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Resumo: Este texto pretende problematizar a tradicional compreensdo que se tem dos “costumes”
como “fonte do Direito”. Afinal, a partir dos avancos da Teoria Constitucional contemporanea acer-
ca dos direitos fundamentais, devedores de uma teoria da argumentagao juridica orientada a uma re-
flexdo mais profunda a respeito do processo de modernizagdo do Direito e da Sociedade, a releitura
de temas da Teoria do Direito ha que ser retomada de forma a se adequar as compreensdes acerca do
carater moderno da Modernidade. Para tanto se fazem relevantes as propostas tedricas de RoNALD
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Abstract: This article aims to put in doubt the traditional conceptions of legal uses as a “legal
source”. Indeed, the debates of contemporary constitutional theory about civil rights, connected
to the theory of legal discourses, intend to show us the importance of a reflection about Law and
Society in Modern Age. In this way, the theoretical background offered by Ronald Dworkin, Klaus
Giinther and Jiirgen Habermas can be adopt as the best comprehension for Theory of Law and for
the modernity of Modern Age.
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Uma questdo com a qual as discus-
soes de Teoria do Direito contemporaneas

Historica de Savigny, passando pelo pan-
dectismo de WINDSCHEID, ¢ muitas vezes

pouco se tém preocupado reflexivamente
¢ a referida a um resgate critico-argumen-
tativo da chamada “teoria das fontes” do
Direito, cuja apresentagdo, desde a Escola

assumida sem maiores ¢ mais profundas
problematizagdes.

Isso tudo se d4 mesmo apos as con-
tundentes criticas de um neopositivista
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como KELSEN que, apesar de ndo compar-
tilharmos de seus argumentos, desde sua
época ja apresentava criticas, que aqui nos
interessam a reconstru¢ao dessa matéria, a
posicionamentos simplistas e ingénuos.

Afinal, serd mesmo que podemos nos
referir a “fontes” do Direito que ndo sejam
as normas do proprio sistema juridico-nor-
mativo?

Para responder a tal questdo, sem
cair em uma perigosa reducdo positivis-
ta-socioldgica, a qual KELSEN, inclusive,
se manteve preso, vamos, diante da consi-
deragdo dos “costumes” como “fonte” do
Direito, procurar problematizar tanto as-
pectos de uma teoria das fontes aos moldes
inicialmente propostos pela Escola Histo-
rica de SAVIGNY e PucHTA e resgatados pelo
pandectismo de WiNDscHEID (I).

Posteriormente apresentaremos uma
reconstru¢do dos argumentos de KELSEN a
tal matéria visto que, uma vez herdeiro de
JELLINEK, introjeta de maneira mais sofis-
ticada a questdo das “fontes” em face de
uma Teoria do Direito que teve que se re-
ver para, diante da ruptura paradigmatica
proporcionada pelo Estado de Bem-Estar
a partir das pré-compreensdes liberais do
Direito e do Estado, se adequar a um alar-
gamento da atividade regulamentadora e
intervencionista do Estado (II).

Trazendo a tona compreensdes sub-
jacentes a ambos paradigmas do Direito
aqui tomados em conta como ponto de
partida para a discussdo, trilharemos rumo
a uma proposta interpretativa que leve em
consideracdo uma revisao tedrica a partir
de tragos reconstrutivos da nossa propria
praxis juridica. Para tanto, uma teoria da
argumentacdo juridica assumida critica-
mente nos servira como chave interpreta-
tiva a essa polémica que aqui pretendemos
instaurar (IIT).

Por fim, apresentaremos nossa con-
tribuicdo a matéria, concluindo que os
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“costumes” ndo sdo capazes de criar nor-
mas juridicas, quando muito nos sdo va-
liosos como forma de se proceder a uma
releitura do Direito em face de um caso
concreto como forma de se reconhecer,
em uma luta argumentativa, direitos e/ou
deveres interpretados a partir de principios
juridicos modernamente assumidos como
determinantes da propria forma juridica
moderna (IV).

1. A tensdo entre a “fenomenologia” da
praxis e a “convic¢io nacional” como fun-
damento do “Direito consuetudinario”: as
propostas de Puchta e Savigny resgatadas
pela pandectistica de Windscheid

Inicialmente cabe ressaltar que, des-
de a perspectiva assumida por PUCHTA,
torna-se necessaria uma explicacdo acerca
do que significa, no contexto de seus es-
critos, a referéncia a origem externa do
Direito. PucHTA se refere a existéncia do
Direito, que viria a determinar e ordenar
as relagdes humanas, como fundada na
consciéncia juridica dos homens. Todavia,
tal consciéncia, segundo o autor, hd que
ser compreendida ndo como algo capaz de
se justificar profanamente, mas, pelo con-
trario, tal consciéncia juridica seria algo
advindo de Deus e o Direito, pois, seria,
digamos, uma “ordem divina” revelada ao
homem através, porque por meio, de sua
consciéncia.! Afinal, o “verdadeiro cria-
dor” se esconderia como que por detras do
espirito humano, fazendo-nos acreditar que
o Direito, por fim, seria fruto da criagcdo da
consciéncia humana, tanto no aspecto de
seu desenvolvimento, quanto no que se re-
fere também a sua formagdo.”

Acaba assumindo PucHTA que a cons-
ciéncia do individuo, que assim a possui,
vez que membro de um povo, € que teria o
condao de estabelecer uma “ligacao”, um
“liame espiritual” deste mesmo povo. O
espirito do povo, pois, ¢ que seria a fonte

(Artigos)
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de seu proprio Direito e das convicgdes ju-
ridicas que, todavia, poderiam se manifes-
tar e tornar-se realidade ainda que em um
unico individuo.?

Entende PucHTA que esta seria, entdo,
arazao da contingéncia que os sistemas ju-
ridicos apresentam; afinal, o Direito estaria
atrelado as diferengas dos povos e, portan-
to, de seus espiritos. A especialidade das
opinides juridicas, segundo o autor, seria
ndo menos importante que o idioma na ca-
racterizacdo das diferencas de nacionalida-
de, na exata medida em que a comunidade
do Direito seria um dos vinculos espiritu-
ais que se refeririam a um povo. Assume a
posicdo, entdo, de que o desenvolvimento
historico da consciéncia juridica formaria
um dos elementos que nos permitiriam dis-
tinguir um povo de outros.*

Mas prossegue Puchra afirmando
que para a “existéncia real” do Direito ndo
bastaria a simples consciéncia: somente
poderiamos atribuir realidade a esse qua-
dro que se perfaz “naturalmente”, porque
divinamente conduzido, quando percebés-
semos que os vinculos da vida seriam re-
almente ordenados segundo os principios
de tal consciéncia juridica.’ Na medida em
que o Direito seria conformado por pre-
ceitos que ordenariam que algo ora fosse
feito, outrora que nao o fosse, ndo seria su-
ficiente que a mera vontade dos individuos
existisse para que o quadro da “realidade”
do Direito estivesse conformado. Afinal,
vai o autor entender que a vontade de mais
individuos, quando orientada a “um mes-
mo Direito”, tende a se fazer valer e a im-
pedir a injustica.® Mas também avanga no
sentido de que ndo satisfaria a mera vonta-
de, pois seria necessario um 6rgao ao qual
se reconheceria uma atuagdo, visto que
imbuido de autoridade. Afinal, sem a exis-
téncia do Estado, o Direito, para PUCHTA,
apresentaria uma existéncia tdo-somente
precaria e imperfeita.’

(Artigos)

Na medida em que vai assumir que a
origem imediata do Direito seria invisivel,
desenvolve a idéia de que alguns vieram a
pensar que o povo viria a apreender suas
opinides juridicas, no sentido de convic-
¢oes, de especialistas, dos jurisconsultos.
Outros, por sua vez, acreditaram que seria
uma questdo de mera observagao: bastaria
observar que, quando alguém empreende
algo, outros podem facilmente fazer o mes-
mo e, quando alcangada um niimero maior,
uma maioria, o povo, por for¢a do habito
persuade a si mesmo de que realmente se
deva agir como ja se age.®

PucHTa, discordando de tais posi-
cionamentos, acreditou que o Direito, em
sua origem poder-se-ia manifestar exter-
namente por trés formas, a saber, @) como
uma “convic¢do imediata dos membros da
nagdo”, isto é, o Direito consuetudindrio
vez que “imediata consciéncia nacional”;
b) como lei e ¢) como produto da dedugdo
cientifica.’ Neste momento nos interessa
somente o que se refere ao chamado “Di-
reito consuetudinario”.

Desenvolvendo sua proposta teo-
rica, o autor aprofunda afirmando que o
Direito consuetudinario, como fonte do
Direito, seria estreitamente conexo com a
origem fundamental de cada e especifico
“Direito humano”. E tal fonte seria, pois, a
consciéncia nacional dos membros de um
povo.'® A manifestagdo perfeita, na expres-
sdo de PucHTa, desta consciéncia nacional
seria o fato dos individuos agirem em con-
formidade as suas “convic¢des juridicas”,
conformando-as com a pratica. Na medi-
da em que a propria pratica teria em seu
fundamento um nticleo comum, a propria
consciéncia nacional de um povo, tais pra-
ticas repetiriam uniformemente a partir de
si mesmas, assumindo, pois, a forma dos
costumes." Mas adverte PUCHTA que ndo se
poderia pretender acreditar que a repetigdo
dos atos, que acabam por constituir o cos-
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tume, ¢ que poderia ser considerada como
a fonte do Direito. Muito antes, entende
que a opinido verdadeira ¢ a contraria, pois
a pratica seria tdo-somente o Gltimo mo-
mento, momento este em que o Direito ja
se encontraria fecundado e vivo nas cons-
ciéncias individuais e que viria, portanto,
a tomar forma externamente na pratica."

Mas, afinal, como PucHTA vem a ex-
plicar de que maneira poderiamos reconhe-
cer o Direito consuetudinario? Na medida
em que a consciéncia espontdnea do povo
surge como fonte do Direito, ao lado da le-
gislagdo e da ciéncia, atribui o autor realce
a questdo acerca do modo de se reconhecer
o Direito, pois interessaria a todos investi-
gar sob quais condigdes se poderia afirmar
a existéncia de um principio juridico, re-
conhecendo, destarte, a existéncia, no que
aqui nos interessa, de um Direito consue-
tudinario. "

De maneira mais simplificada come-
¢a 0 autor a expor que o meio mais natural
de reconhecer o Direito consuetudinario
seria a propria pratica na qual a convic¢ao
juridica nacional, afinal, viria a se mani-
festar e refletir.'* Tal pratica consistiria em
atos que “conteriam” a aplicagdo de princi-
pios juridicos, podendo ser tanto uma pra-
tica extrajudicial, como também judicial,
consubstanciando-se, nesta hipotese, em
usus fori."”

Mas, ao indagar sobre quais condi-
¢des sdo necessarias para que se pudesse
identificar a pratica como capaz de ser
interpretada como um “meio incontesta-
vel de reconhecimento do Direito con-
suetudinario”, propde PucHTA que o que
vai guiar esta interpretag@o seria, antes de
mais nada, a verifica¢do se a propria pra-
tica teria uma capacidade de ser assumida
como emanagdo de uma convicgdo comum
e nacional '

Para tanto seria necessario a) que a
aplicacdo do principio subjacente a pratica
fosse assumido como a aplicagdo de um
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principio juridico ou também interpreta-
do como uma necessidade juridica; ¢ b)
que tal pratica pudesse se verificar como
constante ¢ uniformemente repetida nos
casos particulares em que fora alegada a
aplicacdo do entdo referido principio — de
onde, pois, PucHTA nos recorda a idéia de
longa consuetudo." Nao basta a referéncia
a tdo-somente este pressuposto para que se
fale em um Direito consuetudinario. Pu-
CHTA mesmo nos alerta no sentido de que
a mera repeticdo de um ato em épocas e
momentos diferentes pode dar-se por ques-
tdes “meramente fenoménicas”, ndo se li-
gando, espiritualmente, pois, a consciéncia
nacional. Aproveita também para concluir
no sentido de que quando uma pratica cos-
tumeira vem a expressamente contrariar ou
um preceito religioso, ou a uma regra de
direito que ndo admita qualquer excegdo,
por mais antigo que seja referido costume,
nao poderia, por sua contrariedade, ser to-
mado como expressdo de um principio ju-
ridico'® — afinal, a “pratica” entraria em
contradi¢do com o fundamento ultimo do
Direito para PucHTa, qual seja, a consci-
éncia nacional de um povo concebida por
Deus.

A postura assumida e defendida por
PucHTA acerca do papel criativo dos cos-
tumes no seio do desenvolvimento do sis-
tema normativo acabou recebendo guarida
por parte de outros pensadores que, cada
qual & sua maneira, acabaram por assumir
o Direito consuetudinario como fonte do
proprio Direito.

Ainda que ndo oferecendo uma jus-
tificagdo ultima em termos teologicos, Sa-
VIGNY se mostrou extremamente simpatico
as propostas de PucHTa no tema que aqui
nos interessa, a ponto de em seu System
seguir, em linhas gerais, a defesa empreen-
dida por PUCHTA.

