador?
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Dois modelos bdsicos sdo propostos para enfrentar tal questionamento: o decisionis-
ta e o cognitivista. O primeiro baseia-se na busca de uma verdade absoluta, perscrutdvel
sem limites e calgada em juizos valorativos orientados até mesmo por critérios predomi-
nantemente subjetivos do juiz, ndo raras vezes exclusivamente pessoais. Diz que sua pre-
tensa legitimidade assenta-se na fonte da autoridade do julgador, bem como nos critérios
de valor por ele adotados como fundamento da decisio, tais como, sabedoria, moralidade
prépria (FERRAJOLI 1995, p. 541). Note-se que Santo Tomds ji falava desse critério
decisionista pessoal, quando fazia mengio a ciéncia da verdade que se tem como pessoa
privada, e nio como autoridade piblica (AQUINO, 1980, p. 2568). O segundo lastreia-
se em uma verdade processual, a partir do conjunto probatdrio obtido mediante critérios
os mais objetivos possiveis (FERRAJOLI, 1995, p. 541).

ora, sabe-se que a arte do direito, ha muito, afirma a chamada livre conviccao do
Ag be-se q te do direito, h to, afi hamada | ¢io d

juiz. Acolhendo a filosofia prtica aristotélica, Sio Tomds também reconhece que o juiz é
o mediador real de todo o processo de aplicagdo da justiga particular corretiva: tanto assim
que ao juiz, enquanto “justica animada”, cabe a efetivagio do que ¢ justo na particula-

ridade do caso, ao realizar o seu julgamento (BITTAR; ALMEIDA, 2010, p. 261-262).

Por tudo isso, compete ao juiz julgar a partir da mdxima verdade que puder conhe-
cer dos fatos. Contudo, nio pode se afastar da objetividade das provas existentes. A sua
ciéncia pessoal pode até ajudé-lo a avaliar, com maior critério, todo o acervo probatério a

ser examinado, mas respeitados os limites objetivos dos elementos probatérios reunidos.
O terceiro artigo questiona “se o juiz pode julgar mesmo quem néo tem acusador”.

Na resposta, Sdo Tomds cita um texto da Etica de Aristételes, para quem “os homens
buscam protecio junto do juiz, como se fosse a justica viva”. O juiz, por sua vez, precisa
decidir entre duas partes, a saber, o autor da acusagio e o réu. Logo, quando falta o acusa-
dor, o juiz ndo pode condenar. A esse respeito, ele cita um texto do livro dos Atos (25,16),
que faz referéncia a legislacio dos Romanos. Estes niao podiam condenar o acusado, na
auséncia dos acusadores; e também quando este nao tinha a possibilidade de se defender

dos crimes a ele imputados.

Como se v&, Sao Tomds, em plena medievalidade, preocupava-se com a questao de
um julgamento sem a figura de um acusador, tanto que assim se posicionou: “O juiz nio

pode condenar quem nao tem acusador”. (AQUINO, 1980, p. 2569).

Sua posi¢io, pois, era franca e direta pela jurisdicionalidade em sentido estrito. A
atitivade jurisdicional caracteriza-se pela convergéncia de principios processuais voltados
a garantia do individuo e ao acautelamento da correta atuagio jurisdicional, tais como a
separagdo orginica das fungoes de acusar, defender e julgar, base do contraditério. Veda-
se o arbitrio do julgador. Ele fica adstrito a0 material probatdrio trazido ao processo pela

atividade dialética das partes (GOLDSCHMIDT, 1935, p. 113).
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O sistema acusatdrio, portanto, é tido como um imperativo garantista do moderno
processo penal, haja vista que assegura a imparcialidade do julgador e a dignidade do
proprio acusado, pilares de um Estado Democritico de Direito, que nao se coaduna com
qualquer espécie de abusos da prepoténcia estatal (LOPES JUNIOR, 2006, p. 164-165).

O dltimo artigo questiona se o juiz pode licitamente relaxar a pena’.

Na resposta ele explica, citando um texto anterior (art. II), que o juiz deve julgar
entre o acusador e o réu; e, além disso, proferir a sentenca judicial ndo como pessoa
particular, mas investido de poder publico. H4, pois duas razoes para ele nio absolver da
pena o réu. A primeira se refere ao acusador que, as vezes, foi vitima de uma injtria e tem

direito a que o réu seja punido: e ¢ papel do juiz dar a cada qual o seu direito.

A segunda razio diz respeito a republica, em nome da qual ele exerce sua fungio e

cujo bem exige que os malfeitores sejam punidos.

Em seguida, porém, ele distingue “os juizes inferiores” e o “supremo juiz, a saber, o
principe a quem foi plenamente cometido o poder ptiblico”. Este pode absolver o réu em
duas circunstancias: se aquele que sofre injtria perdoou; ou se a ele, principe, parecer que

o relaxamento da pena nio prejudica a utilidade publica.

Por fim esclarece que o juiz que remitisse a pena desordenadamente causaria dano a
comunidade. Nesta ¢ importante que sejam punidas as mds a¢des “para que se evitem os
pecados”. Além disso, o juiz, relaxando a pena, causaria dano também a pessoa que sofre
a injdria, pois a pena “de certo modo lhe restitui a honra”. (AQUINO, 1980, p. 2571).

3. Alnjustica Legal como Vicio do Juiz que Julga, a partir do Pensamento de
Habermas

3.1. Distingdo do Paradigma de Habermas e Acesso a Questao da Pessoa Moral

Vai ser analisado, agora, o tema da injustica legal como vicio do juiz que julga, a
partir do pensamento de Habermas. Inicialmente ¢ importante ter em mente a profunda
diferenca paradigmdtica com relagio a abordagem de Sao Tomas. Deve-se entender que
Sao Tomas trabalha no plano da moral pessoal, enquanto Habermas pensa a questao a

partir do paradigma procedimental.

Isso significa que Habermas nio foca a abordagem do direito e da justica na figura do
juiz que julga, mas no procedimento do julgamento, que é situado num amplo horizonte
de sua teoria do direito. Em seu livro Direito ¢ Democracia essa ampla teoria é desenvolvi-
da na tensio entre facticidade e validade, tendo uma abordagem tanto socioldgica, como
filos6fico-moral. Uma das criticas que Habermas fez a Rawls e a Dworkin ¢ justamente a
de que suas teorias movem-se apenas no 4mbito da filosofia moral. Comentando Rawls

ele afirma: “O que ¢ especifico na validade do direito, a tenséo entre facticidade e validade
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inerente ao préprio direito nao entra em seu campo de visio” (HABERMAS, 19974,
p.92). A legitimidade do direito implica, além de uma teoria filoséfica da justica, seu acer-
to de contas com a sociologia do direito. Sob o foco da tensio entre facticidade e dialética,
sociologia e filosofia, os sistemas dos direitos e a distingao entre normas morais e juridicas,
os principios do Estado de Direito, a racionalidade da jurisdicio e a legitimidade da ju-
risdigio constitucional sio os elementos essenciais de seu primeiro volume da edi¢io em
portugués (1997a). Enquanto o conceito procedimental da politica deliberativa, o papel
da sociedade civil e da esfera puiblica, bem como os paradigmas do direito constituem os

elementos fundamentais de seu segundo volume (1997b).

