BOA FE INTERSUBJETIVA: DAS IMPOSSIBILIDADES DO ESPIRITO OBJETIVO A
RESSIGNIFICACAO HETERORREFLEXIVA

Walber Araujo Carneiro?

RESUMO

O presente ensaio avalia criticamente as possibilidades de legitimacéo filosofica que sustentam
0 carater objetivo da boa-fé. A partir da andlise critica do horizonte filoséfico legitimador de
tal objetividade e de leituras procedimentalistas do direito moderno, aponta para as alternativas
substanciais que o modelo hermenéutico heterorreflexivo pode proporcionar. Conclui pela
irremediavel discricionariedade quanto as pretensdes supostamente objetivas da moral corretiva
e pela necesséria ressignificacdo intersubjetiva da boa-fé, aqui concebida como um principio
juridico que, embora estruture na comunicacao do direito um horizonte ético complementar em
termos funcionais, estard submetido a autonomia do sistema juridico.
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ABSTRACT

This essay evaluates critically the possibilities to the philosophical legitimacy of objective good
faith. From the critical analyses on the philosophycal horizon of this objective character and
from the procedure perspectives about modern law, show to what the substancial alternative
from heterorreflexive hermeneutical model can make. Concludes by inevitable discretionary in
the corrective moral and by necessary intersubjective changes of the good faith, that here is a
legal principle that make structure the complementary ethical horizon on legal communication
in functional terms and will be subject from the legal system autonomy. The phenomenology
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1. INTRODUCAO

E justamente em nome da boa-fé para com o leitor que € preciso dizer, desde j&, que este
ndo € um artigo voltado para dizer o que a boa-fé representa para o Direito Civil ou para
qualquer outro ramo do Direito. Ndo é um texto que pretende iluminar as possibilidades da boa-
fé, até porque, se o fosse, ndo estaria o seu autor agindo mediante tal maxima. Este texto tem

dois propositos.
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Em primeiro lugar, permitam-me a digressdo, homenagear o Professor Adroaldo Le&o,
gue em ato “irresponsavel” — mas, certamente, de boa-fé —, entregou-me, quando ainda recém-
formado, a misséo de lecionar no curso do qual acabara de sair. Em segundo lugar, ja retomando
o0 tema, levantar uma questdo que sempre me incomodou quando via a boa-fé objetiva ancorar
pretensbes de racionalidade quase que clarividentes. A “objetividade” aflorando no direito
como se ali, diante de nds, estivesse um paralelepipedo, de cujas dimensbes ndo se poderia
questionar. Mas, como diria 0 nosso saudoso Calmon de Passos, cuja referéncia jamais
escaparia ao homenageado, o direito ndo é sélido, ndo é liquido, tampouco gasoso. Onde estaria,
portanto, essa tal “objetividade”? Que “objeto” seria esse que, para além das vontades
inacessiveis, surgiria tranquila e infalivel? Talvez, de fato, deva ser alguma dessas coisas que

sobrevivem nesse “ponto equidistante entre o Atlantico e o Pacifico”.

Assim, ja adiantando a pretensdo de elaborar uma critica a perspectiva objetiva da boa-
fé, iniciaremos o desenvolvimento do texto demarcando — jamais com pretensdes de esgotar
analiticamente o horizonte teméatico — (2) a concepc¢do de boa-fé sobre a qual falaremos. Na
sequéncia, iremos em busca de uma (3) significacdo filosofica para as pretensdes de
objetividade da boa-fé, apresentando paradigmas que foram capazes de sustentar tais pretensoes
e, ja ali, anunciar as impossibilidades de tal pretensdo. Logo apds, tomando em consideracdo
duas importantes tradugdes do direito na modernidade, (4) retomamos a critica a partir de uma
perspectiva evolutiva-funcional, na qual as pretensdes corretivas da moral deixam de fazer
sentido. Por fim, antes de sintetizarmos nossas conclusdes, tentaremos (5) esbocar uma
ressignificacao filosofico-social para a boa-fé em um horizonte ndo apenas procedimental, mas

compativel com o cenério pos-metafisico e autbnomo do direito moderno.