Comeca SaviGNy a explicitar, ndo
em termos teoldgicos, mas em termos de
uma justificacdo moral relacionada ao va-

(Artigos)
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lor intrinseco da tutela juridica da prépria
capacidade moral, que o “Direito do povo”
se desenvolveria ndo de uma maneira ex-
plicita ou exteriorizada mas, muito antes,
de uma maneira invisivel.!” Assim, toma o
cuidado de nos alertar que a expressao “Di-
reito consuetudinario” poderia nos induzir
a compreensoes falseadas. Poderia levar a
interpretacdo de que a origem do Direito
seria fruto de uma “casualidade”, ou que
teria sido deixada ao “arbitrio”,”® como se
fosse algo que ndo estivesse amarrado a
uma concepgao espiritual de um determi-
nado povo.

Afinal, também SAVIGNY vai assumir
a posi¢do de que uma analise mais apura-
da acerca do fundamento do Direito nos
levaria a reconhecer a existéncia de uma
consciéncia geral do povo, invisivel por
sua natureza, ¢ que somente poderia ser,
portanto, reconhecida nos atos exteriores
que viriam a se manifestar vez que usos,
habitos e costumes.?!

Nao devemos incorrer no perigo
de compreender que SAVIGNY se atrelaria
aquela interpretagdo meramente “fenomé-
nica” a qual PucHta fez referéncia como
insuficiente para desvelar o “real” sentido
de uma pratica reiterada e uniforme. Antes,
parte SAVIGNY a constru¢do no sentido de
que, ao seu ver, uma série de atos unifor-
mes, uma pratica constante, acusaria uma
origem comum, a saber, ¢ em sua opinido,
“a esséncia do povo”. Caso ndo se pudes-
se alcangar esta origem comum, estar-se-ia
em face da mera arbitrariedade e do aca-
s0.2

Para o autor, assim como também
para PucHTA, o costume ndo determinaria o
Direito, mas seria o signo através do qual o
Direito positivo (valido) poderia ser reco-
nhecido. Isto porque assume o argumento
de que os principios fundamentais do Di-
reito “viveriam” com a consciéncia de um
povo, ndo podendo, pois, ser desconheci-
dos. Afinal, SAVIGNY, na assunc¢do de uma

(Artigos)

ética materializante, acredita ser possivel
interpretar uma distingdo entre “principios
juridicos fundamentais”, cujo desconheci-
mento ndo poderia ser alegado, e “princi-
pios juridicos secundarios”, menos eviden-
tes, mais obscuros e, portanto, passiveis
de maiores confusdes. Mas, quanto aos
principios juridicos fundamentais, que vi-
veriam na consciéncia do povo, o costume
cumpriria um papel pedagdgico para Sa-
VIGNY: afinal, assume o autor a postura de
que para que o povo tenha uma “conscién-
cia clara e distinta” de tais principios, este
mesmo povo necessitaria vé-los aplicados
com uma certa freqiiéncia. Para reforcar
seu posicionamento SAVIGNY faz alusdo a
uma frase de PucHta segundo a qual “o
costume, para o povo que o estabelece, ¢
um espelho no qual ele se reconhece”. %

E conclui SaviGNy no sentido de que
ndo devemos ser levados por pensamentos
no sentido de que o reconhecimento do
Direito positivo por meio dos costumes
deva ser interpretado como algo inferior.
Somente estar-se-ia correndo este risco
quando a “adocdo de um costume” fosse
fruto de um ato “irrefletido”, determinado
por circunstancias meramente acidentais
— ou “fenoménicas”, no sentido de Pu-
CHTA. Mas dito prego ndo se pagaria se tal
adogao fosse resultado de uma “delibera-
¢do da inteligéncia” a manter a “dignidade
do Direito”.?* Afinal, o Direito consuetudi-
nario se produziria ndo a partir das vonta-
des dos individuos, mas porque oriundo da
comunidade das convicgdes de um povo
manifestadas, pois, em atos costumeiros:
este, inclusive, ¢ o motivo pelo qual ndo
os usos reiterados haveriam que ser inter-
pretados como produtores do Direito; an-
tes, o costume seria tdo-somente um meio
através do qual se reconheceria o Direito
manifestado pela convicgdo do povo.

WINDSCHEID, no giro positivista de
sua pandectistica, vai também comparti-
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lhar, em linhas gerais, das compreensdes
de Savigny e PucHTa acerca da validade e
formas de reconhecimento de um suposto
Direito consuetudinario. Afirma WIiNDs-
CHEID que PucHTA representou um papel
importantissimo no desenvolvimento de
uma teoria do Direito consuetudinario,
bem como SAVIGNY teve a importancia de
té-la, em um primeiro momento, apresen-
tado em seus lineamentos.?

Entende WINDSCHEID que por Direito
consuetudinario ha que se assumir como
aquele Direito usado de fato sem que o
Estado o haja estabelecido.*” Isto porque,
segundo o autor, no uso se manifestaria a
convic¢do daqueles que usam, lan¢ando
mdo de tal pratica como sendo Direito. E,
exatamente nesta razao, estaria assentada a
forca obrigatoria do Direito consuetudina-
rio.?® Se se perguntasse acerca do sentido
de validade juridica de uma pratica usual
levada adiante pelos cidaddos, a resposta
seria: a convicgdo que eles teriam acerca
da propria forga juridico-obrigatdria deste
uso.

Explicita WINDSCHEID, na pretensao
de conformar esta compreensao a sua pro-
posta tedrica, que, ao final, a fonte ultima
do Direito positivo ha que ser vislumbra-
da como a consciéncia do povo (“ragione
dei popoli”), na medida em que tanto para
os individuos, como para o povo, a razdo
apresentar-se-ia como a ultima instdncia
de medida das coisas.* E por meio des-
ta consciéncia popular ¢ que se poderia
ter instituido, imediatamente por parte do
proprio povo, um Direito que se positiva-
ria ndo por via legislativa, mas através do
us0.?* Afinal, estabelece WINDSCHEID uma
proporgdo entre a produgdo legislativa de
um povo ¢ a firmagdo de um Direito con-
suetudindrio: entende o autor que na mes-
ma medida que se desenvolve a legislagdo,
também se daria a retra¢do do Direito con-
suetudinario.
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Isto estaria justificado no fato de que
uma vez que a Sociedade teria se tornado
mais complexa, no sentido de um maior
desenvolvimento das relagdes humanas,
mais dificil seria pretender a formagdo
homogénea de uma convic¢do juridica.’!
Em razdo das diferencas geograficas ou
profissionais os individuos acabariam por
assumir o “Direito dos juristas”.??

Antes de prosseguirmos no desen-
volvimento que WINDSCHEID empreende,
cabe-nos aqui fazer um paréntese no que
se refere a recente obra de um dos maio-
res processualistas da atualidade, EvLio
Fazzavrari. A referéncia a obra de Fazza-
LARI torna-se neste momento interessan-
te por nos oportunizar a compreensio de
que todos esses desenvolvimentos desde
SAVIGNY, passando por tantas tradi¢des do
Direito e da Ciéncia do Direito, se man-
tém, em linhas gerais, vivos até os dias de
hoje. Afinal, FAzzaLarl € quem vai afir-
mar que a “juridicidade” de uma norma
consistiria no fato desta mesma norma ser
interpretada como vinculante e exclusiva.
Vinculante no sentido de que a conduta dos
individuos deve conformar-se a regra “na
qual a norma consiste”; exclusiva porque
esta mesma norma hé que ser interpretada
como prevalente em face de eventuais ou-
tras regras como, por exemplo, segundo o
autor, aquelas regras de costumes.?

Continua Fazzarari dissertando no
sentido de que a consideragdo da vincula-
toriedade e exclusividade da norma ha que
ser concretamente analisada: afinal, e aqui
¢ 0 que mais nos interessa, assume o autor
a posi¢ao de que os membros de uma So-
ciedade nutrem, no que se refere a regra ju-
ridica, a opinio juris vel necessitatis, isto €,
o compartilhamento entre os individuos de
que a norma seria vinculante e exclusiva
e, portanto, juridica.** Complementa ainda
FazzaLart no sentido de que o que pode-
ria mais seguramente provar a convicgdo

(Artigos)
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destes cidadaos seria a prevaléncia, entre
esses mesmos sujeitos, da observancia da
referida norma e sua marginal nao obser-
vancia.*

A importancia da referéncia a propo-
sicdo de FazzALARI se faz na exata medida
em que o autor, ao se referir a questdo da
opinio juris vel necessitatis, acaba por es-
tabelecer uma conexdo a toda a discussdo
aqui desenvolvida por, em nota de pé de
pagina, diretamente fazer mengdo aos es-
critos de PucHta. Ndo é sem sentido, afinal,
a expressdo opinio juris vel necessitatis...
Na propria compreensdo de WINDSCHEID,
mas também nas colocagdes de SAVIGNY e
PucHTa, a expressdo vem tdo-somente den-
sificar o que ¢ exigido como pressuposto
da constatacdo de um Direito consuetudi-
nario para além da simples pratica reitera-
da de atos.

E nesse sentido que WINDSCHEID, no
que se refere aos “requisitos para o nas-
cimento do Direito consuetudinario”, vai
afirmar a existéncia de basicamente cinco
pressupostos (“requisitos”). O primeiro
haveria que ser o fato de o uso ndo dever
derivar de outros motivos que ndo aquele
apontado pela convic¢do de sua necessi-
dade juridica’® Isto é, a propria idéia de
opinio juris vel necessitatis referida por
FazzaLARrI

Além disso, entende WINDSCHEID que
tal convicgdo ndo pode, para efeitos de re-
conhecimento de Direito consuetudinario,
ser algo casual, um fato isolado, mas, an-
tes, ha que se repetir, com uma certa du-
racgdo.’

Mas nio basta a opinio juris vel ne-
cessitatis € uma repeticao prolongada no
tempo, porque também haveria que se
verificar uma uniformidade dos atos refe-
ridos ao uso,*® pois, afinal, ndo se podem
“perder” em seu sentido caindo na realiza-
¢do de atos exatamente opostos.

Acerca da convicgdo daqueles que
lancam mao do uso, afirma WINDSCHEID

(Artigos)

3

que haveria que existir uma “verdadeira
convicgdo” por parte dos “usuarios”, ndo
devendo a opinio juris vel necessitatis ser
guiada por compreensdes erroneas.®

Por fim, outro pressuposto na verifi-
cagdo da existéncia de um Direito consue-
tudinario seria o fato de que o conteudo do
uso ndo poderia ser irracional, ndo no sen-
tido da pratica ser inoportuna, mas contra-
ditoria ao fundamento da ordem politica
e moral ®

O problema de toda esta concepgao
se encontra no fato de uma profunda jus-
tificagdo em termos ético-politicos do Di-
reito e do Estado de Direito que merecera,
mais a frente, ser problematizada. Inclusi-
ve porque todos esses autores partem de
uma compreensdo materializada, eticiza-
da, daquilo que haveria que ser assumido
como convic¢do da Nagdo/do povo para,
a partir de entdo, proceder a uma densifi-
cacdo de um projeto politico pré-moldado
pelas convicgdes supostamente assumidas
como comuns a todos os membros da co-
munidade juridica.

Mas resgatando a idéia de usus fori
apresentada por PucHTA, WINDSCHEID mes-
mo ¢ quem também explicita no sentido de
que a existéncia de referido Direito con-
suetudinario poderia se dar tanto pelo uso
do proprio povo que submete as relagoes
de suas vidas a certa norma — 0 que nos
leva a crer a necessidade de se explicitar
a distingdo entre aceitagdo ¢ aceitabilida-
de normativa —, ou ainda fruto do uso dos
Jjuristas que aplicariam certas normas nas
sentencas, enfim, na pratica jurisdicional,
0 que WINDSCHEID vem a chamar de “uso
dos tribunais”.*!

Interessante questdo enfrentada mais
diretamente por WINDSCHEID, mas ndo tan-
to bem elaborada por PucHta em seu Cur-
sus der Institutionen, ¢ a que diz respeito
aos ‘“‘costumes contra legem”. Assume
WNDscHEID que o Direito consuetudina-
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rio teria for¢a normativa tal qual a lei; o
Direito consuetudinario ndo teria papel de
tdo-somente completar, mas também de
“abolir o Direito vigente”.* E tal fato se
daria ndo somente entre normas de Direito
consuetudinario, mas inclusive entre estas
e a legislacdo. Todavia, alerta-nos o autor
que o Direito consuetudinario ndo teria
qualquer for¢a quando uma lei viesse a
declard-lo como ndo obrigatorio.”