Habermas trata de aprimorar os procedimentos para melhorar o julgamento. Mesmo
assim a abordagem procedimental, nio elimina a questdo moral do juiz que julga, antes a
mantém intacta dentro de uma abordagem mais ampla do direito. Ele mantém a ideia da
sociedade como constituida de pessoas livres e iguais. Segundo seu préprio depoimento:
“A esfera publica, entendida como espago do trato comunicativo e racional entre as pes-
soas, é o tema que me persegue a vida toda.” (2007, p. 19). A afirmacio das pessoas e do
trato racional entre elas é o ponto de partida para abordar a questio. Trata-se primeiro de
entender como o autor compreende a pessoa para considerar, em seguida, a responsabili-
dade da pessoa do juiz em relagdo & decisdo injusta. Essa esfera publica ¢ um dos elementos

constitutivos da pessoa para Habermas, como se pode verificar em sua passagem abaixo:

...0 homem ¢ um animal que, gracas 2 sua inser¢ao origindria numa rede
publica de relagoes sociais, consegue desenvolver as competéncias que o
transformam em uma pessoa. [...] nenhuma outra espécie [...] necessita
de um periodo tao longo de educacio no seio de uma familia e de uma
cultura publica compartilhada intersubjetivamente pelos semelhantes.
[...] radical dependéncia de uns em relagao aos outros. (2007, p.19-20).

Essa interdependéncia é constitutiva do ser humano, por esse motivo ele também
afirma quanto A consciéncia que ela é privada apenas na aparéncia, pois: ‘continua a
alimentar-se, [...], dos fluxos da rede cultural de pensamentos priblicos, expressos de
modo simbdlico e compartilhados intersubjetivamente (2007, p. 21). J4 desde Conheci-
mento e interesse Habermas, desenvolveu uma significativa critica desfechada contra auto-
res como Kant, Hegel, Marx, Comte, Pierce e Dilthey. Mediante a qual o autor reconhece
a importancia da filosofia transcendental e seu reconhecimento do acesso a0 mundo como
mediado pela faculdade humana da representagiao. Mas mostra a necesséria critica a abs-
tracdo e auséncia de historicidade de Kant a partir de Hegel, o qual mostra a historicidade
das categorias ontoldgicas, expondo o desenvolvimento do espirito humano. Hegel por
sua vez ¢ criticado por Marx por nio levar em conta as condi¢oes materiais da produgio
como elemento condicionante da produgio simbdélica da auto-consciéncia. Desse modo
desfecha dura critica  pretensa neutralidade cientifica pretendida pelo positivismo. Com

Pierce mostrou que:
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A pesquisa empirico-analitica é o prosseguimento sistemdtico de um pro-
cesso cumulativo de aprendizagem, que se efetua de maneira pré-cienti-
fica no circulo das acoes instrumental. A pesquisa hermenéutica confere
uma forma de método ao processo de entendimento (e de autoentendi-
mento), o qual é aprendido de maneira pré-cientifica no contexto de tra-
digées préprio das interagoes simbolicamente mediadas. (HABERMAS,
2014, p. 293).

Desde entio ele entende que a gramdtica da linguagem corrente possui um valor
posicional transcendental, “que regula os elementos nao linguisticos de uma pratica de
vida exercida.” (2014, p. 294). Neste contexto ele apresenta o significado de realidade nos
seguintes termos: “A realidade se constitui no quadro de uma forma de vida de grupos
comunicantes, organizada em linguagem corrente. Real ¢ o que pode ser experimentado
sob as interpretagoes de uma simbdlica vigente.” (2014, p. 294). E importante notar que
a ideia de simbdlica vigente nio estd de forma alguma presa 4 ideia cientificista. Ela se
apresenta como expressio que envolve os vdrios discursos: tedrico, pratico, estético, tera-
péutico e explicativo, como se explicita na sua Teoria do agir comunicativo, no primeiro
volume quando trata da racionalidade (HABERMAS, 2012a, p. 31 et seq.) e no segundo
volume quando aborda o mundo da vida (2012b, p. 207 et seq.). J4 em “conhecimento
e interesse” Habermas procurou demonstrar que a produgio tedrica estd vinculada a um
fundo hermenéutico da agio no mundo mediado pela filosofia prética. Por esse motivo ¢

facilmente compreensivel a seguinte afirmacio do autor:

Jamais consegui aceitar a idéia (sic) de que a autoconsciéncia constitui,
por si mesma, um fendmeno origindrio. [...] Nos olhares de um “tu”,
[...], eu me torno consciente de mim mesmo, nio somente como um su-
jeito capaz de vivenciar coisas em geral, mas também, e a0 mesmo tempo,
como um “eu” individual. Os olhares subjetivadores do outro possuem
uma for¢a individuadora. (2007, p. 21).

Fica clara a constituigio intersubjetiva, da subjetividade da pessoa do juiz que julga.
A pessoa do juiz participa de uma realidade mediada simbolicamente e experimentada
nesta mediagio. Para verificar a validade de seu julgamento ¢ necessdrio compreender o
direito no qual estd inserido, por tanto toda a teoria do direito de Habermas indicada

acima ¢ constitutiva dessa andlise.

3.2. Alnjustiga Legal como Vicio do Juiz que Julga, por Ignorancia Paradigmatica
do Direito

Por isso em primeiro lugar, para compreender a questio da injustica legal como vicio
do juiz que julga a partir do pensamento de Habermas ¢ necessdrio partir do entendimen-

to do Estado de Direito, médium constitutivo do direito legal.
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Neste sentido Habermas afirma na passagem que segue:

Os direitos fundamentais, apesar de serem determinados in abstrato, s6
sdo encontrdveis em constituicoes histéricas e sistemas politicos. Eles sao
interpretados e incorporados em ordens juridicas concretas, através do
direito constitucional ou da realidade constitucional das instituigoes e
processos politicos. (1997a, p. 241).