2. NOCAO DE BOA-FE OBJETIVA A SER CRITICADA

Longe de pretender explicar o que representa, como surgiu ou quais as suas funcdes
dogmaticas presentes na nocao de boa-fé objetiva, pretendo apenas deixar clara para qual visao
dirijo as criticas e indago sobre suas possibilidades. Certamente, outras leituras sobre a boa-fé
objetiva existirdo, talvez fora do eixo de tal critica®. Mas, por outro lado, creio que seja essa a
visao dominante e que, de soslaio, observo no discurso do jurista, especialmente nos cursos de

Direito Civil que formam a nossa comunidade académica. Outros trabalhos indicados neste

2 Especialmente quando se reduz as pretensdes substanciais da boa-fé objetiva (voltada para a ideia de que a
objetividade da boa-fé abre uma janela para uma eticidade vinculante de carater substancial mediante a
identificacdo de arquétipos de comportamento) em favor de uma concepgdo puramente ético-procedimental. Sobre
isso, trataremos mais adiante.



texto poderdo, sem duvida, oferecer leituras mais interessantes caso se busque, para além da

explicitacdo de um pressuposto, a exploracdo historica ou dogmatico-analitica.

Feita a ressalva, arriscaria dizendo que a boa-fé passa a ser considerada “objetiva” muito
mais em razdo do fato de se buscar, em alguns casos, a superacdo da boa-fé denominada de
“subjetiva” do que qualquer outra coisa. A qualidade de “objetiva” — ainda que ainda néo
saibamos o que venha a ser — sera, portanto, algo distinto de “subjetivo”. A boa-fé exigida nos
arts. 113, 187 e 422, do Cédigo Civil de 2002, portanto, ndo estaria exigindo um determinado
estado volitivo ou intelectivo daqueles que praticam atos da vida civil, mas algo diferente,
independentemente da crenca, escusavel ou ndo, de que estariam agindo em conformidade com
o direito. Neste sentido, dirdo os civilistas que a boa-fé subjetiva é fato psiquico (diga-se de
passagem, de dificil afericdo) relacionado a crenca (ou ignorancia escusavel) de que ndo se esta

agindo em desconformidade com o direito®.

Em contraposicdo, a boa-fé objetiva exigira que determinados atos sejam praticados
mediante um determinado padrdo de conduta. Esse carater ndo subjetivo e deontoldgico € que
permite a sua caracterizacdo como “objetiva”. Esse giro ¢ normalmente atribuido a doutrina
alema (via interpretacdo objetiva da Treu und Glauben) 4, segundo a qual se passa a exigir que
a acao, independentemente da crencga ou vontade, siga 0s parametros esperados para um homem
leal. Neste sentido, a “boa-fé objetiva estabelece um dever de agir de acordo com padrdes
socialmente recomendados’®, ndo sendo coincidéncia o fato de que ela surgira em nosso Cédigo
Civil acompanhada da exigéncia de respeito aos “usos do lugar da sua celebragdo” (art. 113) e
dos “bons costumes” (art. 187). Seria também possivel dizer que a boa-fé objetiva exige que o
sujeito aja de modo leal e confidvel, o que, todavia, ndo eliminaria a pergunta sobre o que viria
a ser uma conducdo leal e confiavel. Em Gltima medida — e esse é o ponto que entendemos
paradoxal — a boa-fé objetiva exigira condutas que ndo foram previstas pelo sistema juridico, e

que somente poderdo ser por ele amparadas em razdo da elasticidade semantica insitas as

3 “A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento individual de obrar [a parte]
em conformidade ao direito [sendo] aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria
possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o intérprete considerar a inteng¢do do
sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva est a ma-
fé, também vista subjetivamente como a intengéo de lesar a outrem”. MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no
direito privado, 1999, p. 411. Cf. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecdo da boa-fé subjetiva. Revista da
AJURIS, junho de 2012.

4 Cf. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, 1967, p. 594.

5 AGUIAR JUNIOR, op. Cit., p. 191.



clausulas gerais em sistemas dito abertos®. Considerada como norma — em contraposicdo a
condicdo fatica da boa-fé subjetiva —, a boa-fé objetiva, embora alerte o agente, sempre
dependera do juiz, dai sua justificacdo em trabalhos mais profundos passar, quase sempre, por

modelos metddicos concretistas’.

Parece-nos, portanto, que a “objetividade” da boa-fé objetiva possui trés dimensdes.
Uma negativa, na medida em que ela é objetiva pelo fato de ndo ser subjetiva, isto €, por ndo
dizer respeito a aspectos volitivos e/ou intelectivos. Uma segunda, deontoldgica, na medida em
que ela deve ser respeitada em face de seu carater juridico-normativo, ndo sendo um mero fato
da consciéncia que, ausente em determinadas circunstancias, poderia ensejar determinadas
consequéncias juridicas. E uma terceira — a que, de fato, nos interessa — que poderiamos chamar
de ético-substancial, que pressupGe a existéncia de padrdes de conduta socialmente
recomendaveis, sem que essa recomendacdo ja seja fruto de normas presentes no proprio
sistema. Neste aspecto, a boa-fé objetiva e seus “bons costumes” representa — ou pelo menos
sugere — a abertura do direito a uma moral convencional antitética a Filosofia contemporénea e
aos estudos socioldgicos que justificam, evolutivo-funcionalmente, as caracteristicas do direito
de nossa época. Todavia, antes de adentrar na critica e nas (im)possibilidades da ressignificagdo
filoséfico-social da boa-fé ndo subjetiva, digamos assim, precisamos avancar sobre a sua

significacdo filosofica.