Mas nao fora esta a opinido susten-
tada pelo proprio WINDSCHEID em edigdo
anterior de seu Pandekten. O autor mesmo
fez questdo de deixar claro que sua posicdo
anterior, no sentido de que “a lei nao pode-
ria dispor que o Direito néo fosse Direito”,
tolhendo no futuro, como veio a explicar,
a vigéncia de um Direito consuetudinario
ou de uma lei, ndo poderia mais ser susten-
tada. No que interessa a matéria em foco
aqui, WINDSCHEID veio explicar seu, entdo,
novo posicionamento. Segundo este, uma
lei, que viesse a excluir a for¢a obrigatoria
de um futuro, posterior, costume, poderia
também ser ab-rogada por um costume...
Afinal, se uma convicgdo juridica futura
viesse a expressar, especificamente, que
referida lei ndo teria mais vigéncia, ai sim,
tal lei no mais regularia a proibigdo de se
reconhecer for¢a normativa a um costume
num determinado sentido.* Mas veja o ar-
tificio empregado por WINDSCHEID: ndo ¢
um costume qualquer aquele a ab-rogar a
lei proibitiva, muito menos aquele outrora
proibido pela prépria lei em questdo; an-
tes, somente um costume que firmasse a
convicgdo juridica de que a lei proibitiva
ndo haveria mais que ser considerada vi-
gente ¢ que poderia ab-roga-la — em uma
contradi¢ao patente, pois, do ponto de vis-
ta defendido pelo proprio autor, o fato de
se ter a opinio juris vel necessitatis acerca
de um uso ja implicaria em uma produgao
imediata de Direito, tacitamente, pois, ab-
rogando a lei proibitiva.
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2. Arrumacées no sotdo da pirdmide
normativa: o Direito Consuetudinario
em face da Teoria kelseniana para além
da proposta naturalizante da Escola
Historica

Hans KELSEN, estabelecendo uma
critica ferrenha a toda a jurisprudéncia
tradicional que o antecedeu, vai, na cons-
tru¢do de sua Reine Rechtslehre, proceder
a uma reconsideracdo de uma série de
questdes fundamentais ao Direito e a Te-
oria do Direito. Partindo de uma proposta
pretensamente “pura” a consecugdo de um
estudo cientifico do Direito, no sentido de
uma Teoria dogmatica do Direito, KELSEN
também enfrenta, no campo daquilo que
entende como dindmica juridica, a proble-
matica dos costumes como fatos criadores
do Direito. Porém, cabe-nos desde ja fazer
o alerta de que a preocupagdo do autor ndo
se orienta a uma justificagdo em termos de
uma convicgdo nacional compartilhada em
termos de um pressuposto espiritual, antes
se orienta por uma releitura radicalmente
funcional acerca da eficacia dos costumes,
e da eficdacia do reconhecimento da efica-
cia dos costumes.

Na medida em que na teoria kelse-
niana o fundamento de validade de uma
norma positiva ha sempre que ser conside-
rado como outra norma hierarquicamente
superior, norma esta posta por um ato de
vontade ou, finalmente, pressuposta por
um ato de pensamento (norma fundamen-
tal), todavia ndo bastaria para a consta-
tacdo da validade normativa, em termos
fracos, que uma norma fosse produzida em
conformidade a outra que veio, para tanto,
atribuir poder/competéncia a autoridade
que expressou seu ato de vontade, que, em
razdo da norma hierarquicamente superior,
passaria a ser interpretado como dotado
nao somente de um sentido subjetivo, mas
também como supostamente dotado de um
sentido objetivo: o sentido de “juridica-
mente valido”.*
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Seria necessario que além do funda-
mento de validade também se verificas-
se uma condicdo de validade, qual seja,
para KELSEN, um minimo de eficdcia a ser
constatado no tocante & norma em ques-
tao. Referido minimo de eficacia surgiria
como condicao de validade da norma, pois
ndo seria o bastante que a norma tivesse
sido criada de acordo com normas de es-
caldes normativos superiores. Afinal, ain-
da que uma norma assim produzida fosse
em principio valida, tal validade, segundo
KELSEN, poderia ser limitada pela falta de
verificagdo de eficacia da mesma norma.
Surge, pois, o minimo de eficacia norma-
tiva como condi¢do capaz de limitar a va-
lidade de uma norma em principio valida
porque produzida em conformidade com
outra hierarquicamente superior.*®

Referida explicagdo torna-se central
se pretendemos enfrentar a questdo dos
costumes na teoria kelseniana. Isto porque,
para KELSEN, uma norma poderia, perfei-
tamente, perder sua validade pelo fato de,
por um longo periodo, permanecer inapli-
cada por quem haveria de cumprir o dever-
ser, ou inobservada por quem teria o de-
ver-juridico estabelecido pela mesma. Esta
¢ a figura da desuetudo que o autor explica
como um “costume negativo”, cuja funcao
seria, em suas palavras, em “anular a vali-
dade de uma norma existente”. Na medida
em que a Teoria Pura assume o costume
como um fato criador, gerador, do Direito,
nada mais coerente que também assumir
que o Direito legislado possa ser também
derrogado mediante praticas consuetudi-
narias.*’ E continua KeLSEN: na medida em
que a eficacia surgiria como condi¢@o de
validade ndo tdo-somente do ordenamento
juridico como um todo, mas inclusive das
normas particulares, entdo os costumes,
vez que dotados de uma funcdo criadora
do Direito, ndao poderiam deixar de ser con-
siderados como tais pela legislagdo, enfim,
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referida funcdo dos costumes ndo poderia
ser excluida pela legislagdo*® — ponto no
qual KEeLSEN, pela reconstrugdo aqui em-
preendida, toma partido contra a postura
defendida finalmente por WINDSCHEID. Mas
de que maneira poderiam os costumes, em
face da Teoria Pura, ser considerados como
fatos criadores do Direito?

Dentro da perspectiva escalonada
que o autor empreende em sua interpreta-
¢20 no tocante ao Direito, entende KELSEN
que o escaldo normativo imediatamente
seguinte ao da Constituicdo seria aquele
referido a normas gerais criadas ou pela
legislagdo, ou pelos costumes. Isto porque
de uma maneira geral, vai afirmar KELSEN,
as Constituigdes modernas instituem um
“orgao legiferante especial” competente,
pois, para a producdo de normas gerais a
serem aplicadas pelo seguinte escaldo ju-
dicial/administrativo. Mas nada poderia
impedir uma organizagdo que suprimisse
este orgao legiferante e que fosse conce-
bido aos tribunais e as autoridades admi-
nistrativas competéncia para que eles mes-
mos procedessem a criacdo das normas por
eles entendidas como “adequadas ou justas
para aplicar nos casos concretos”.*’

Mas deixando de lado esta hipdtese,
parte KELSEN para considerar, de maneira
generalizada, a situagdo de uma ordem ju-
ridica que instituiria um tal o6rgéo legisla-
tivo especial.

Partindo de uma proposta conven-
cionalista, assume que as normas criadas
pela via legislativa seriam frutos de atos de
vontade expressos, isto ¢, seriam normas
conscientemente postas, ¢ cujo sentido de
validade adviria da norma hierarquica-
mente superior a atribuir competéncia a
tal 6rgdo para, exatamente, produzir, criar,
tais normas.>

Por outro lado, a Constituicdo, nesta
perspectiva, poderia também vir a instituir
como fato produtor de Direito praticas
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consuetudindrias.”' E um tal fato consuetu-
dinario teria como trago central a caracte-
ristica de os membros de uma determinada
comunidade juridica a) agirem de forma
sempre idéntica em certas e determina-
das circunstancias, b) que esta forma de
agir se dé por um tempo “‘suficientemente
longo”; c) de que, por essas razoes ante-
riores, surja nos individuos, mediante seus
atos, a vontade coletiva do dever de assim
se conduzirem.>® Enfim, seria a propria as-
sungdo, também por KELSEN, ainda que do
ponto de vista da fundamentacao apresente
suas diferencas em face da Escola Histo-
rica ¢ da Pandectistica, da tese da opinio
Juris vel necessitatis.

Tal proposta se coadunaria com o
projeto presente na Teoria Pura, na medida
em que o costume somente seria passivel
de ser considerado como um fato criador
de norma juridicamente valida se o pro-
prio fato consuetudindrio fosse inserido
na Constituigdo como um fato produtor de
normas juridicas...”

Nos reporta KELSEN que, para a juris-
prudéncia tradicional, a opinio necessitatis
seria um elemento, um trago caracteristico
daquilo que poderia ser interpretado como
fato consuetudinario, e que isto implicaria
na necessidade de que os atos relativos ao
costume fossem praticados na convicg¢do
que devem ser, pois, praticados. Mas acres-
ce 0 mesmo autor que, em sendo o Direito
consuetudinario Direito positivo, tal qual o
Direito legislado, haveria que ser conside-
rado como um ato de vontade coletivo cujo
sentido subjetivo pudesse ser interpretado
como norma juridicamente valida, como,
pois, Direito consuetudindrio positivo.>*

Assim, parte KELSEN para uma enge-
nhosa construgdo no s6tdo de sua propria
piramide normativa. Quando poderia o
Direito consuetudinario ser aplicado pelos
orgdos aplicadores do Direito? O autor nos
responde explicando-nos que isto somen-
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te se poderia dar quando esses mesmos
orgdos, jurisdicionais e administrativos,
fossem competentes para tanto, isto ¢, ti-
vessem esta competéncia atribuida consti-
tucionalmente. Mas e se por acaso o cos-
tume nao fosse instituido na Constituicao
como fato produtor do Direito? Engenho-
samente constroi KELSEN uma saida para
tal dilema afirmando que, caso ocorra dita
situagdo, teriamos, todos nos, que pressu-
por que a institui¢do do costume como fato
capaz de criar normas juridicas ja se en-
contraria presente e marcante na propria
norma fundamental. Teriamos, pois, que
pressupor “uma norma fundamental que
institua como fato produtor de Direito ndo
s6 o fato legislativo como também o fato
do costume qualificado”!%

Isto nitidamente se coaduna com ou-
tra critica que ja realizamos a teoria de KEL-
SEN no sentido de que a verificagdo de um
minimo de eficacia ndo surge como uma
mera condi¢do de validade da norma, mas
surge como o proprio fundamento ultimo
de todo o ordenamento juridico, explica-
do em termos de uma reducédo da validade
normativa a faticidade de sua imposi¢ao.*

E estabelecendo um didlogo com a
tradicdo que o antecedeu, KELSEN veio a
explicitar que sua teoria, que vem a afirmar
o costume como um fato produtor do Direi-
to, se contrapde a proposta da Escola His-
torica de SAVIGNY, e aqui também dizemos
de PucnTa e resgatada por WINDSCHEID, que
vem a afirmar que o costume teria um ca-
rater meramente “declaratorio”, no sentido
de que o costume nao seria o fundamento
do Direito, mas tdo-somente nos permitiria
reconhecer o Direito positivo,” vez que re-
flexo de uma “convicg¢ao do povo”. Afinal,
para esta tradi¢do, o Direito ndo seria pro-
duzido nem pela legislagdo, muito menos
pelo costume, mas antes, e tdo-somente,
pelo “espirito do povo”. A isto KeLsEN dis-
para sua critica segundo a qual diante de
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uma teoria juridica neopositivista nao se
poderia aceitar um “imaginario espirito do
povo” dotado de uma fungdo constitutiva,
criadora, produtora do Direito — isto por-
que, como bem explicita, tal pretensdo de
se fazer vislumbrar um “espirito do povo”
acabaria por naturalizar a discussdo, vez
que variante de uma concepgdo da teoria
do Direito natural que viria a refletir uma
tensdo entre o Direito referido ao espirito
do povo e o Direito reproduzido pela legis-
lagdo/costume.®

Também critica KELSEN compreensdes
orientadas as opinides de que 0 uso consue-
tudinario dos membros da comunidade ju-
ridica somente se transformaria em norma
juridica mediante, através, do reconheci-
mento por parte de um tribunal que viria a
aplicar referida regra. Surpreendentemente,
tal € a posicdo recentemente defendida por
um autor oposto a Kelsen, ¢ deste tao criti-
co, qual seja, NikLas LUuHMANN.> Mas, con-
tinua KELSEN, tal posi¢ao de que os tribunais
se encontram em face de normas consuetu-
dinariamente produzidas em nada se difere
daquela situagdo em que o foco se refira a
normas legislativamente criadas. Isto por-
que, para o autor, o tribunal ha que verificar,
quando da aplicagdo normativa, se mesmo
uma norma legislada ha que ser considera-
da como uma norma juridicamente valida...
E isto, referido 6rgao somente alcanga me-
diante a referéncia a uma norma pressupos-
ta (norma fundamental) que, por sua vez,
também incluiria a referéncia aos costumes
como fatos produtores do Direito.® Assim,
nao seriam os tribunais os 6rgdos a trans-
formar os costumes em normas de Direito
consuetudinario, antes seriam tdo somente
uma instancia de confirmagdo, porque de
aplicacdo, de normas supostamente anterio-
res ao proprio caso concreto em considera-
¢do pelo orgao.

E claro que ha diferengas, segundo
KELSEN, entre a legislacdo e a produgdo

(Artigos)

costumeira das normas. Naquela, a autori-
dade produtora das normas nio se identi-
fica com os individuos que serdo submeti-
dos as mesmas normas. Nesta ha, até uma
certa medida, uma coincidéncia segundo
o autor: ndo ha a exigéncia de que todos
tenham participado na formagao do costu-
me. Bastaria que a maioria dominante dos
membros da comunidade juridica tenha
participado de tal produgdo normativa®
— 0 que resgata a necessidade de se escla-
recer a distingdo entre aceitagdo ¢ aceitabi-
lidade normativa.

Por fim, conclui KELSEN: se por fon-
te do Direito, a uma melhor luz, podemos
vislumbrar “o fundamento de validade
juridico-positivo de uma norma juridica”,
isto significa que a fonte de uma norma ha
que ser considerada, sempre, como a nor-
ma juridica positiva do escaldo superior
que veio a regular sua produgdo. Destarte,
a Constituigdo seria, pois, a fonte das nor-
mas produzidas por via legislativa ou con-
suetudinaria e, por fim, a “fonte do Direito
s0 pode se o Direito”.