Como s6 se encontram os direitos fundamentais em constituicoes histéricas e siste-
mas politicos, fala-se aqui de ordens juridicas concretas. Consequentemente a injustica
legal, aqui considerada, ¢ atributo moral da pessoa de um juiz que julga injustamente
dentro de uma ordem concreta. Como j4 foi esclarecido na passagem sobre Sao Tomas,
a injusti¢a como vicio supde a consciéncia em sentido essencial, porém ela pode ser co-
metida em sentido acidental por ignorancia do direito ou por ignorancia do fato. Como
foi visto, a ignoréncia do fato quando invencivel pode ser tolerada no contexto do direito
romano, mas nio a ignorncia da lei. O que vai ser apurado aqui, enquanto vicio do juiz
que julga, segundo o pensamento de Habermas, diz respeito nio 2 invencivel ignorincia
de fato, mas 4 ignorincia do direito, produzida pela cegueira paradigmtica do juiz. £
importante notar que a ignorincia do direito, nio corresponde apenas 2 ignorincia da
lei. A questdo da ignorincia do direito diz respeito também 2 ignorincia da necessdria
reconstrugio dos principios do direito, para a execugio do julgamento justo. Ignorincia
essa que pode tornar-se um ato voluntdrio do juiz que se recusa a atualizar-se quanto aos
paradigmas do direito. Entende-se que tal perspectiva pode tornar-se um vicio, que pro-
voca a injusti¢a no julgamento do juiz. Tal perspectiva deve ser abordada a partir de sua

Teoria do Direito que se manifesta da seguinte maneira:

Ao contrério da filosofia, a teoria do direito nio pode desprezar os aspec-
tos resultantes do nexo interno entre direito e poder politico, principal-
mente a questdo da permissdo juridica para o emprego da forca legitima
por parte do Estado. [...] A teoria do direito abrange nao somente a legis-
lagao e a administragdo, [...] mas também o sistema juridico, em sentido
mais amplo. Ela se distingue da dogmdtica juridica através da pretensio
de produzir uma teoria da ordem juridica em sua totalidade. E nisso, ela
leva em conta as perspectivas dos outros participantes, ao introduzir na
prépria perspectiva de esclarecimento, que ¢ a do jurista especializado, os
papéis do legislador politico, da administra¢io e dos membros do direito

(...). (HABERMAS,1997a, p. 244).

Consciente de que o juiz nao pode decidir sem uma jurisdigio que corresponda a sua
decisdo, cumpre também entender que para nio ser injusta a decisio deve também basear-
se na melhor racionalidade. Neste sentido ele examina os vdrios paradigmas. Comecando

com a hermenéutica afirma: “A hermenéutica tem uma posi¢do prépria no dmbito da
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teoria do direito, porque ela resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia através
da inser¢io contextualista da razio no contexto histérico da tradi¢ao.” (1997a, p. 248).
Consequentemente constitui um vicio ignorar a inser¢ao da razio no contexto histérico da

tradigio. Por outro lado constitui um outro vicio apegar-se acriticamente aos preconceitos.

Quanto ao realismo, Habermas afirma: “Na medida em que o resultado de um
processo judicial pode ser explicado pelos interesses, [...] a pritica de decisao ndo é mais
determinada internamente através da seletividade de procedimentos, do caso e do fun-
damento do direito.” (1997a, p. 249). Porém logo adiante sentencia: “Os realistas nio
conseguem explicar como ¢é possivel combinar a capacidade funcional do sistema juridico
com a consciéncia dos especialistas participantes, a qual é radicalmente cética em termos

de direito.” (1997a, p. 250).

Igualmente dois erros opostos advém dessa perspectiva nio levar em conta a influ-
éncia dos interesses nas decisoes judiciais, por um lado, e negar a capacidade funcional do

sistema juridico de tomar decis6es racionais consistentes, por outro.

Em relagio ao positivismo juridico Habermas faz as seguintes colocagoes: “O posi-
tivismo juridico pretende, ao contrdrio fazer jus & fungio da estabilizacio de expectativas,
sem ser obrigado a apoia a legitimidade da decisao juridica na autoridade impugndvel de
tradi¢des éticas.” (1997a, p. 250). E complementa em seguida: “Essa legitimacio através
da legalidade do procedimento da normalizacio privilegia a procedéncia, ou melhor, o
processo correto da positivagio ou da resolugio em detrimento da fundamentagao ra-

cional do contetido de uma norma. (1997a, p. 250).

Aqui, por um lado a capacidade funcional do sistema juridico ¢ superestimada, de-
sembocando numa posicio decisionista, por outro lado nega-se a influéncia dos interesses

e o contexto da tradicio.

Dworkin procura elaborar uma teoria da decisdo correta, capaz de superar os erros

das trés teorias precedentes. Neste sentido, assim se expressa Habermas:

Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade e a necessidade de
decisoes consistentes ligadas a regras, as quais garantem uma medida su-
ficiente de garantia do direito. Contra o positivismo, ele afirma a possibi-
lidade e a necessidade de decisoes “corretas”, cujo contetdo ¢ legitimado
A luz de principios (e ndo apenas formalmente através de procedimentos).
No entanto, a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensio determi-
nada por principios ndo deve entregar o juiz a histéria de tradi¢oes au-
toritdrias com o contetdo normativo, ao contririo obriga—o a uma apro-
priacdo critica de uma histéria institucional do direito, na qual a razdo
prética deixou seus vestigios. (1997a, p. 252).

Como se pode observar, introduziu-se nesta passagem a questio dos principios, que

legitimam decisées “corretas” contra o formalismo positivista, porém vinculados a uma
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apropriagdo critica para defender-se de tradi¢oes autoritdrias. Segundo Habermas, para

Dworkin:

[...] o préprio direito vigente jd incorporou contetidos teleolégicos e
principios morais, assimilando os argumentos da decisio do legislador
politico. [...] Todavia, na prética da decisao judicial, os argumentos de
principio gozam de primazia em relagdo aos argumentos de determinagdo

de finalidade: (1997a, p. 257-258).

Como se pode ver, uma vez que se entende que os contetidos teleoldgicos e de
principios morais j4 foram incorporados ao direito, a prética da decisio nio precisa mais
ficar preza ao formalismo legal, como no positivismo, mas pode incorporar argumentos
de principios e de finalidade. No conflito entre principios ele lembra que: “Um principio
passa 2 frente do outro conforme o caso a ser decidido. No desenrolar dos casos, esta-
belece-se entre os principios uma ordem transitiva, sem que isso arranhe sua validade.”
(1997a, p. 259). A escolha entre principios é feita a partir de critérios de andlises racionais
mantendo sua indisponibilidade orientada para as “lnicas decisées corretas”. Habermas
entende que a escolha do paradigma nao ¢ arbitrdria, uma vez que depende de uma situ-
agdo hermenéutica inicial que no estd a nossa disposi¢io. Entendemos que se trata das
condigoes pré-reflexivas, as quais porém sio compartilhadas pelos membros da comuni-
dade juridica. Porém ele entende que a pré-compreensio pragmdtica nao ¢ incorrigivel,
uma vez que ¢ testada e modificada no decorrer do préprio processo de interpretagio.
(1997a, p. 260). Embora o mundo da vida forme o contexto de fundo pré-reflexivo, ele

pode ser parcialmente tematizado e discutido.