3. O SIGNIFICADO FILOSOFICO DA BOA-FE OBJETIVA

O que permite ao jurista acreditar em parametros “objetivos” para a conduta correta?
Que perspectiva de eticidade permite ultrapassar as vicissitudes subjetivas da moralidade e
avancar para uma obrigatoriedade dedntica anterior ao préprio direito? Mais ainda, que tipo de

racionalidade nos encoraja a abrir o sistema juridico e, mesmo diante do risco da

¢ Ainda que saindo em defesa de um modelo a nosso ver também superado, é oportuna a critica de Wieacker. “O
reverso das clausulas gerais foi de ha muito notado. Se a disciplina dogmatica do juiz se torna mais rigorosa, da-
se uma tentativa de <<fuga para as clausulas gerais>> (Hedemann), para uma jurisprudéncia voltada
exclusivamente para principios; em época de predominio da injustica elas favorecem pressdes politicas e
ideoldgicas sobre a jurisprudéncia e o oportunismo politico. (...) possibilitam ao juiz fazer valer a parcialidade, as
valoragOes pessoais 0 arrebatamento jusnaturalista ou tendéncias moralizantes do mesmo género, contra a letra e
0 espirito da ordem juridica. (...) o uso inadequado, hoje cada vez mais frequente, das clausulas gerais pelo
legislador atribui ao juiz uma responsabilidade social que nao é a do seu oficio”. WIEACKER, Franz. Histéria do
direito privado moderno, 1967, p. 546.

7 Cf. LAGO JUNIOR. Antonio. A responsabilidade civil & luz da boa-fé objetiva, 2013. MARTINS-COSTA,
Judith. A boa fé no direito privado, 1999.



discricionariedade, crer que ali se revelara algo dado? Hegel nos parece ser um bom ponto de
partida.

Enquanto em Kant a eticidade se esgota na moralidade subjetiva, restando ao direito
formalmente justificado a imposicdo heterénoma, em Hegel a eticidade avanca para além da
moral subjetiva. A moralidade objetiva em Hegel é o “conceito de liberdade que Se tornou
mundo real e adquiriu a consciéncia de si”®. O contetido objetivo da moralidade é substancia
concreta que “obtém um contetudo fixo, necessario para si, € que esta acima da opinido e da
subjetiva boa vontade™®. Para Hegel, é a firmeza do contetido objetivo da moralidade que
mantém as leis e as instituicdes'®. A eticidade em Hegel avanca para cumprir uma funcdo de
mediacéo social. Trata, portanto, de aspectos objetivos da convivéncia, ultrapassa os “caprichos
pessoais” e impoe ao individuo, como membro de uma comunidade ética, responsabilidades
frente aos demais membros quando de suas agbGes concretas. Enquanto determinacOes

substanciais, “tais valores sio deveres obrigatorios para a sua vontade!

. “Na simples
identidade com a realidade dos individuos, a moralidade objetiva aprece como o0 seu
comportamento geral, como o seu costume”*?, dira Hegel. Deste modo, completa, “atinge a
substancia moral o seu direito, e este direito a sua validade”*3. A substancia moral objetiva
legitima direitos e deveres, e representa o espirito real de uma comunidade ética, de um “povo”.
Esse “espirito objetivo” resulta, todavia, de um movimento dialético que percorre a forma de
seus diferentes momentos: a a) familia, como espirito moral objetivo imediato ou natural, que
perde unidade no universo relativo da b) sociedade civil, associacdo de individuos
independentes que buscam a satisfazer exigéncias particulares e coletivas, essas sintetizadas no
momento ultimo do “espirito objetivo” que € a ¢) Constituigdo do Estado, o fim e a realidade
em ato da substancia universal da vida pablical*. Dos interesses contraditorios entre individuos,
da-se a familia. Da tenséo entre as familias, da-se a sociedade civil. O Estado serd, ao final do
processo, a unidade privilegiada entre o privado e o publico. Ao contrario da tradicdo liberal,
ndo serd o individuo, portanto, a condicdo para o Estado, sendo este estagio privilegiado do

“espirito objetivo” aquele que possibilita a liberdade do “espirito subjetivo”.