3. Mais além da “convic¢ao nacional”: os
rumos para uma interpretacio democra-
tica do Direito e do Estado de Direito

Desde uma 6ptica que assuma as pro-
blematizagdes em torno das pré-compre-
ensdes referentes as interpretagdes liberais
consubstanciadas na perspectiva assumida
pela Escola Histdrica e pelo pandectismo,
bem como no que dizem respeito a um
neopositivismo revisitado em termos de
uma sofisticacdo funcionalista, podemos
perceber que tanto em uma, quanto em
outra proposta interpretativa, assume-se,
sem maiores ¢ maduros questionamentos,
o subjugar de todos a uma identidade éti-
ca compartilhada pelos individuos de uma
Sociedade, seja por se “ligarem” a comuni-
dade em termos de um “espirito do povo”
a permitir, suposta e fantasticamente, um
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nucleo normativo comum co-determinante
da vida comum, seja pela aceitagdo, des-
de uma perspectiva fraca de observagdo
sociologica, de comandos normativos in-
terpretados como validos desde o centro
detentor do monopdlio do uso da forga.

Desde ja adiantamos um problema
que ndo encontra uma interpretacdo coeren-
te tanto em uma, quanto em outra proposta
teorica: na medida em que a Modernidade
implicou em ndo s6 uma dessacralizagao
das formas de vida, mas também, e como
questdes co-implicadas, uma diferencia-
¢do funcional dos sistemas e uma “espe-
cializacao” de esferas de racionalidade,
enfim, tornando-se em um mundo media-
do lingiiisticamente desde uma perspectiva
descentrada,® como essa mesma Moderni-
dade pode, legitimamente, lidar com a plu-
ralidade ética sem perder a capacidade de
alimentar um sistema normativo, de saber
e de aglo, que ¢é o Direito?

Primeiramente, podemos desde ja
adiantar que as propostas tedricas de Sa-
VIGNY e PucHTta falham nesta empreita,
seja por pretender um valor moral intrin-
seco aos individuos a justificar a legitimi-
dade da propria tutela juridico-jurisdicio-
nal, para aquele, seja porque, para este, o
fundamento tltimo do Direito e da prépria
normatividade do sistema juridico moder-
no encontrar-se-ia na voluntas dei, a ser
“acessada”, continua e universalmente,
pelos individuos que se reconheceriam,
pois, ¢ imediatamente, como criadores de
seu proprio Direito positivo.

Sabemos que a justificativa de SAviG-
NY, no sentido de entender a legitimidade
do Direito atrelada a um valor intrinseco,
naturalizado, portanto, da propria autono-
mia moral acaba, ao fim, por ser devedora
de uma teoria aos moldes de uma justifica-
tiva naturalista, de uma proposta bem ao
gosto da teoria do direito natural orientada
a uma releitura em termos jusracionalistas.

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.2

Pretender, pois, o espirito do povo, como
aquilo que nos viria a indicar o sentido, o
fim do préprio sistema juridico, na medi-
da em que seria, por conseguinte, refletido
nas constru¢des normativas de uma dada e
concreta Sociedade, a0 mesmo tempo em
que pretende uma leitura “oficial” a este
“espirito” — na medida em que leituras di-
ferenciadas s@o possiveis de serem vislum-
bradas na Modernidade, por ja ndo estar-
mos mergulhados em um mundo-da-vida
compartilhado em termos de imagens sa-
cralizadas, mas, antes, profanas —, ¢ inca-
paz de lidar legitimamente com a questao
que, linhas acima, entendemos como cen-
tral a propria Modernidade: afinal, como
enfrentar a pluralidade sociologicamente
marcante em tempos modernos sem perder
a dimensao da validade, da racionalidade?

SAVIGNY, ao pressupor um felos ao
espirito do povo, sentido este pretendido
como divinamente revelado por PucHTA,
acaba retirando da propria Sociedade a
construcdo reflexiva dos rumos a serem
por ela mesma assumidos. Afinal, se ndo
nos ¢ mais possivel falar em um “espirito
do povo” metafisicamente pretendido, por
outro lado nos parece mais que plausivel
pretender que construgdes sociais venham
a determinar a propria Sociedade o que,
inclusive, abarca a constru¢ao do Direito
desta Sociedade.

Nao mais temos a ingenuidade de
crer na explicacao da justificagdo de ques-
tdes sociais como algo exorcizado para
fora dela mesma. Sabemos que a Socieda-
de constrodi a si mesma através de media da
comunicag@o. Nao mais podemos preten-
der uma fundamentacdo sacralizada desta
Sociedade. O que a Sociedade medieval
certamente nao foi capaz de perceber é que
a fundamentagdo divina que se encontrava
subjacente ao pano-de-fundo constituido
por seu mundo-da-vida, nada mais fora
que uma construgdo da referida Socieda-
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de. Ora, a explicagdo sacra de, e para, uma
Sociedade estamental, como a Sociedade
medieval, ndo nos pode mais ser senti-
da como um “dado”, mas sim como algo
construido, e constantemente tomado, por
esta mesma Sociedade.

Assim, nos surge, na Modernidade,
como algo incoerente e inconsistente, a
fundamentagao sacralizada pretendida ou-
trora por PucHTaA; pela dessacralizacdo que
a Sociedade moderna representou em face
da Sociedade medieval, por ser a Socieda-
de moderna uma Sociedade descentrada, e
pelo fato de termos aprendido que a Socie-
dade ¢ fruto de processos comunicativos
de sua propria construgdo, além de termos
apreendido a especializagdo de esferas de
racionalidade, ndo nos parece, de longe,
plausivel nem uma justificagdo em termos
de um “espirito do povo” a ser desvelado
e desdobrado na busca de um fundamento
“firme” para o Direito, muito menos uma
pretensdo como a de PucHTa: afinal, a pro-
pria concepgdo de Deus, com a Moderni-
dade, passou a ser problematizavel, porque
compreendida enquanto fruto de processos
comunicativos. Nao mais temos pretensdes
de racionalidade legitimamente sustenta-
veis porque convencionadas e blindadas sa-
cramente — as questdes que outrora foram,
desde sempre, retiradas, porque colocadas
para fora, do redemoinho argumentativo,*
pela referéncia religiosa ao inquestionavel
e ao intocavel, passaram, na Modernidade,
inclusive pela propria pluralidade religio-
sa, a ser passiveis de questionamentos e
problematiza¢des argumentativas. Nao ha
que se pretender, pois, hoje — em uma alta
Modernidade, por termos consciéncia do
nosso tempo, das nossas limitagdes ¢ das
contextualizagdes, sempre necessarias,
para bem se compreender as construgdes
da propria Sociedade —, juizos e conclu-
soes absolutas e eternas.

KELSEN, desde sua postura episte-
mologica assumida na construgdo de suas
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propostas teoricas de interpretacdo e com-
preensdo do Direito, ao menos enfrentou,
ao seu modo, a questdo da pluralidade éti-
ca sem, todavia, alcangar uma saida capaz
de ser assumida como legitima. Afinal,
quando do capitulo em que discute a dis-
tingdo entre Direito ¢ Moral, em sua Reine
Rechtslehre, KELSEN veio a explicitar que a
necessaria distingdo entre Direito e Moral
se justificaria em termos de uma referéncia
global tangente aquele, enquanto a Moral
sempre se apresentaria como particular
e referida a posicionamentos subjetivos.
Ainda que nao assumamos a distingdo en-
tre Direito e Moral nestes termos,* KELSEN
vai, ao final, a0 mesmo tempo que afirmar
a distingdo entre Direito e Moral, sobretu-
do em termos e para efeitos de uma Cién-
cia e de sua “coeréncia” epistemologica,
nao excluir que na proépria construgcdo do
Direito questdes por ele entdo considera-
das “morais” re-entram: afinal, uma nor-
ma positiva nada mais significaria que um
ato de vontade da autoridade competente
de “escolha” de uma das interpretacdes
possiveis de uma norma dotado, pois, de
um sentido subjetivo e também de outro
objetivo porque interpretavel em face de
uma norma hierarquicamente superior que
a autoridade atribuiria poder/competéncia,
exatamente, para validamente perante o
Direito realizar tal escolha.

Empregado tal raciocinio silogistico
a propria matéria dos costumes como atos
coletivos capazes de criar normas juridi-
camente validas, além de nos permitirem
vislumbrar a figura da desuetudo — em
razdo do ndo-cumprimento do minimo de
eficacia, vez que condicdo de validade da
norma —, KELSEN veio a concluir que o Di-
reito € que seria “fonte” do proprio Direito.
Ora, ao final, seria o proprio Direito que
determinaria quando e como determinados
atos de vontade, individuais ou coletivos,
haveriam que ser reconhecidos como dota-
dos de um sentido juridico.
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Veremos, mais a frente, quando po-
demos afirmar o Direito como “fonte” do
Direito... Por aqui nos basta, por enquanto,
afirmar que a presenga de um argumento
de autoridade aos moldes de KELSEN, nao
nos permite, em face da modernidade da
Modernidade, sustentar sua proposta in-
terpretativa. Afinal, o autor entendia que o
Direito sempre era uma ordem juridica co-
ercitiva que poderia ser interpretada como
de uma determinada comunidade juridica.
A questao se torna mais delicada quando
a propria ordem juridica passa a ser assu-
mida como referida ao monopo6lio do uso
da forga: somente assim, afinal, a ordem
juridica poderia ser interpretada como uma
ordem coercitiva ¢ globalmente eficaz.
Avancando nos argumentos do autor, as
normas tocantes a ordem juridica garanti-
da e imposta pelo Estado, vez que detentor
do monopdlio do uso da forca, poderiam
tanto ser aceitas pelos cidaddos, que se
comportariam em conformidade ao dever
juridico que estas normas viessem a esta-
belecer, como também poderiam ndo ser
aceitas, podendo, pois, ser ainda aplicadas
pelos orgaos competentes que deveriam se
orientar rumo a conduta devida (aplicagdo
da sangdo) estabelecida por cada, e toda,
norma juridica, ndo obstante a discordan-
cia dos cidaddaos em face de uma norma
sob questao.

Podemos ja vislumbrar que a propos-
ta teorica de KELSEN, percebendo a com-
plexidade ética da Sociedade moderna,
ndo vem a fundamentar o Direito em um
suposto “espirito do povo” compartilhado
em termos substancialistas, nem pressu-
poe, necessariamente, a aceitagao coletiva
das normas referentes a ordem juridica:
bastaria um aparato institucional e militar
suficientemente forte capaz de fazer valer,
em face da Sociedade civil, as “normas
juridicas” impostas por um determinado
regime.
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Este argumento de autoridade, tdo
fortemente marcante nas proposigdes ne-
opositivistas do autor, ndo consegue se
sustentar em face da seguinte indagacdo: a
partir do momento em que um dos desafios
que a Modernidade colocou a si mesma,
qual seja, lidar racionalmente com a plu-
ralidade ética, pressupde uma justificagdo
ndo mais sacralizada, porque esta sim ¢
que estaria embebida em argumentos de
autoridade que vedariam questionamen-
tos-chave de auto-indagacdo social, como
sustentar a “forca” das normas juridicas
sem cair, mais uma vez, em um argumento
de autoridade, vez que a propria Socieda-
de moderna se enxerga como autora de si
mesma? Afinal, com base em que argumen-
to, sendo o de uma “autoridade intocavel”,
cuja forca adviria da ameaca constante do
uso da violéncia, posso pretender interpre-
tar o Direito como uma ordem normativa
coercitiva e globalmente eficaz a ser ga-
rantida por quem detém o monopolio do
uso da forca?

A proposta de KELSEN ndo leva a sério
as conquistas subjacentes e muitas vezes
ndo explicitadas da propria Modernidade.
Nao leva adiante o que significa, em um
nivel mais profundo, a supera¢dao de uma
justificacdo sacra da Sociedade; €, pois, in-
capaz de compreender que a superacao de
uma justificagcdo em termos de argumentos
de autoridade, capazes de retirar da discus-
sdo publica determinadas questdes, porque
haveriam que ser sentidas como sempre
constantes e inquestionaveis, também nao
permite espagos para uma justificagdo em
termos meramente sociologicos de obser-
vagdo do fazer-valer o uso da forga, aqui
melhor interpretado, no sentido mesmo de
ARENDT,® como violéncia. Isto tudo por-
que a Sociedade moderna, ao perceber que
constrdi a si propria, ndo mais consegue
sustentar a exclusdo de qualquer dos indi-
viduos desta mesma Sociedade porque ndo

(Artigos)



OPINIO JURIS VEL NECESSITATIS?

87

ha nada que ndo possa mais ser assumido
como questionavel, por esta Sociedade;
ndo mais ha a crenga de uma fundamen-
tacdo ultima desta Sociedade para além
dela mesma. Nao mais se sustentam inter-
pretagdes que deixam implicitas exclusdes
naturalizadas ou naturalizaveis: afinal,
percebendo em que sentido a Sociedade
constroi a si mesma e, inclusive a imagem
de si propria — enfim, a Sociedade da So-
ciedade —, concluimos que a forca capaz
de superar tais naturalizac¢des, inclusive
dos argumentos de autoridade, ¢ a propria
for¢a do poder comunicativo.

Namedida em que, numa alta Moder-
nidade, percebemos ¢ temos a consciéncia
de que as questdes sociais sdo construidas
comunicativa e argumentativamente no
seio da propria Sociedade, e a partir de uma
constatacdo sociologica de que o principio
da igualdade fora assumido pela propria
Modernidade no seio de seu mundo social,
equivale dizer, as questdes de Justiga ¢ de
Licitude passaram a ser interpretadas nao
mais com base em argumentos naturali-
zados e de autoridade como “posi¢do de
nascimento” — pois somente assim ¢ que
se pode interpretar coerentemente a idéia
de justica e de debitum em SAo TomAs DE
AqQuiNo, por exemplo —, mas antes assu-
midos e compartilhados em um mundo-
da-vida genuinamente moderno. Afinal,
no que tange a questdes do mundo social a
Modernidade se construiu, e continuamen-
te se constrodi, sob a pretensao de um igual
reconhecimento de liberdades.