A questdo que se coloca é: “De que modo a prética da decisio judicial pode satisfazer
simultaneamente, ao principio da seguranca e da pretensio de legitimidade do direito?”
(1997a, p. 261). Conciliar seguranca e legitimidade nio ¢é tarefa ficil ao direito, porém
trata-se de uma questdo fundamental para diferenciar o juizo justo e o juizo injusto.
Habermas lembra que os realistas tinham abalado trés dogmas da teoria do direito: a
suposicao de que existem direitos; de que os casos atuais podem ser decididos consisten-
temente conforme o direito vigente e que os juizos dos tribunais sio racionais. Um pouco
adiante afirma: “Dworkin torna possivel interpretar essas trés suposi¢oes de um modo
construtivo menos vulnerdvel. Os direitos indisponiveis manifestam um sentido deonto-
légico, porque eles formam um peso maior do que os bens coletivos e determinacoes de
objetivos politicos.” (1997a, p. 265). Dworkin compreende que o direito é composto por
regras e principios. Ele entende principios como “conjunto de padrdes que nio sao regras,
que devem ser observados porque é uma exigéncia de justica, equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade.” (DWORKIN, 2007a, p. 36). Para ele “a interpretagio juridica
¢ uma leitura principiolégica” (2007b, p. 478): sua finalidade ¢ colocar o principio acima

da prética para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor (2007b, p. 492). Desse
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modo afirma: “Os juizes que aceitam o ideal da integridade decidem casos dificeis ten-
tando encontrar, em algum conjunto de principios sobre os direitos e deveres das pessoas,

a melhor interpretagio da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade.”

(2007b, p. 305).

E possivel por tanto uma reconstrugio do direito e sua afirmagio do principio de

integridade nos seguintes termos:

O principio de integridade caracteriza o ideal politico de uma comuni-
dade, na qual os parceiros associados do direito se reconhecem reciproca-
mente como livres e iguais. [...] Eum principio que obriga [...] a realizar
a norma bdsica da igual consideracdo e do igual respeito por cada um nas
prdticas e institui¢des da sociedade: [...] os cidadaos reconhecem mutu-
amente um sistema de direitos, o qual lhes garante autonomia privada e

publica. (1997a, p. 267).

Segundo Habermas, para os criticos Dworkin atribui ao seu Hércules um programa
irrealizdvel. Cabe ao juiz a igual consideragdo e o igual respeito por cada um em suas
préticas decisérias. Mas essa ndo ¢ uma tarefa fécil para o juiz conforme lembra Giinter:
‘Se toda norma vélida depende de uma complementacio coerente através de todas as
outras, numa situagio de normas aplicdveis, entdo o seu significado se modifica em cada
situagio.” (GUNTER apud HABERMAS 1997a p. 272). Porém, Habemas lembra logo
em seguida que: “A complexidade dessa tarefa ¢ de fato reduzida através da compreensio
Juridica paradigmdtica que prevalece num determinado contexto”. A entrada dos para-
digmas que prevalecem implica uma posicio andloga a invencivel ignorincia. Pois nio
se pode vencer a cegueira de nosso provincialismo histérico. Nio se pode exigir de um
juiz mais que a reconstru¢do do direito mediante o melhor paradigma disponivel. Porém
essa limitacdo, pelo que jd foi visto, ndo pode ser considerada propriamente um vicio da
justica. No caso especifico do juiz, nio pode ser considerada um vicio do mesmo, por ser

uma limitagio inevitdvel da condi¢ao humana.

Dadas essas ressalvas, manifesta-se o cardter pragmadtico e procedimentalista da teoria
de Habermas. Partindo da seguinte afirmacio: “Ao contrério da exigida coeréncia ideal do
direito vigente, as interpretacoes de caso coerentes permanecem, em principio, indetermi-
nadas no interior de um paradigma juridico fixo” [...] (1997a p. 276). E continua mais
adiante: “Isso j4 é uma razio suficiente para que uma compreensio procedimentalista do
direito delineie um nivel no qual os paradigmas juridicos, agora reflexivos, se abrem uns
aos outros e se comprovem na pluralidade de interpretagées”. (1997a, p. 276). Embora
a cegueira paradigmdtica seja uma limitagdo inevitdvel, a assun¢io dos paradigmas ao
nivel reflexivo e o didlogo entre eles tornam-se virtudes intelectuais importantes daqueles
que julgam. Consequentemente a ignorincia consciente e proposital de tal didlogo, que
¢ condigao da escolha das melhores razoes, torna-se também um vicio, que produzird o

juizo injusto do juiz que poderia ser evitado.
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Segundo Habermas, é necessdrio ancorar as ideias da teoria do direito “no ideal
politico de uma ‘sociedade aberta dos interpretes da constituicio’, ao invés de apoid-las
no ideal da personalidade de um juiz”. (1997a p. 278). Embora seja objeto desta pesquisa
investigar a injustica legal como vicio do juiz que julga, é necessdrio entender que nosso
autor se move num paradigma intersubjetivo, neste contexto: “O principio monolégico
torna-se especialmente insustentdvel, quando se tem como necessdrios paradigmas juridi-
cos redutores de complexidade, como ¢ o caso de Giinter”. (1997a p. 278). E necessirio
entender que o juiz decide e julga, porém nio com base apenas numa consciéncia isolada
em si mesma, mas como membro de uma comunidade juridica e de uma sociedade. Nas
palavras de Habermas: “Hercules poderia imaginar-se como parte de uma comunidade de
interpretagao de especialistas em direito e, neste caso, teria que orientar suas interpreta-
coes pelos standards da pratica de interpretagio reconhecidos na profissao: [...]”. (1997a,
p- 279). Nessa perspectiva ele propoe uma “reconstrugao da pratica de interpretacio pelo
caminho de uma teoria do direito, e nio uma dogmatica do direito”. (1997a, p. 280). O
que o afasta do positivismo. Aqui pode-se pensar um vicio no juiz “Hercules” que julga a
partir de si, desconsiderando a pertenca & comunidade juridica e sua dimensao constitu-
tiva intersubjetiva. Ele, ao reconstruir o direito, no pode desprezar os padroes de inter-
pretacio vigentes. A decisdo correta do juiz exige a conformidade de sua reconstrugao do
direito e aquilo que pode ser aceito pela comunidade juridica. Exige, portanto, o dominio
dos paradigmas tedricos disponiveis para a interpretagio e a competéncia para aplicd-los
adequadamente numa decisio que pode ser aceita pela comunidade juridica. O juiz nio
pode por simples “orgulho” colocar-se acima da comunidade juridica, nio lhe apresentan-
do bons argumentos, capazes de sustentar perante ela sua decisdo. Ou ainda por “preguica
mental”, desconhecer os paradigmas hermenéuticos disponiveis necessdrios 4 abordagem
do caso que decide. Podemos chamar esse vicio de vicio da decisdo solipsista do Juiz. O
juiz ndo decide apenas para si e sua consciéncia, quando decide o faz como participante
de uma comunidade que é parte da constituicio de sua prépria consciéncia e & qual presta
contas. A qual inclusive pode revisar sua decisio.

Essa compreensio vem somar-se a tese de Sao Tomas a respeito da questdo “se é
licito ao juiz, baseado no que lhes expéem, julgar contra a verdade que conhece”. A
compreensio do juiz como membro da comunidade juridica fornece a clareza de que ele
nao decide para si, mas para a comunidade. Neste sentido s6 pode levar em conta o que
pode sustentar com bons argumentos perante a mesma. Suas convicgoes pessoais passam

ao segundo plano.

3.3. A Superagdo do Solipsismo Metodico a partir da Filosofia de Apel e a Per-
tenga do Juiz a Comunidade

A questao do solipsismo metddico, desenvolvida no livro “Estudos de moral moder-

na’, por Karl Otto Apel, companheiro de Habermas na ética do discurso, emerge bastante
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esclarecedora da posi¢ao que é assumida por ambos. Por isso, haverd dela, a seguir, breve
apresentagdo, pois essa questdo possibilita a transi¢io da lgica da argumentagio em di-

regdo da ética. ¢, a superagdo do solipsismo metddico (1994, p. 15 et seq.).

E importante entendermos que Habermas e Apel navegam no contexto da guinada
linguistica. Por isso, vai ser introduzida a questdo da guinada linguistica para tornar mais
clara e adequada a questdo da superagio do solipsismo metédico. Neste contexto “...a
linguagem mediatiza todo sentido e validade”. (HERRERO, p. 12). Nessa perspectiva,
Wolfgang Kuhlmann comenta “que nds com pensamentos sobre algo ji sempre somos
referidos reciprocamente uns aos outros, a uma esfera publica”. (p. 41). Assim, Apel parte
de Peirce, mediante o qual é na triplice relagio semidtica que se dd a constituicao do sen-
tido de algo do mundo, como algo significativo que tem que ser interpretado. A lingua
natural pressupde identidade dos significados, o que remete para um mundo da vida e
para uma comunidade real de lingua, na qual j4 existe um entendimento intersubjeti-
vo que possibilita a compreensio do mundo compartilhado por todos. Neste sentido, a
linguagem natural é, no seu uso atual, condi¢ao transcendental de possibilidade de todo
sentido e validade (HERRERO, p. 11-12). Toda proposi¢io seméntica da lingua natural ¢
implicitamente pragmdtica (p. 13). Khulmann mostra que: “...0 mero opinar que meus
pensamentos ou convicgdes sdo privados, cai numa auto-contradicio performativa.” (p.
47): isso porque o opinar ji implica uma jogada num jogo que teve inicio e possui regras.
O opinar s6 ¢ possivel no interior de um jogo de linguagem constituido numa comuni-

dade de comunicagcio.

Desse modo, como afirma Herrero:

[...] 0 “logos” da linguagem natural s6 pode ser adequadamente definido
por ambos os significados: o performativo e o proposicional em unida-
de. E, portanto, que (sic) entre esses dois planos terd que haver sempre
uma coeréncia, que pode ser designada como a consisténcia do “logos”

humano. (p. 14).

Desse ponto de vista da interpretagio pragmdtica-hermenéutica da linguagem, pode
ser acompanhada melhor a proposta de superagio do solipsismo metédico elaborada por
Apel. Inicialmente, o autor coloca as condigoes de possibilidade da ciéncia na passagem
da certeza a argumento, no reconhecimento do valor transcendental da linguagem e da
ilimitada comunidade critica de comunicagao, como pressuposto a se realizar, construido
de maneira empirica e normativo-critica. Como juizos de valor decorrem do horizonte
significativo que possibilita a experiéncia, a ciéncia analitica deve reconhecer os pres-
supostos tedricos de valor, de relevincia intersubjetiva, para a auto-experiéncia histdrica.
A distingdo de juizos de fato e de valor j4 pressupoe uma ética minima que implica num
engajamento como condi¢io de possibilidade da formagao do consenso (APEL 1994, p.

15 et seq.). Retoma, entdo, a questio do solipsismo, abordando-o conforme os passos
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a seguir: primeiramente, coloca que o solipsismo metédico estd em contradi¢io com a
intersubjetividade da analitica da linguagem e que os pressupostos da ciéncia unitdria
estdo em contradicio com os pressupostos da semintica construtiva. Em segundo lu-
gar, demonstra que o solipsismo, como pressuposto da linguagem unitdria, é um puro
realismo que nega o pressuposto pragmdtico transcendental. Finalmente, em terceiro lu-
gar, propde a superagio do solipsismo metédico, pela reinterpretagio do pressuposto das
convengdes, que supera a ciéncia unitdria a partir da afirmagio do entender em ciéncias
sociais, como ‘continuum” com a problemdtica da compreensio meta-cientifica, pela am-
pliacdo do sentido de racionalidade humana (APEL, 1994, p. 31).

Porém, como afirma o autor, “a ética pressuposta pela légica como condicdo da sua
possibilidade implica a obrigacio de que a ldgica e a ciéncia sejam aplicadas”. (APEL,
2000, p. 456). E continua, logo a seguir: “a ética da argumentagio, que transforma légi-
ca e ciéncia em obrigacio, sé é pressuposta de maneira inaliendvel, quando queremos a
argumentacio l6gica.” (p. 456). Assim mostra a estrutura condicional de ciéncia légica e
ética, concernente a comunidade de comunicacio. Portanto, se esclarece melhor a ética

pressuposta na comunidade critica de comunicagio e na ciéncia em geral.

A tese da pressuposicio da ética pela 16gica leva a restricao do circulo, pois toda a
fundamentacao j4 pressupoe a validagio da légica (APEL, 2000, p. 458). Porém, Apel,
apoiando-se em Morris, afirma que a funcio semantica dos signos pressupée um “inter-

pretante” e, portanto, a tese do circulo ignora a dimensio pragmdtica (2000, p. 461).