Isto exatamente nos permite melhor
refletir sobre a democracia como sendo, na
Modernidade, o processo que nos permite
co-construir o Direito de maneira legitima.
Se, na alta Modernidade, apreendemos que
a Sociedade constroi a si mesma através
de processos comunicativos, € que a unica
forga que se faz prevalecer ¢ a propria forga
dos argumentos assumidos reflexivamente
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em debates publicamente sustentaveis, ndo
ha mais que se pretender validade, na Mo-
dernidade, argumentos de autoridade que,
contrariamente, retiram sua for¢a ndo de
processos comunicativos sustentaveis em
face do mundo-da-vida, mas de uma natu-
ralizagdo que, no caso da teoria de HaNs
KELSEN, corre o tremendo risco de se dar
mediante o uso de violéncia, e ndo de po-
der comunicativo.

Esta nota ha que ser acentuada na
teoria de KELSEN, mas que perfeitamente
também cabe as propostas tanto de SAvIG-
NY, como também de PucHTA € WINDSCHEID
— este, alias, grande responsavel pela vi-
rada positivista na interpreta¢ao do Direito
pela Pandectistica —, porque, em Reine
Rechtslehre, KELSEN, ainda que prescin-
dindo da aceitag@o por parte dos cidadaos,
afirmava a validade de uma ordem juridica
que se fizesse valer por simples imposi¢do
de o6rgdos orquestrados em face daquele,
ou daquilo, que deteria o monopolio do
uso da violéncia — violéncia, e nao poder,
porque nao justificado o seu uso em termos
de discursos racionais capazes de conferir
legitimidade ao seu proprio uso.

Tudo isto, na teoria de KELSEN ¢ ni-
tido quando, na verdade, a norma funda-
mental somente cumpriria seu papel quan-
do todos se submetessem aos ditames de
uma Constitui¢do que fosse eficaz, eficacia
esta capaz de ser alcangada a qualquer pre-
¢o, inclusive ao custo de uma imposigdo
conseguida em termos de violéncia — que
reflete numa aplicagdo das normas por
parte dos 6rgdos competentes, € cuja com-
peténcia ¢ garantida pelo monopdlio da
forca — ou, ainda, em razdo de uma larga
aceitag¢do da ordem juridica— refletida no
cumprimento por parte de uma maioria dos
cidaddos dos deveres-juridicos que lhes
sdo impostos; o que, definitivamente, nao
descarta hipoteses de “rebeldia” a serem
superadas em termos de uso da violéncia.
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Isto porque a nog¢do com a qual in-
terpretamos a idéia de aceitacdo de normas
ndo esta necessaria e diretamente atrelada
ao assentimento por parte dos afetados
dessas mesmas normas: uma postura passi-
va de ndo se querer algo diferente, seja por
medo, seja pela propria forga simbolica da
imposi¢ao, por opressao ou por conveni-
éncia e comodismo, acaba tendo que ser
interpretada como aceitagdo de “normas”,
ainda que ndo em termos reflexivos e criti-
cos capazes de garantir a racionalidade, em
termos comunicativos, de uma aceitabili-
dade normativa.

Embora a concepgdo que perpassa a
proposta tedrica acima reconstruida acerca
dos costumes como “fonte” do Direito este-
ja atrelada a idéia de opinio juris vel neces-
sitatis — e nao obstante tal postura, afinal,
poder ser genericamente assumida como
aceitagdo por parte dos membros de uma
determinada comunidade juridica de uma
pratica interpretada, nos termos da propria
aceitagdo, como “‘juridicamente devida”, ja
que a “necessidade juridica” ha que, aqui,
ser assim interpretada —, entendemos que,
exatamente neste ponto, ¢ que reside todo
o problema de tal acepgao dos “costumes”
como pretensamente dotados de uma forga
jurigena capaz de permitir a “criagdo” de
normas supostamente validas.

E nitido que tanto na vertente que
defende um “espirito do povo”, seja em
termos tendentes a um teologismo, como
em PucHta, seja orientado a uma recep-
¢do positivista, como em WINDSCHEID ao
pretender tal recep¢do como uma consta-
tagdo socioldgica de uma homogeneidade
ético-politica da e na comunidade juridica,
como também na proposta de KELSEN que,
ao incorporar a questdo da pluralidade éti-
ca, superando uma leitura ontologizante da
Escola Historica, ndo conseguiu, todavia,
oferecer respostas para além da mera ob-
servacdo socioldgica, tipica, pois, do pro-
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prio paradigma positivista de compreensao
e interpretacdo do Direito, se encontra sub-
jacente a pretensdo de que as praticas rei-
teradas e uniformes dos cidadaos estejam
envoltas na capa de uma opinio juris, isto
¢, apresentem o pedigree de serem praticas
aceitas, ainda que ndo unanimemente, mas
em face de um contingente represente a
maioria (KELSEN).

E esta aceita¢do decorreria muito an-
tes em termos de uma convic¢ao nacional
compartilhada (Pucuta), porque refletora
de um pretensioso “espirito do povo” (Sa-
VIGNY, WINDSCHEID), ou de uma possivel
coincidéncia e repeti¢do de atos que have-
riam que ser considerados como dotados
de um sentido objetivo para além do pro-
prio significado coletivo da praxis: afinal,
¢ assim que KELSEN, neste caso, consegue
remeter a norma fundamental, pressupos-
ta, a propria pressuposi¢do da validade ju-
ridica dos “costumes”.

Isto, tangente tanto a proposta da
matriz da Escola Historica, como também
a referida a Teoria Pura, coloca a seguinte
questdo central na superacdo desse impas-
se: afinal, sera que as questdes atinentes
ao Direito da Modernidade hdo que ser
racionalmente conformadas em termos de
uma mera constata¢do socioldgica de uma
aceitagdo, possivel de se alcancar, inclu-
sive, mediante agdes instrumentais de em-
prego de violéncia, ou tratar-se-ia de algo
somente apreensivel adequadamente nao
em face de uma simples aceitagdo, mas de
uma aceitabilidade construida argumenta-
tivamente?

A partir do conceito de aceitabili-
dade racional aprofundado pela Teoria do
Discurso, de JURGEN HABERMAS,® podemos
resgatar o que aqui ja haviamos apresenta-
do, avangando no sentido de que ndo se tem
mais a ilusdo de uma fundamentag¢do da
Sociedade para além dela mesma, nem que
haja, pois, uma naturaliza¢do do discurso
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em termos de argumentos de autoridade.
Isto porque, se libertando dos grilhdes de
uma Sociedade sélida, como a Sociedade
medieval, para usarmos a expressdo de
ZyGMUNT BauMaN,®” a Modernidade se /i-
quefez em razao de uma descentragdo, uma
dessacraliza¢do, um processo de diferen-
cia¢do funcional dos sistemas, um proces-
so de especializagdo das esferas de racio-
nalidade, todos co-implicados e somente
possiveis porque construidos em termos de
uma praxis comunicativa a exigir de cada,
e de todos, os individuos envolvidos nesse
projeto do passado, e que se abre continua-
mente ao futuro (mas também ao passado,
paradoxalmente), a assun¢do de uma pos-
tura realizativa,®® isto ¢, de uma postura
que, em termos comunicativos, signifique
a defesa de pontos de vista e de opinides
ndo com base no uso da violéncia ou “ga-
rantidos” por um argumento de autoridade
sacado quando conveniente, mas mediante
as proprias regras da linguagem e que de-
sdguam, ao final, na for¢a de um sempre
melhor argumento.

Somente compreendendo a forga
do poder comunicativo gerado, pois, nos
processos de comunicagdo, equivale dizer,
tdo-somente a partir da apreensdo de que
aquilo a garantir, a todos os co-implica-
dos, a aceitabilidade de determinadas
construgdes da Sociedade, ¢ a for¢a do
melhor argumento, podemos, reflexiva-
mente, pretender ndo so6, mas também, um
Direito modernamente legitimo.

Como KELSEN muito bem nos alertou,
a referéncia, por parte da Escola Histdrica,
aum “espirito do povo” apresentava embu-
tida um argumento de autoridade no senti-
do de que tal “espirito”, enquanto dotado
de um telos ndo dominavel pelo individuo,
acabou por se apresentar como uma verten-
te devedora da tese do “Direito natural” a
ser refletido no “Direito positivo” — e pe-
los “costumes”, inclusive. Vimos também

(Artigos)

a propor¢ao que a forca da violéncia acaba
tomando em sede da Teoria Pura. E, exa-
tamente por estas razdes, € que podemos
refutar ambas propostas porque incapazes
de lidar com os pressupostos subjacentes a
propria praxis social moderna.

A tese da opinio juris vel necessitatis
parte da pressuposi¢ao de que os indivi-
duos compartilham ou de uma identidade
ética comum, a guiar e a ser refletida em
suas condutas constantes e rotineiras, ou
de uma vontade assumida como vontade
coletiva de se orientar de determinada for-
ma. O problema destas teses ¢, exatamen-
te, ndo problematizar a legitimidade dessas
praticas em face da pluralidade e comple-
xidade da Modernidade; é ndo levar a sério
que nada referente ao mundo social nos ¢
“dado”, mas, antes, construido em proces-
S0s que, por sua vez, pressupdem a propria
dimensao normativa da comunicac¢do, isto
¢, que pressupdem que algo ndo pode ser
validamente assumido como racional se-
ndo em face de um processo comunicativo
garantidor de um espago capaz de cons-
truir um melhor argumento acerca de de-
terminada questdo.

Na medida em que argumentos na-
turalizados de autoridade ndo podem mais
garantir a sustentabilidade da racionalida-
de a qualquer pretensdo na Modernidade,
essa mesma Modernidade se construiu,
desde sempre, com pretensdes de reco-
nhecimento, a todos, de iguais liberdades
— inclusive, e sobretudo, comunicativas.
Aquilo capaz de ser considerado e pre-
tendido como racionalmente valido, pois,
passou a depender de uma sustentabilidade
publica a ser confirmada, ou refutada, em
discursos em que fodos, pois, tém iguais
possibilidades de participagao.

Esta ¢ a peca-chave daquilo que po-
demos entender como aceitabilidade ra-
cional: esta ndo implica uma concordancia
ou uma anuéncia com o conteudo de uma,
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por exemplo, Lei aprovada no Congresso
Nacional. Nao significa que através de um
“melhor argumento” se possa convencer o
outro acerca de suas preferéncias pesso-
ais...® Mas se abre a possibilidade para a
compreensdo de que por um “melhor ar-
gumento”, sempre assim interpretado em
face de um pano-de-fundo intersubjetiva-
mente compartilhado, podemos assumir
determinadas pretensdes de verdade, ou
de corregdo normativa, ou de veracidade
€como racionais.

A idéia de aceitabilidade, pois, nos
permite vislumbrar a Sociedade como uma
Sociedade aberta, em constante processo de
construg@o e de convencimento argumen-
tativo sustentavel em face das pré-compre-
ensdes compartilhadas no mundo-da-vida.
E inevitavel, pois, interpretar aceitabilida-
de como atrelada a uma concepgdo pro-
cedimental, ja que a aceitabilidade, como
fruto de um jogo argumentativo em que os
participantes tém iguais possibilidades de
participa¢do, somente ¢ capaz de flores-
cer na medida exata em que tal processo
garanta as regras da propria liberdade de
igual argumentar...””

Assim, ndo significa que a aceitabili-
dade, isto ¢, “o fato de algo ser aceitavel a
todos, porque construido em um discurso,
vez que processo, em que todos os interes-
sados poderiam, ou podem, levantar pre-
tensdes argumentativas a serem tomadas
em conta, sendo admitidas, ou rechagadas,
jé que todos tém reconhecidas iguais liber-
dades comunicativas de participar da cons-
trugdo publica das proprias questdes pela
Sociedade colocadas”, ndo abra espagos
para a aceitagdo. Nitidamente um debate
publico, e aqui mais especificamente o de
aprovacdo de um Projeto de Lei, envolve
pontos de vista passiveis de serem justifi-
cados, mas ndo somente, em preferéncias
ou valores pessoais. O fato de uma tal
proposta ser aprovada, ndo significa que
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todos passaram a compartilhar dos valores
daqueles que defendiam referido Projeto
de Lei, nem que os “vencidos” na disputa
argumentativa possam deixar de discordar
da forma como uma determinada matéria
fora regulamentada. A questdo ha que ser
analisada em termos do processo comu-
nicativo de construg¢do da decisdo que, no
caso em tela, ha que ser assumido como o
proprio processo legislativo.

O fato de em um processo legislativo
argumentos éticos, mas também morais e
pragmatistas, serem trazidos na defesa ou
na repulsa de um determinado Projeto em
discussao, jamais significa que para a apro-
vacdo deste mesmo Projeto tenhamos que
convencer a todos ¢ a cada dos participan-
tes, deste processo publico de discussdo,
dos “argumentos centrais”. Mas a0 mesmo
tempo tem-se que garantir a possibilidade
de participagdo, considerada a especifici-
dade do caso, de qualquer afetado por esta
decisao em sua construg¢do: do contrario,
nao estariamos levando a sério a dimensao
argumentativa subjacente a construgdo da
Modernidade; estariamos vedando a parti-
cipagdo a um co-implicado com base em
um argumento de autoridade incapaz de se
sustentar, mais uma vez, argumentativa-
mente em face do mundo-da-vida moder-
no.