Por outro lado, apdia-se em H. Lenk, que mostra que algumas partes da l6gica nio
podem ser rejeitadas, sem que as reivindique durante a prépria critica. Trata-se da légica
das consequéncias que perfazem os componentes da légica, ndo revogdveis por meio da
critica racional (APEL, 2000, p. 454). A abordagem de Apel entende-se como “uma
transformacio senso-critica da filosofia transcendental, que tem no factum aprioristico da
argumentagio um ponto de partida quase-cartesiano iniludivel”. (2000, p. 465). Assim,
todos que com o pensamento filoséfico prometem respostas as suas questoes j4 reconhe-
cem as regras do jogo validas para a criticist frame. (2000, p. 467). Diferente de Popper,
para Apel a escolha da “criticist frame” é a Ginica decisdo semAntico-pragmaticamente con-

sistente no sentido do jogo de linguagem que teve inicio (2000, p. 467).

Apel lanca mio da radicalizacio transcendental filoséfica de Wittgenstein, que jd
pressupde implicitamente as condigdes légicas e morais da comunicagio critica (2000,

p.468). Assim, supera a restri¢ao formulada com base na distingao de Hume:

...a critica de sentido transcendental pode demonstrar em primeiro lugar
que a aceitagio das regras do jogo de uma comunidade critica de comu-
nicagdo nio ¢ um factum empirico, sendo que ele pertence as condigoes
de possibilidade de validade da constatagio empirico-cientifica de fatos.
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Além disso, como jd se evidenciou, o reconhecimento de uma norma
moral bésica inclui-se entre as condicoes de possibilidade de todo au-
to-entendimento vélido. (2000, p. 469-470).

Portanto, segundo Apel, a participagio na praxis comunicativa implica a partici-
pacio numa discussio virtual e a corroboragio da prépria participagio no jogo de lin-

guagem transcendental da comunidade comunicacional transcendental (2000, p. 476).

A comunidade de argumentagio nao ¢ idéntica a2 comunidade dos cientistas. No «
priori da argumentagio reside o anseio de se justificar nao apenas as ‘asser¢oes’ da ciéncia,
mas, além disso, todos os anseios humanos que se podem justificar por meio de argumen-

tos racionais (APEL, 2000. p. 479-480).

Herrero, entende que:

...o discurso ¢ a forma publica reflexivamente intransponivel de todo
pensar, porque ele representa a instincia tltima filoséfica, cientifica ou
politica na qual e diante da qual tem que justificar-se a responsabilidade
comum dos homens pelo seu préprio pensar e pelo seu préprio agir, [...]
por todas as pretensoes possiveis que possam ser levantadas no mundo da
vida. Nenhuma fundamentagio da ética, da seméntica ou da pragmdtica,
da racionalidade légico-matemdtica ou de qualquer outra racionalidade,
¢ possivel sem passar pela mediagio do discurso e pelo discurso entendi-
do em toda sua radicalidade, i.¢, contudo o que ele implica. Neste sentido
o discurso é metodicamente intranscendivel. (p.14).

o

Como pode ser confirmado, na leitura de Herrero, o discurso também ¢ intran-
scendivel e instAncia filoséfica tltima diante da qual a responsabilidade dos homens tem

que justificar-se.!

Abre-se assim o espago para uma ética com contetido cognitivo, porém: “...a subje-
tividade da imposicao egoista de interesses precisa ser sacrificada, em prol de uma ‘tran-
subjetividade’ da representagio argumentativa de interesses”. (APEL, 2000, p. 480). Por-

tanto, como se pode ver, para Apel:

O sentido da argumentagdo moral poderia ser expresso diretamente no
principio [...] de que todas as caréncias virtuais — devem se transformar
em uma aspira¢do da comunidade de comunica¢io, de modo que sejam
concilidveis com as caréncias de todos os demais, pela via da argumen-

tacio. (Apel 2000, p. 480-481).

1 H4 uma diferenca significativa aqui com relagao ao pensamento de Habermas que fica destacada com
esse comentério. Para Herrero, o discurso ¢ a tnica fundamentagio possivel e tnica forma publica de
todo o pensar que deve ser entendido em toda a sua radicalidade. Essa ideia de discurso entendido em
sua totalidade como tinica fundamentagio, implica uma monologia que conflita com o pensamento de
Habermas. Pois, ele reconhece nosso provincialismo histérico e mantém aberta uma reserva falibilista &
outras possibilidades de pensar.
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Assim, o principio fundamental da ética da comunicagdo é fundamento de uma éci-
ca da formagao democrdtica da vontade por meio do consenso. Mas, s6 aquele consenso
cujo fim seja a formacio soliddria da vontade. Esta fundamentacio precisa ser posta em

uma situagio histdrica concreta, que ¢ determinada pelo conflito de interesses.

A pessoa que argumenta j4 pressupoe a comunidade ideal na comunidade
real, embora saiba que a comunidade real estd muito longe de se equi-
parar & comunidade ideal de comunicac¢io. Mas a argumentagdo nio tem

outra escolha. (APEL, 2000, p. 487).

Daqui decorrem dois principios, quais sejam: garantir a sobrevivéncia da comu-
nidade real de comunicagio, e a realizagio da comunidade ideal na real. Quem pensa

efetivamente precisa fundamentar seu engajamento social.

Na era da ciéncia, a estratégia de emancipagio deve servir-se do instrumental cienti-

fico, das ciéncias histérico-herméuticas do acordo mutuo.

Essas disciplinas [...] adquirem seu principio regulador no sentido met-
odolégico e ético normativo de uma fundamentagao nio subjetiva ale-
atéria de juizos de valor, através do postulado da realizacio da comuni-
dade ideal de comunicagio. (APEL, 2000, p. 490).

Mediante articulagio reflexiva da dimensio pragmdtica, Apel apresenta a escolha das
regras da ‘Criticist frame” como a Uinica decisdo, semAntico-pragmaticamente consistente,
no sentido do jogo de linguagem da argumentagio. A aceitagao das regras da comunidade
cientifica ¢ condigao de validade da constatagio empirico-cientifica de fatos e a comuni-
dade de argumentagio é mais ampla que a comunidade cientifica. E como pretende mos-
trar o comentdrio de Herrero, apresentado anteriormente, é também a tinica possibilidade
coerente de fundamentacio, que abrange as afirmagées da ciéncia empirica, a matemdtica,

a ética e a politica e por conseguinte o direito.

Uma vez demonstrada a necessdria pertenca daquele que argumenta a comunidade
de argumentacio trata-se também do reconhecimento do sentido pragmdtico do argu-
mento e da pertenca do juiz & comunidade juridica, que por sua vez pertence a uma

comunidade e sociedade histérica e geograficamente situadas.

3.4. A Questao dos Discursos de Aplicagdo, o Juiz, a Ponderagéo e o Procedi-
mento

Nesta parte final vai ser apresentada a posicio de Habermas referente aos discursos
de aplicagio do direito. J4 se compreendeu que nenhum juiz pode furtar-se a condigio
transcendental de membro participante de uma comunidade juridica preconstituida, que

verifica a validade de suas sentengas.
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Neste sentido:

A fresta de racionalidade que surge entre a for¢a meramente plausibiliza-
dora de um tnico argumento substincial ou de uma sequencia incom-
pleta de argumentos, de um lado, e a incondicionalidade da pretensao
A “Unica decisao correta”, de outro lado, é fechada idealiter através do
procedimento argumentativo da busca cooperativa da verdade. (HA-

BERMAS, 1997a, p. 283).

Habermas sabe que nos discursos de aplica¢do entram em jogo os interesses das
partes imediatamente envolvidas. Além disso: “[...] entram interpretagdes da situacio,
que dependem da autocompreensio e da compreensio diferencial do mundo do autor
do delito e dos atingidos.”(1997a, p. 284). Habermas aceita a compreensio deontoldgica
do direito de Dworkin, mas o faz seguindo as consideragdes da teoria da argumentagio

admitindo as seguintes teses:

Em primeiro lugar, o discurso juridico ndo pode mover-se auto-suficien-
temente num universo hermeneuticamente fechado do direito vigente:
precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedéncias [...] prag-
mdticos, éticos morais [...]. Em segundo lugar, a correcdo de decisoes
judiciais mede-se pelo preenchimento de condigbes comunicativas da
argumentagdo, que tornam possivel uma formacdo imparcial do juizo.

(1997a, p. 287).

Ele reporta, porém, as obje¢des levantadas contra a tese de Alexy. A primeira referen-
te as limitacdes do agir forense que leva em conta os interesses das partes com suas pré-
ticas orientadas ao sucesso. Apesar disso, afirma que todos os participantes do processo,
por mais diferentes que sejam seus motivos, fornecem contribui¢des para um discurso, o
qual serve, na perspectiva do juiz, para a formagao imparcial do juizo (1997a, p. 288). A
segunda diz respeito 4 indeterminacio do processo do discurso. Quanto a essa objecio,
Habermas entende que: “[...] Alexy teria que mostrar que esses principios processuais
e mdximas de interpretagio -[...] — apenas especificam as condiges gerais do processo
de discursos pratico-morais em relagio a ligacao com o direito vigente.” (1997a, p. 288).
A terceira entende que a racionalidade da decisdo juridica da decisao depende da racio-
nalidade da legislagao: o que nem sempre é o caso. Diante desta objecio, Habermas afir-
ma: “Para fugirmos a essa objecio, precisamos enfrentar com Dworkin, a tarefa de uma
reconstrugio racional do direito vigente” (1997a, p. 289). A dltima objecio diz respeito
a questdo da coeréncia que com Giinter assume um conceito normativo: “[...] O jul-
gamento adequado’ extrai sua corregio da validade pressuposta das normas estabelecidas
pelo legislador publico”. (1997a, p. 289-290). Neste sentido compreendemos que numa
“teoria procedimental, a legitimidade de normas juridicas mede-se pela racionalidade do

processo democrdtico da legislacao politica”.  (1997a, p. 290). Robert Alexy afirma:
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Habermas tem razao quando diz que a autonomia privada é um pressuposto necessdrio ao
exercicio da autonomia publica, sendo também acertado que “uma percepgio adequada
da autonomia publica serve como garantia da emergéncia da privada”. (2009, p. 137). Po-
rém, ele continua mais adiante. “Mas como fim em si mesma, a autonomia privada pode
colidir com a publica no ‘mundo que nés conhecemos’ e esta colisao ¢ de dois principios,
a qual s6 pode ser solucionada pela ponderagio e nio através de uma redugio, [...] de
um principio ao outro” (2009, p. 137-138). Habermas resolveu a questdo em principio,
no atacado, mas nio no varejo. Ela a resolveu do ponto de vista do legislador, mas nao do

ponto de vista do juiz que julga cada caso particular. E por isso que Alexy afirma:

Isso significa que o paradigma procedimental pode fornecer a anunciada
“ordem transitiva”? A resposta ¢ sim e ndo. A mencionada “suposi¢do
de legitimidade da liberdade de discurso” pode ser interpretada como
uma prerogativa prima facie. [...] Contudo prerrogativas prima facie nao
conduzem a ordens transitivas estritas. Quando os motivos contrdrios sdo
mais fortes, elas podem ser afastadas. [...]. (2009, p. 138-139).

Alexy lembra que Habermas fala de outra luz, para o problema:

Qual solucdo nesta outra luz deve ser considerada a correta, depende do
peso dos respectivos motivos correspondentes. Estes se referem tanto a
autonomia privada quanto A autonomia publica e por fim ¢ apenas em
um discurso que se pode decidir a qual deve ser concedida a prerrogativa
no caso de uma colisdo. (2009, p. 139).

Que discurso serd esse? Alexy responde entendendo como Habermas que o sistema
de direitos deve assegurar a autonomia privada e publica de parceiros do direito. Por isso
afirma: “O contetido da tensdo entre legitimidade e a positividade do direito ¢ controlado
na jurisdicdo como um problema de decisdo correta e, a0 mesmo tempo, consistente”.
(2009, p. 292). Por tanto compete a decisdo da pessoa do juiz, embasada na ponderagao
de argumentos. Como foi visto com Alexy, a autonomia privada, embora seja coorigindria

com a autonomia pubica, pode colidir com ela. Neste contexto, segundo Habermas:

A finalidade dos meios juridicos consiste inicialmente em conseguir de-
cisdes corretas e, por isso, justas, no interesse das partes, através da revi-
sdo das decisoes promulgadas. A simples possibilidade da revisao obriga,
além disso, os tribunais a uma fundamentagio cuidadosa. (1997a, p.

294).