A aceitabilidade, pois, é dependen-
te de um processo social de construgdo
discursiva. Algo, no mundo moderno, ha
que ser tido como aceitavel na medida em
que seja fruto de um processo publico e
argumentativamente sustentavel em face
daquilo que nés mesmos compartilhamos.
E isto é algo do qual ndo podemos dispor:
as regras do jogo argumentativo ndo estao
disponiveis para os seus participantes. As
regras do jogo argumentativo sdo atreladas
a Modernidade, e a propria Sociedade nao
tem como dispor destas regras sem deixar
de ser, pois, moderna.
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Isto HaABERMAS entende como atinen-
te 2 uma dimens3o pragmatica-universal
que se construiu com, e pela, propria Mo-
dernidade;” isto, afinal, é que nos permiti-
ria continuar projetando o carater moderno
de nossa Sociedade que, a0 compreender
isto, aprende e se torna mais complexa, al-
tamente moderna, pois.

Conclusdes alcangadas em respeito
tao-somente a for¢a do melhor argumento,
geradas, enfim, pelo poder comunicativo
sendo, assim, aceitaveis a todos que deste
processo tiveram e tém a possibilidade de
participar, ndo excluem espagos de aceita-
¢do, como ja insinuado anteriormente. Uma
Lei, por exemplo, legitimamente produzi-
da, isto ¢é, racionalmente aceitavel, pode
ser, por varios concidaddos também aceita
no sentido de se concordar com a forma
com que trata de determinado assunto.
Mas ainda que do ponto de vista particu-
lar, de minha compreenséo de vida-boa, eu
discorde de uma determinada regulamen-
tacdo legal, esta mesma regulamentacao ¢é
para mim aceitavel se eu tive possibilida-
de de participar em sua constru¢do — seja,
exemplificadamente, participando do pro-
cesso de eleigdo dos representantes no Po-
der Legislativo e no Poder Executivo, seja
participando dessa discussao na esfera pu-
blica, através de manifestagcdes publicas,
liberdade de imprensa ou ainda fazendo
valer minhas pretensdes em vias institu-
cionalizadas abertas, inclusive, a Socie-
dade civil. “O fato de algo ser para todos
aceitavel ndo significa, ou nao depende, da
aceitagdo de todos. Nao temos todos que
compartilhar de convic¢des aclamadas em
termos de uma unidade nacional ou de um
“espirito do povo” para sermos membros
de uma mesma comunidade juridica. O
poder comunicativo gerado em discursos
racionais ¢ aquilo a garantir a legitimida-
de, inclusive, da produgdo do Direito. Nao
temos que pretender vislumbrar, portanto,
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uma unidade ético-politica para que seja
possivel uma vida sob o império de um Di-
reito legitimo” — ndo temos que compar-
tilhar dos mesmos valores, mas temos que
assumir, por sua vez, a dimensdo procedi-
mental subjacente a praxis argumentativa
referida @ Modernidade.

Somente em respeito a esta dimen-
sdo, de respeito as iguais liberdades comu-
nicativas e de participacdo reconhecidas
nesse processo publico de discussdo, ¢
que o Direito ¢ capaz de retirar sua forga
de legitimacdo. “Isto implica afirmar que
somente a democracia € capaz de justificar
o Direito, * em face desta idéia de aceita-
bilidade, na Modernidade que se construiu
como plural e como complexa; como uma
Sociedade incapaz de ingenuamente pre-
tender explicagcdes ético-materializantes
para questdes que envolvem uma infinitu-
de de pontos de vista e preferéncias. Disto
se pode concluir que o papel da Consti-
tuicao, na Modernidade, ha que ser assu-
mido como o de garantidor das proprias
condig¢des comunicativas de produgdo de
legitimidade e geragdo de poder comuni-
cativo”.”

Disto se infere que esta dimensao,
que aqui especificamente esta recortada em
termos do Direito, ¢ constitutiva da propria

forma juridica moderna da qual o Direito,

por sua vez, ndo pode dispor: do contrario,
repita-se, o Direito ndo poderia ser con-
siderado “moderno”. Esta ¢ a razdo pela
qual sustentamos o entendimento de que o
“Direito” nazista ndo pode ser interpretado
como Direito moderno, ou como paradig-
ma do Direito moderno; antes o “Direito”
nazista ha que ser interpretado como an-
timoderno por, justamente, se colocar na
contra-mao do projeto moderno de igual
reconhecimento de liberdades pelos con-
cidadaos. Afinal, o “Direito” nazista nao
pode ser pretendido como racionalmente
justificado em face do carater moderno da
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Modernidade: antes, justifica-se ndo em
um poder comunicativo, mas em termos de
um argumento de autoridade, bem ao gosto
da teoria kelseniana.

E claro que as problematizagdes re-
ferentes a um discurso de justificagdo™
sempre nos conduzem a questionamentos
acerca do processo legislativo, porque
processo democratico de produgido do Di-
reito. Por outro lado também ¢é relevante o
processo de aplicagdo do Direito, processo
esse que envolve pretensdes de correcao
normativa em face de um caso concreto.
Acima ja tivemos a oportunidade de ra-
pidamente apontar no sentido de que a
racionalidade na Modernidade sofreu um
processo de especializag@o, e uma das pre-
tensdes de racionalidade que podem ser as-
sumidas pelos falantes ¢, pois, a pretensao
de corre¢do normativa que, obviamente,
envolve um juizo de adequabilidade nor-
mativa em face de uma situagdo concreta
recortada e problematizada em termos co-
municativos.

O mérito dos escritos de Kraus GUn-
THER” reside, dentre outros, em proble-
matizar as diferengas entre um discurso
juridico de justificagdo da norma, atinente
a um processo democratico, e um discurso
de aplicacdo da norma juridica, referido a
um processo jurisdicional — mas ndo so.
HaBERMAS, assumindo a proposta de GUN-
THER, mas a redimensionando em face da
dimensdo pragmatica-universal a qual ja
nos referimos, vai aprofundar esta discus-
sdo, sobretudo em face dos processos co-
municativos e da diferenciacdo funcional
dos sistemas.”

O processo de modernizagdo ha
que ser assumido, dentre outras questoes,
como um também processo de diferencia-
¢do funcional dos sistemas. Isto significa
que, diferentemente da Sociedade me-
dieval centrada na Religido, os sistemas
sociais, ao longo da modernizagdo da So-
ciedade, passaram a se diferenciar, sendo
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cada um dotado de uma fungdo que lhe ¢
propria e sustentavel argumentativamen-
te em face do mundo-da-vida. Nao nos
cabe aqui aprofundar qual seria a fungdo
do Direito. Por ora basta esclarecer que
argumentos religiosos, politicos, morais,
econdmicos, dentre outros, ndo podem en-
contrar, no processo de aplicagdo do Di-
reito, aquela for¢a do melhor argumento.
Isto porque se a Sociedade moderna ¢ uma
Sociedade descentrada, o é exatamente na
medida em que cada sistema passou a ser
seu proprio centro, assim também refletido
em termos de uma diferenciacdo de argu-
mentos capazes de serem assumidos como
determinantes em processos argumentati-
vos de problematizagdo de pretensdes de
racionalidade.

Assim, € que nem argumentos éticos
— referentes a concepgdes de vida-boa, a
valores, enfim —, nem argumentos morais
— tocantes ao justo, isto €, aquilo capaz
de ser interpretado como decidido no igual
interesse de todos —, nem argumentos
pragmatistas’”” — que digam respeito aos
meios de se alcangar uma finalidade, sem-
pre parcialmente eleita —, podem ser as-
sumidos como argumentos determinantes
em uma aplicagdo juridico-normativa.™ O
juizo de corre¢do normativa, em razdo da
especializacdo dos juizos de racionalidade
co-implicada no processo de diferenciacao
funcional dos sistemas, no que diz res-
peito ao Direito, somente se sustenta em
face de argumentos que tomem por centro,
pois, o proprio Direito. Com isto estamos
afirmando que a Modernidade exige que
argumentos juridicos, e tdo-somente argu-
mentos juridicos, sejam assumidos como
determinantes do juizo de corre¢do em
um processo argumentativo de aplicagao
normativa. Somente assim € capaz de se
garantir uma aplicacdo do Direito que res-
peite a condicdo moderna de nosso tempo,
que respeite o processo social que se cons-
tituiu, e se constitui, na propria Moderni-
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dade, que respeite, portanto, a racionalida-
de ¢ a aceitabilidade, argumentativamente
sustentaveis, na construcao da praxis.

As conseqiiéncias da assungdo desses
pressupostos subjacentes a praxis comuni-
cativa se refletem mais concretamente em
algo que tanto o paradigma liberal, quanto
o paradigma de bem-estar, foram incapa-
zes de perceber. A aplicag@o do Direito ndo
pode se prender a uma determinada con-
cepgdo ética, axioldgica, a introjetar, no
seio da argumentacdo juridica de aplica-
¢do, uma ordem ou uma hierarquia de va-
lores a serem assumidas como determinan-
tes do proprio juizo de correcao normativa.
Antes, cabe-nos esclarecer que se questdes
éticas — como também as morais e prag-
matistas —, surgem na argumentacdo das
partes na reconstrugdo do caso concreto e
nas suas interpretagdes parciais do Direi-
to, o desafio da imparcialidade do julgar
exige, justamente, o afastamento dessas
questdes de modo a permitir que a argu-
mentacao que venha a fundamentar o juizo
de adequabilidade normativa seja, sempre,
um argumento juridico, o melhor argu-
mento juridico, assim sustentavel em face
do pano-de-fundo que o sistema juridico
moderno, e seus principios, representam.

Que estas questdes €ticas, morais e
pragmatistas sejam assumidas como de-
terminantes em um processo legislativo
em que fodos tém iguais possibilidades de
fazer valer seu ponto de vista no debate
publico, ndo decorre que possam ser deter-
minantes da aplicagdo do Direito. Afinal,
na medida em que o Direito ¢ um sistema
funcionalmente diferenciado, temos que
respeitar esta caracteristica se pretende-
mos levar a sério uma aplicagdo racional
do proprio Direito — e isto significa tomar
em consideragdo, de maneira determinante
na aplicacdo do Direito, somente argumen-
tos juridicos... Do contrario, a propria le-
gitimidade da aplicagdo normativa estaria
posta em cheque: afinal, o lugar de se pre-
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tender fazer valer uma convicg¢ao pessoal,
ou grupal, na constru¢do de uma norma, ha
que ser num processo democratico, em que
todos tenham iguais chances reconhecidas
de participar em um discurso publico, e
ndo em uma decisao jurisdicional que ile-
gitimamente firmaria um determinado con-
tetido ético ndo com base em um “melhor
argumento” — ja que nenhum argumento ¢
capaz de legitimamente pretender afirmar
uma concepg¢ao €tica como superior a ou-
tra, na medida em que a Modernidade se
construiu aberta a pluralidade axioldgica
—, mas sob o peso de um mero argumen-
to de autoridade a blindar argumentativa-
mente tal decisdo.

Podemos, entdo, brevemente con-
cluir que a problematica da legitimidade
de normas juridicas ndo se trata de uma
questdo relacionada nem a uma determi-
nada e concreta concepgdo ético-politica
materializada no espirito do povo, nem a
argumentos de autoridade a retirar da de-
mocracia a possibilidade de construgdo
aceitavel do Direito. Como se pode apre-
ender, trata-se de algo que vem a transcen-
der de contextos e paradigmas especificos
da Modernidade, vez que atrelado a uma
pragmatica-universal, a uma forma juridi-
ca que nao ¢ daquela comunidade concreta
e circunstanciada, mas que a transcende,
porque ¢ referente 8 Modernidade — so-
mente assim podemos compreender, afi-
nal, a ilegitimidade do nazismo...

4. A insustentabilidade da pretensido
acerca dos “costumes” como “fonte” do
Direito moderno: a assun¢ao de uma te-
oria da argumentacio juridica orienta-
da ao constitucionalismo moderno para
além de uma “teoria das fontes”

Toda a reconstrug@o teorica que apre-
sentamos linhas acima mostra-se de suma
importancia neste ponto, ja que toda a dis-
cussdo da Teoria Constitucional contem-
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poranea parece estar envolvida no proprio
desafio de uma teoria da argumentagdo
que seja capaz de explicitar pontos a se-
rem tomados em consideragdo de maneira
reflexiva rumo a uma aplicagdo constitu-
cionalmente orientada, pois, a garantia dos
direitos fundamentais. Isto se torna uma
peca-chave, e o Direito Constitucional as-
sume a centralidade em termos argumen-
tativos que possui: somente o reconheci-
mento reciproco de direitos fundamentais,
garantidores de uma autonomia publica
e de uma autonomia privada, ¢ capaz de
“criar as condigdes necessarias de geragdo
racional, e legitima, pois, de poder comu-
nicativo a partir de discursos publicos, por-
que argumentativamente, sustentaveis”.
Somente o reconhecimento construido pela
Sociedade moderna, através de discursos
racionais, dos direitos fundamentais indis-
tintamente assim reconhecidos a todo e a
qualquer membro dessa mesma comuni-
dade juridica ¢ capaz de simultaneamente
garantir espacos privados de construgdo da
personalidade e também espacgos publicos
de construgio da Sociedade. E tdo-somen-
te da compreensdo de que o mundo moder-
no se constituiu mediado lingiiisticamente,
e que tal mediacdo ndo se deu blindada por
qualquer argumento de autoridade a retirar
dos participantes qualquer indagacao ou
questionamento, ¢ que podemos reconhe-
cer a possibilidade de construgdes que se
desenvolvem paralelas entre uma esfera
publica e outra privada. E tudo isto somen-
te se torna possivel mediante o reconheci-
mento igual de liberdades fundamentais a
todos os membros de uma referida comu-
nidade. Afinal, ndo mais podemos preten-
der o carater moderno do Estado de Direito
se ndo vislumbrarmos o reconhecimento
indistinto a todos de direitos fundamentais
a garantirem liberdades subjetivas e li-
berdades comunicativas, cujas pretensodes
que trazem consigo mesmas encontram-
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se também subjacentes ao proprio carater
moderno da Modernidade.