Neste caso o juiz pode incorrer na injustica particular, por decidir um caso sem
respeitar a coeréncia da ordem juridica como um todo. “O tribunal tem que decidir cada
caso particular, mantendo a coeréncia da ordem juridica em seu todo.” (1997a, p. 295).
O sistema prevé essa condicdo finita e falivel do juiz. A decisdo que precisa ser revista

¢ uma decisao injusta. Como visto, confirma-se a pertenga do juiz a uma comunidade
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juridica, para ndo ter sua decisdo revista, ele precisa transformar suas convicgoes pessoais
em bons argumentos ou nio levd-las em conta. Em Sao Tomds viu-se que essa decisio
poderia ser injusta por ignorincia do fato ou por ignorancia da lei. No caso, acrescenta-se
uma terceira por uma reconstrugio equivocada do direito. Trata-se de uma derivacio da
ignorénica da lei, que nio pode ser reduzida a ignorincia da lei propriamente dita, pois
o sistema juridico, reconstruido em seus principios nio se reduz  letra da lei. A recons-
trugdo correta depende da capacidade de lidar com os paradigmas juridicos disponiveis e
aplicd-los ao caso concreto num discurso coerente e consistente. Constitui vicio do juiz
que julga a acomodagio ou apego sistemdtico e nio reflexivo a um paradigma, que leva a
sucessivas revisoes de suas decisoes. Pois neste caso ignora sua pertenca a uma comunidade
juridica. Seu erro, aparentemente involuntdrio, deriva de um mau habito de nao querer
aprender, mediante o qual assume o risco voluntdrio de errar. Neste sentido o permanente
estudo da doutrina apresenta-se como virtude necessdria ao bom juiz, tendo na ignoran-
cia paradigmadtica seu vicio oposto. Nao ¢ vicio do juiz o erro eventual ocorrido numa
reconstrugio equivocada dos principios do direito. Também nio o ¢ o erro paradigmadtico
endossado pela comunidade juridica que com ele venha a partilhar de uma mesma ceguei-

ra paradigmadtica em sua limitada visdo de mundo, no tempo.

4. Conclusoes

Foram apresentadas inicialmente duas questoes de Sio Tomas de Aquino, “a injus-
tica como vicio” e “a injustica do juiz que julga”. Verificou-se ai que nem toda injustica
corresponde a um vicio, visto que para sé-lo ela precisa ser consciente, intencional e recor-
rente. Reconheceu-se a injusti¢a como ilegalidade enquanto vicio especial, como todas as
ilegalidades como vicio geral e como desigualdade enquanto um vicio particular. Viu-se
que praticar atos injustos ¢ préprio do injusto e que do ponto de vista moral nio se pode

sofrer injusti¢a voluntariamente, nem praticd-la involuntariamente.

Quanto a injusti¢a do juiz que julga, Sdo Tomds recusa o julgamento de que nio
depende de néds, o que corresponde a impossibilidade de julgar quem estd fora da sua
jurisdicao. E ele também apresenta a questio se ¢ licito ao juiz, baseado no que lhes ex-
poem, julgar contra a verdade que conhece, mostrando ji em seu tempo que o juiz nio
julga para si, mas para a comunidade, tendo que levar em conta o que lhe é apresentado.
Apresenta também a questio da condenagio de quem nio ¢ acusado: uma questio que
hoje se manifesta no sentido de que a justiga s4 reage se for provocada. Finalizando com
a questao do relaxamento da pena, Sao Tomds deixa claro que o juiz nao pode por conta
prépria diminuir a pena pois representaria dano 4 comunidade e a quem softreu a injuria.

Nestas colocagoes jd se expressa o sentido de pertenga do juiz a uma comunidade.

Passou-se, na segunda parte do estudo, a abordar a questio da “injustica legal como

vicio do juiz que julga, a partir do pensamento de Habermas”. Iniciou-se a abordagem
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distinguindo o paradigma procedimental do pensamento de Habermas, mostrando que
a questao moral permanece intacta, fundada na pessoa moral. Esta desenvolve-se dentro
de uma comunidade mediante a qual adquire as capacidades que a tornam pessoa moral-
mente responsével por seus atos. Compreende-se assim que a pessoa do juiz participa de
uma realidade mediada simbolicamente e experimentada nesta mediagio, a qual ¢ medida

da imputagio de sua responsabilidade moral.

Abordou-se, entdo, a injustica legal como vicio do juiz que julga, por ignorincia
paradigmadtica do direito. Inicialmente viu-se que a abordagem da questdo implica a com-
preensio do Direito em sua tensdo entre facticidade e validade, dada nas abordagens
objetivas e normativas do direito, com suas media¢oes socioldgicas e filoséficas, passando
por uma reconstru¢io dos principios do sistema dos direitos modernos, seu vinculo entre
direitos humanos e democracia, liberdades publicas e privadas, distintas da moral. Viu-
se como o Direito supée o Estado, a politica e o poder comunicativo e os subsistemas

funcionais.

S6 entdo pode ser situada a racionalidade da jurisdigio abordando os paradigmas
da Hermenéutica, do realismo, do positivismo e de Dworkin. Apresentou-se, a partir de
Habermas, um novo tipo de injustica legal, praticada pelo juiz que julga, como ignorincia
nio da lei, mas do direito por cegueira inerente ao enrijecimento paradigmdtico. Apre-
sentou-se o vicio de ignorar a inser¢io da razio no contexto histérico da tradigio e o de
apegar-se acriticamente aos preconceitos. Outro vicio identificado foi o de nao levar em
conta a influéncia dos interesses nas decisées judiciais, por um lado, e negar a capacidade
funcional do sistema juridico de tomar decisoes racionais consistentes por outro. Também
pode ocorrer que se superestime a capacidade funcional do sistema juridico desembocan-

do numa posigio decisionista.

Verificou-se nas limitagoes do juiz “Hercules” em reconstruir a integridade do di-
reito, um tipo de erro que ndo constitui vicio da pessoa do juiz por tratar-se de matéria

inerente 2 ignorincia de fato. Trata-se de matéria inerente 4 finitude humana.

Abordou-se, entio, o vicio do solipsismo metédico do juiz, expondo a argumenta-
¢ao de Karl Otto Apel, que mostra o necessdrio enraizamento do saber teérico em regras
préticas da comunidade de comunicacio, a qual se constitui como o horizonte pragmd-
tico transcendental de qualquer argumentagio em geral e da argumentagio juridica em

especial.

Por fim, na questdo dos discursos de aplicacio, mostrou-se com Habermas que os
erros dos juizes na reconstrugio do direito podem parcialmente ter corre¢io no procedi-
mento juridico de instincias do direito que corrigem as decisées inferiores terminando
em decisoes colegiadas onde colocam-se as melhores condi¢des, embora finitas, para a

reconstrugio da integridade do direito. Com Alexy viu-se que os conflitos entre principios,
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resolvidos no atacado, precisam ser tratados nas decisdes dos tribunais mediante a cons-

trucdo coletiva e argumentativa de discursos de aplicagao através da ponderagio.
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