A relevancia dos direitos fundamen-
tais, para além da co-implicada luta poli-
tica de seu reconhecimento, levou o pen-
samento constitucionalista contemporaneo
a centralizar as discussdes em torno da
hermenéutica constitucional ¢ da compre-
ensdo da jurisdigdo constitucional” como
forma de se explicitar o carater moderno
do Direito, e as co-implica¢des disto na
propria aplicacdo/interpretacdo do Direi-
to, cujo desafio acaba por ser aquele que
desde sempre a Modernidade colocou a si
mesmo, qual seja, levar adiante o projeto
de iguais reconhecimentos de liberdades...

Assim, ¢ que desde as propostas de
DworkiN, refletidas em termos de uma
hermenéutica critica herdeira das conquis-
tas, obviamente, do giro lingiiistico ¢ her-
menéutico, argumentos capazes de serem
considerados legitimos na interpretagdo do
Direito somente podem ser argumentos de
principio,® isto ¢, argumentos que tenham
por referéncia somente, e tdo-somente,
normas juridicas. Aquilo que DwoRrkIN
outrora chamou de diretrizes politicas
nao podem ser capazes de, legitimamente,
afastar a aplica¢@o de um principio; afinal,
os argumentos de principio seriam trunfos
na argumentacdo que se manteriam de pé
exatamente pela forga que geram em uma
argumentacao juridica. Isto porque, diante
de argumentos de principios, argumentos
orientados a uma determinada concepgdo
politica ndo podem se manter de pé: ora, a
aplicacdo do Direito ¢ uma tarefa que tem
que ser levada adiante sem que noés modi-
fiquemos, ao nosso gosto sempre devedor
a um posicionamento parcial, o proprio
Direito ao pretensamente “dota-lo” de uma
finalidade a ser alcancada...’! O desafio
que DworkiIN langou foi o de, em certos li-
mites, resgatar a propria racionalidade em
aplicac@o do Direito.
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Para tanto, para que alcancemos
uma aplica¢do racional, valida, legitima
do Direito da Modernidade ¢ necessario
que apreendamos a condigdo comunicati-
va moderna a que este mesmo Direito se
encontra preso. Afinal, somente a partir
da explicitacdo de uma dimensdo herme-
néutica ¢ que nos ¢ possivel interpretar
qualquer fato, qualquer texto: somente
quando compreendemos que nosso mun-
do-da-vida ¢ construido por pré-compre-
ensdes intersubjetivamente partilhadas ¢
que entendemos como ¢ possivel, a par-
tir destas mesmas pré-compreensdes, nos
comunicar, problematizando ora alguns
aspectos desse mundo-da-vida, ora outros
tragos, mas nunca problematizando todo
este mundo-da-vida... O mundo-da-vida ¢
este universo de questdes silenciadas, de
questdes que um dia tomamos contato e
que, por ser impossivel sempre trazé-las,
a todo momento, a tona, refogem, quando
ndo problematizadas argumentativamente,
para este proprio mundo-da-vida silencio-
0, mas sempre presente, pois, sem ele, ndo
seria possivel nos comunicarmos.*

A construgd@o do Direito ¢ a interpre-
tagdo do Direito também tém que levar em
consideracao este aspecto da construcao
comunicativa. Nao ¢ possivel, quando da
producdo normativa, problematizar todas e
quaisquer hipdteses imaginaveis e futuras
que o Direito tera que enfrentar. Nao mais
acreditamos que seja possivel, mediante
um processo de codificagao, esgotar o con-
tetdo normativo de determinada matéria:
os duzentos anos que ja se passaram desde
a entrada em vigéncia do Codigo de Napo-
ledo ja nos serviram de um grande apren-
dizado neste sentido. Quando da producao
normativa em um processo legislativo,
sempre sdo pensados casos-padrdo, mas
nunca se pretende, ou se pode pretender,
vislumbrar esta atividade como capaz de
esgotar os casos que virdo.
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E ¢ este desafio, o de interpretar o
Direito em face de um caso concreto an-
tes ndo ocorrido ou ndo sequer imaginado
quando da propria construgdo legislativa,
que a teoria constitucional vem se debaten-
do ao longo dos ultimos anos. E para en-
frentar este desafio ¢ necessario mergulhar
nas dimensdes hermenéutica e pragmati-
ca-universal da linguagem, no processo de
modernizagdo da Sociedade, de forma que
alcancemos uma adequada compreensdo
do Direito moderno, como aqui se tem fei-
to, e da propria Sociedade.

E levando isto adiante, somente po-
demos concluir que o Direito ndo mais
pode ser pretendido desde uma postura
convencional; ndo podemos pretender
mais encarar o Direito como um “conjunto
de normas convencionalmente acordadas
por seus afetados ou por seus representan-
tes”... Esta compreensao ¢ incapaz de levar
a sério todo o processo de modernizagdo
do Direito... E incapaz de compreender que
o Direito ndo pode ser assumido como es-
gotado em regras convencionadas, porque
sempre surgira o problema daquelas ques-
tdes sobre as quais antes sequer ndo houve
qualquer “acordo travado”, o que acaba
abrindo espagos para o julgador, em face
desta “nova” situacdo, decidir com base
ndo no Direito,* ja que ndo haveria uma
regra para o caso, mas com base naquilo
em que pretensamente poderia ser apre-
endido como o “espirito do Direito”, ou
o “espirito do povo”, ou a “finalidade da
lei”, enfim, com base em diretrizes ético-
politicas, ou morais, incapazes de garantir
a imparcialidade do julgar.

Exatamente por esses problemas ¢
que, retomando DwORKIN, este afirma que
somente podemos interpretar o Direito
adequadamente na medida em que o assu-
mamos como uma constru¢do que vem se
desenvolvendo desde o passado. O Direi-
to ha que ser interpretado como fruto de
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um Unico autor, qual seja, a comunidade
juridica, que vem desenvolvendo esta sua
“obra” desde o passado... Assim, o desafio
nosso hoje é continuar, da melhor maneira
possivel, aquilo que desde o passado vem
se desenvolvendo; seria alcangar o sentido
dessa pratica de forma a melhor desenvol-
vé-lo aqui, mas este sentido ndo pode ser
dado pela convicgdo particular de um juiz
que se julga como legitimado a oferecer
o rumo do Direito. Afinal, o Direito tem
uma ambi¢do para si mesmo,* qual seja, a
busca da sempre correta interpretacdo para
um caso concreto, ¢ este desafio ha que ser
alcancado mediante um esfor¢o herme-
néutico do intérprete de se afastar de argu-
mentos que nao sejam referidos ao Direito
e, em face dos argumentos juridicos pos-
siveis em face do caso, decidir por aque-
le melhor, isto ¢, por aquele que permite,
diante do caso, levar a sério esse sentido do
Direito que vem se desenvolvendo.®® Mais
a frente veremos que tal sentido somente
pode ser melhor compreendido quando
se percebe que, como HABERMAS explici-
ta, ha uma forma juridica moderna que
transcende de contextos especificos, isto €,
que se encontra por detras dos especificos
paradigmas liberal, de bem-estar e proce-
dimental, e que inclui o proprio desafio e
projeto atinente ao Direito moderno, qual
seja, o igual reconhecimento de liberdades
indistintamente a todos; somente assim
podemos melhor entender o que DWORKIN
propde como “ambigdo do Direito para si
mesmo”.

Ou seja, diante de um caso ha sem-
pre que se buscar uma resposta que ¢ a
melhor resposta, ou a resposta correta, e
0 que nos vai dizer qual resposta ha que
ser assim assumida € o proprio carater mo-
derno do Direito e tudo o mais que nisto
se encontra co-implicado: a forma juridica
moderna, o projeto moderno do Direito, o
fato do Direito ser um sistema diferencia-
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do funcionalmente, a consciéncia de que o
Direito ¢ fruto de processos comunicativos
sempre precarios e nunca absolutos capa-
zes de tudo prever. Isto tem um impacto
tremendo em nossa concepcao de Direito:
afinal, em face de todas estas questdes co-
implicadas, somente podemos interpretar
o sistema juridico como um sistema de
principios compartilhados intersubjetiva-
mente. Significa afirmar que o Direito nao
se pode pretender reduzido a normas con-
vencionadas, porque isto seria desconside-
rar a dimensao hermenéutica que perpassa
nossas praticas comunicativas.

Ora, em razdo da propria comple-
xidade do mundo moderno, ¢ diante da
consciéncia que temos hoje da condicao de
constru¢cdo do mundo moderno, o Direito
ha que ser assumido como um sistema de
principios compartilhados pelos membros
de uma concreta comunidade juridica, mas
que desta mesma concreta comunidade
transcende, ndo no sentido de um Direito
natural, mas no sentido de conexdo ao ca-
rater moderno do Direito: tal nota ha que se
perceber atrelada ndo a contextos especifi-
cos, mas, embora dependentes destes para
se verificar, ¢é referida a Modernidade.

E neste sentido ¢ que os direitos fun-
damentais cobram um papel central nesse
mesmo sistema de principios que compre-
endemos como Direito. Porque sdo direitos
garantidores das condi¢des de geragdo de
legitimidade ¢ que sdo, afinal, considera-
dos fundamentais e centrais, a serem, pois,
reconhecidos a todos os concidaddos sob
o risco de, em ndo assim se reconhecendo,
abrir mao da legitimidade do Direito cons-
truida e sustentavel na comunicagao.

Assumido como um sistema de prin-
cipios, aqui na melhor interpretagdo pro-
porcionada pela Teoria do Discurso de
HaBERMasS, atrelado a uma forma juridica
moderna, que constrdi a si mesmo legi-
timamente mediante processos publicos
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de discussdo em que todos temos a pos-
sibilidade de participar reconhecida, e ao
mesmo tempo interpretado como incapaz
de ser encarado como fruto de convengoes
explicitas, como ¢é possivel ao Direito de-
cidir sobre um caso dificil, para usarmos a
expressao de DwoORKIN, sem abrir mdo do
seu carater moderno e, por conseguinte,
em respeito aos direitos fundamentais dos
envolvidos?

O desafio da interpretacdo constitu-
cional se reside exatamente em permitir
uma reflexdo critica acerca desta situa-
¢do, de uma tensdo entre a faticidade das
pretensdes levantadas pelos envolvidos
¢ a validade destas mesmas pretensdes.
Nesse sentido ¢ que a Teoria do Discurso
¢ bastante devedora da compreensdo que
GUNTHER,*® a partir do aprofundamento
das questdes levantadas por DWORKIN, vai
oferecer no sentido de que todo o Direito,
vez que sistema principiologico, é sempre,
em face de um caso a ser problematizado
argumentativamente, em principio aplica-
vel. Isto é, todas as normas do Direito, que
em abstrato hdo que ser assumidas como
principios, sdo, sempre, em principio apli-
caveis diante de um caso. Sdo as proble-
matizagoes do caso, as especificidades do
caso apresentadas pelas argumentagdes
das partes que participam em igualdade
no processo de aplicagdo do Direito, bem
como as interpretagdes do Direito que as
partes constroem, ¢ que permitirdo, ao
proprio processo de aplicagdo normativa,
afastar aquelas normas que antes eram
tdo-somente em principio aplicaveis, rumo
a norma capaz de ser agora interpretada
como a norma adequada, enfim, a regra
para o caso concreto.’” Tal juizo de ade-
quabilidade normativa somente ¢ possivel
de ser alcangado quando se leva em con-
sideracdo que o Direito, vez que sistema
principioldgico, ha que ser interpretado
como um sistema de principios idealmente
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coerente, para utilizarmos a expressao de
GUNTHER, ou ainda de maneira a garantir a
Integridade do Direito, na perspectiva de
DwORKIN.

Conectando estas questdes aquilo
que HaBeErMas chama de forma juridica
moderna, podemos entender que tal coe-
réncia normativa, ou integridade, ha que
ser interpretada em face do proprio projeto
moderno de reconhecimento de iguais li-
berdades a todos. Isto retoma a tematica
no sentido de que o problema de interpre-
tagdes normativas concorrentes acerca de
um determinado caso havera que ser supe-
rado a partir da assungdo da forma juridica
moderna e suas implicagdes. O Direito ndo
pode ser interpretado a partir de uma de-
terminada concepgdo ética pretensamente
materializada no “espirito do povo”; nem
uma decisdo jurisdicional, ainda que irre-
corrivel, pode ser assumida como valida,
racional ou legitima.’® Nao podemos pre-
tender qualquer interpretagdo do Direito
como sendo interpretagdes igualmente va-
lidas: ndo ¢ qualquer uma das pretensdes
interpretativas que concorrem na decisdo
de um caso que podem ser assumidas como
indistintamente adequadas. Afinal, somen-
te uma resposta ha que ser considerada a
resposta adequada, aquela que impde sua
forca pela do melhor argumento que entao
se sustenta em face das regras da comuni-
cacdo, do poder comunicativo, do respeito
aos direitos fundamentais, da forma juri-
dica moderna, enfim, do carater moderno
do Direito moderno. E essa resposta, as-
sumindo toda esta dimensdo complexa,
podera, ao final, ser sentida, exatamente
por tudo isto, como coerente ao Direito...
Afinal, o desafio do intérprete é resgatar,
do pano-de-fundo constitutivo da propria
praxis comunicativa referida ao Direito, os
principios que, enquanto tais, hdo que ser
assumidos como juridicos; também aqui,
quando ndo problematizados, os principios
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refogem neste pano-de-fundo, devendo,
sobretudo em face de novos casos dificeis,
serem resgatados de maneira reconstruti-
va, de forma a permitir, ao final, a recons-
trugdo do Direito diante do caso.

Somente assim ¢ que podemos vis-
lumbrar, agora, a atividade de aplicacao
do Direito como aceitdvel, como capaz
de ser racionalmente justificada em ter-
mos comunicativos de respeito reciproco
e igual as liberdades dos envolvidos. Este
¢ exatamente o motivo pelo qual nio se
pode pretender validamente introjetar na
interpretacdo do Direito uma ordem, ou
uma hierarquia axiologica, bem ao gosto
de uma jurisprudéncia dos valores que tdo
alto ainda fala na teoria de ROBERT ALE-
xv.% Nao ¢ aceitdvel submeter o outro aos
meus valores, sempre parciais; mas ¢ a to-
dos aceitavel decidir um caso tomando por
base aquilo publica e comunicativamente
construido em respeito as liberdades de
participa¢do de todos os possiveis afeta-
dos.

Neste sentido ¢ que nos interessa
agora retomar, em outro nivel, a discussdo
arespeito dos costumes como supostamen-
te “fonte” do Direito. Como pudemos per-
ceber, a doutrina tradicional, seja aos mol-
des da Escola Historica, seja aos moldes
de um neopositivismo como o de KELSEN,
vem propondo que uma pratica uniforme,
continua, a qual os cidaddos, ou a maioria
dos cidadaos, interpreta como “juridica-
mente necessaria”, equivale dizer, como
“vinculante” e “exclusiva”, no sentido de
FazzaLaRrl, seria capaz de ou fazer refletir
uma norma juridica a partir do “espirito do
povo”, do qual o costume seria uma mani-
festagdo, ou criar uma norma juridica, por-
que tal ato de produg@o estaria pressuposto
na norma fundamental.

O trago interessante de aqui se expor
¢ que todas estas propostas acabam assu-
mindo a aceitagdo do costume por parte de
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membros da comunidade como o ntcleo
gravitacional da propria idéia de opinio
juris vel necessitatis. Com isso afirma-
mos que para estas interpretagdes somente
quando os individuos assumem uma pra-
tica constante, ao longo de um determina-
do periodo, com tragos gerais uniformes
e envolvida numa capa de aceita¢do do
seu “significado juridico”, é que se esta-
ria diante de um “costume”. Do contrario,
se a pratica fosse uniforme, constante e
reiterada, sem essa suposta aceitagdo do
seu sentido, tdo-somente sociologicamen-
te constatavel, ndo se poderia falar de um
“costume” a refletir/criar normas juridi-
cas.

Tudo isso acaba por inserir o pressu-
posto da opinio juris vel necessitatis numa
discussdo que ¢, por final, referente a pro-
pria Modernidade. Sera que o simples fato
de os individuos, membros de uma deter-
minada comunidade, passarem a aceitar
que uma certa compreensao normativa ha
que reger suas vidas, ¢ capaz de estabele-
cer novos parametros normativos, refleti-
dos em uma “nova norma” a ser, a partir de
entdo, assumida como uma “norma juridi-
ca”? Ou sera que esta questdo também ha
que ser problematizada em face do carater
moderno do Direito a tomar em considera-
¢do toda a dimensdo lingiiistico-pragmati-
ca subjacente?

Aqui ja podemos com firmeza per-
ceber a insustentabilidade da justificagdo
do Direito apresentada tanto pela Escola
Histoérica de SaviGNy e PucHTA, bem como
a proposta positivista de KELSEN. Resta-
nos, em face da distingdo entre discursos
de aplicagdo e justificagdo normativas, en-
frentar a questdo dos costumes como pre-
tensamente capaz de nos permitir vislum-
brar uma nova norma juridica.

A referéncia e critica que KELSEN faz
a compreensdes que vaAo assumir que os
costumes somente se transformariam em
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normas juridicas quando assumidos pelos
Tribunais tem uma razdo: afinal, na medida
em que o Direito da Modernidade, em face
da Moral, possui um diferenciado aparato
institucional central para sua propria ope-
racionalizagdo, o reconhecimento do Di-
reito de uma Sociedade é co-dependente,
pois, de seu proprio “processamento” em
foros institucionalizados. Com isto quere-
mos dizer que as intui¢des normativas dos
cidaddos acerca do Direito dependem, em
uma certa medida, de reconhecimento ins-
titucionalizado — por sua vez dependente
de um reconhecimento capaz de gerar le-
gitimidade em termos comunicativos — a
estabilizar, muitas vezes, o sentido juri-
dico dessas mesmas intui¢des. Com isto,
ndo estamos afirmando que os “costumes”
sejam capazes de serem transformados e
reconhecidos como dotados de “forca juri-
gena” quando um tribunal decide acerca de
um caso que os envolva.

Muito antes pelo contrario, afirma-
mos que os “costumes” ndo sdo capazes
de serem assumidos como “fonte” do
Direito, quando se tem problematizada a
condicdo moderna do Direito moderno.
Estamos aqui defendendo a posigdo de que
ndo ¢ uma mera constatagao sociologica de
repetigdo reiterada, continua e uniforme de
uma pratica, pratica esta aceita pelos seus
realizadores como dotada de um “sentido
juridico”, aquilo a garantir a legitimidade,
a racionalidade, enfim, da interpretacao
desse mesmo ato como sendo dotado de
um sentido juridico determinante.

Afinal, como vimos, o Direito so-
mente pode ser assumido como construido
legitimamente quando todos temos iguais
possibilidades de participar em sua produ-
¢do; com isso ndo afirmamos, jamais, que
o Direito possa ser compreendido como
esgotado nas normas surgidas desse jogo
publico de discussdao em um processo le-
gislativo. Antes, tomamos o cuidado de
esclarecer que o sistema juridico ha que
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ser apreendido como um sistema princi-
piologico, sistema este capaz de sempre
se reinterpretar em face de novos casos
rumo aquela capaz de ser considerada uma
resposta correta para cada caso. O fato de
criarmos normas em processos legislativos
de discussoes e acordos, ndo decorre que o
Direito ha que ser entendido como esgota-
do nesses acordos: o respeito a dimensdo
hermenéutica e pragmatica-universal refe-
rida ao Direito nos permite, argumentati-
vamente, ir “desenrolando”, “desenvolven-
do”, “des-cobrindo” o Direito em face de
novos casos, vez que assumido como siste-
ma principioldgico. Tudo isto em respeito a
forma juridica moderna, e ao proprio pro-
jeto moderno do Direito, qual seja, a busca
pelo igual reconhecimento de liberdades a
todos os concidaddos — igualdade esta a
ser sempre interpretada diante das especifi-
cidades dos casos, € ndo em “bloco”.
Dessa forma é que quando percebe-
mos que a referéncia aos costumes nada
mais se trata do que uma constatacao so-
ciologica de uma repeticdo aceita des-
sa mesma atividade, podemos concluir
0 qudo problematica ¢ tal interpretagdo.
Afinal, como visto, ndo podemos assumir
como legitimo aquilo tdo-somente aceito
pelos membros de uma comunidade juri-
dica; ha varios sentidos para a interpreta-
¢do da aceitagdo que nao aquele atrelado
a aceitabilidade. A legitimidade de uma
interpretacdo principiologica em face de
um caso concreto ha que, sempre, levar em
consideracdo a necessidade do respeito as
condicdes de racionalidade, de aceitabili-
dade do proprio juizo de corregdo normati-
va que se pretende — assim ¢ que é, pois,
possivel superar validamente a tensdo en-
tre a faticidade das pretensdes levantadas e
a legitimidade da solucao que se pretende.
Nao ¢ a simples referéncia a uma
pratica realizada uniforme, constante e
reiteradamente com a “convic¢do” aceita
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por aqueles que a realizam de que assim
se deve portar aquilo capaz de criar uma
norma a ser assumida por foda a comuni-
dade juridica. Se ¢ verdade que determi-
nadas praticas, determinados atos, podem
ser, aproblematizadamente, sentidos pelos
individuos como que dotados de um sen-
tido juridico, nao podemos, assim, ainda
que esses individuos aceitem que aquilo é
algo a regular suas vidas comuns, encarar
esse quadro como determinante do sentido
juridico-normativo da referida atividade.

Isto porque somente uma interpreta-
¢do capaz de assumir o Direito como um
sistema de principios coerente, somente
quando a Integridade do Direito ¢ assu-
mida reflexivamente na interpretagdo de
novos casos dificeis, ¢ que podemos pre-
tender alcangar, discursivamente, o sentido
legitimo de tais casos. “Os costumes, dessa
forma, ndo sdo capazes de criar normas ju-
ridicas; ndo € a mera constata¢ao sociolo-
gica da opinio juris vel necessitatis aquilo
a garantir um escudo interpretativo a “blin-
dar” a propria interpretagdo da praxis”. O
que vem a garantir o sentido juridico de
uma determinada atividade ¢ a reinterpre-
tagdo, em face desta mesma atividade, que
se ¢ possivel fazer do Direito, assumindo
sua forma juridica e seu projeto modernos,
como aquilo a ser encarado como essencial
nesse processo de interpretacao.

Destarte, a opinio juris vel necessita-
tis referida aos tradicionais “costumes” ¢
definitivamente capaz de servir como forte
intuicdo acerca do Direito, e de sua inter-
pretagdo, diante de um caso concreto. Mas
tal intuicdo ndo pode ser, de maneira nido
problematizada, assumida como determi-
nante do Direito pelo simples fato dos in-
dividuos compartilharem dessa convicgao,
porque entre eles aceita... Antes, a preten-
sdo de validade subjacente a esta intuicao
normativa hd que ser problematizada em
face do Direito como sistema de principios
a serem reinterpretados em face daque-
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la mesma intui¢do. Pode-se concluir pela
validade da pretensdo normativa levantada
pelos participantes do discurso, como tam-
bém se pode verificar sua ilegitimidade.
Mas este juizo ha que ser alcangado argu-
mentativamente em face do Direito, ha que
vencer somente, ¢ tdo-somente, a forca do
melhor argumento: e esta se atrela nao a
concepgdo de aceitagdo, mas antes a idéia
de aceitabilidade racional...

Uma pratica reiterada somente po-
dera ser assumida como capaz de ser in-
terpretada como coerente ao sistema juri-
dico quando os argumentos que sustentam
esse seu sentido se mantém de pé diante
de uma interpretagdo assumida reflexiva e
criticamente pelos participantes do discur-
so0. Destarte, a conclusdo ¢ de que somente
o Direito ¢ que pode ser assumido como
“fonte” do proprio Direito. Mas ndo no
sentido de KELSEN, a tomar como central a
efetividade e a aceitagdo de determinados
atos reiterados pelos concidaddos. Muito
antes pelo contrario, ha que se compreen-
der no sentido de que somente a partir dos
principios juridicos ¢ que podemos reinter-
pretar o proprio Direito em face de novos
casos, sempre desafiadores a sua Integrida-
de e a sua coeréncia, pois.

Os “costumes” podem ser interpreta-
dos como consoantes, ou como contrarios,
ao sistema juridico. Mas ndo é o fato de
um contingente de individuos passarem a
se portar de tal forma, ou deixarem de se
portar de outra forma, aquilo a justificar,
de maneira sustentavel, a cria¢do de uma
norma juridica ou a ndo mais existéncia
de outras... Estas sdo questoes que se refe-
rem a comunicagdo, que tera que assumir
e desenvolver o projeto moderno ¢ a forma
moderna do Direito, enfim, o respeito a li-
berdade e a igualdade de maneira reflexiva
por parte de um sistema normativo institu-
cionalizado. Os costumes, quando muito,
na interpreta¢do da aplica¢do do Direito,
hdo que ser assumidos como intui¢oes
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normativas, como pré-compreensoes com-
partilhadas, a serem sempre problematiza-
das argumentativamente em face do caso
concreto e do Direito como um sistema
normativo idealmente coerente.

Nada disto nos impede, muito antes
pelo contrério, porque nos convida, a en-
tender que os chamados “costumes contra
legem” tenham um papel de alta relevan-
cia na interpretacdo do Direito. Diante
de um caso os argumentos referidos aos
“costumes contrarios a Lei” haverdo que
ser analisados reflexivamente de maneira
a permitir a constatagdo ou a refutagdo da
pretensdo normativa subjacente a estes ar-
gumentos. Com isto dizemos que a referén-
cia aos “costumes contra legem”, vez que
melhor assumidos como intui¢des norma-
tivas criticaveis, podem por em realce de-
terminados tracos do Direito que deverdo
ser sempre analisados diante de cada caso
apreendido em sua especificidade e peran-
te o Direito principiologicamente interpre-
tado. Afinal, o fato de algo ser interpretado
como “contrario a Lei” ndo significa que
ndo esteja em conformidade ao Direito...
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