8 HEGEL, G. W. F. Principios de Filosofia do Direito, 1997, p. 141.
® Idem. Ibidem, p. 141-142.

10 1dem, lbidem, p. 142.

11 1dem. Ibidem, p. 143.

2 |dem. Ibidem, p. 147.

13 |dem. Ibidem, p. 147.

14 1dem. Ibidem, p. 149.



Neste sentido, a partir do momento em que estendemos a eticidade da dimenséo
subjetiva a uma perspectiva objetiva de uma comunidade ética, eventual falha na formalizacédo
do direito poderia ser compensada mediante uma abertura, um retorno ao ethos desse povo ou
da comunidade? Em termos hegelianos, ainda que eticidade se concretize objetivamente em
instituicOes e costumes, o direito estatal integra um estagio privilegiado do “espirito objetivo”.
A existéncia de um espirito objetivo legitimador do Direito ndo o torna dispensavel. Ainda que
o Direito ndo se confunda com a lei, esta é necessaria. Todavia, Hegel também admitira que,
por mais clara que seja a lei, a sua aplicacdo em situacdes individualizadas estara lancada a
certa margem contingente®. Assim, embora, por um lado, a justificagdo de uma eticidade que
ultrapassa a moralidade individual tipica da tradicdo liberal passe, necessariamente, pelo
sistema filosofico hegeliano, a abertura seméantica de uma clausula geral como a da “boa-fé
objetiva” revelaria, por outro lado, a omisséo do direito em face de determinadas condutas que
precisariam ser explicitadas na lei e ndo delegadas a objetividades presentes em estagios

anteriores do “espirito objetivo”.

Na busca pela retomada da eticidade no direito, ndo apenas enquanto momento de
legitimacdo, mas também no momento de sua administracdo Judicial frente a situacOes
concretas, algumas correntes foram destaque, especialmente na Alemanha. Contra o
formalismo do neo-kantismo , especialmente na versdo neo-positivista do Circulo de Viena,
invocava-se a necessaria formulacdo de uma ética material sob forte influéncia dos modelos
filosoficos de Scheler e Hartmann'®. Aposta-se, por exemplo, em uma ética material de valores
a fim de superar a crise deixada pelo nazismo mediante contetidos juridicos supra-positivos?’.
Na chamada Escola Sudocidental, destaca-se o pensamento tardio de Radbruch, no qual sua
“formula” permitira a correcdo do direito injusto mediante o regresso a valores superiores?®,
Mas, o deficit de “historicidade ¢ condicionamento situacional”, presente nas decisdes ético-

juridicas concebidas a partir de uma ética material de valores?®, torna inevitavel a renovacéo da

15 Referéncia a contingencia do direito aplicado judicialmente em Hegel. Diz, Hegel, ainda: “Quando os direitos
consuetudinarios chegam a ser reunidos e codificados - 0 que um povo que atinge qualquer grau de cultura ndo
pode demorar a fazer -, a cole¢éo assim constituida € o codigo. Tera este, porque ndo é mais do que uma colegéo,
um carater informe, vago e incompleto. O que sobretudo o distingue daquilo a que verdadeiramente se chama um
cdédigo é que os verdadeiros cddigos concebem pelo pensamento e exprimem os principios do direito na sua
universalidade, e, portanto, em toda a sua precisdo.” ldem. Ibidem, p. 187.

16 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno, 1967, p. 685-686. Reale marca a sua discordancia
com Scheler e Hartman justamente por discordar do carater ideal dos valores. Cf. REALE, Miguel. O direito como
experiéncia, 1999.

" WIEACKER, op. Cit., p. 685.

18 RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y derecho supralegal, 1962.

19 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno, 1967, p. 686.
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filosofia hegeliana, linha na qual se destacara o pensamento primeiro de Karl Larenz, posto que,
nos anos setenta, se aproximara de linhagens fenomenologico-hermenéuticas. A proposito, uma
passagem de Larenz sobre o pensamento de Zippelius retrata bem o “espirito” de modelos
tedricos que, ndo obstante as diferentes bases tedricas, podem ser considerados, genericamente,

como um “pensamento orientado por valores”.

A bussola das valorag@es do juiz (ou dos agentes da Administracdo) vé-a ZIPPELIUS
<< no ethos juridico dominante na comunidade>> nas <<concepg¢des dominantes de
justica>>. O <<ethos juridico dominante>> ndo consiste numa soma de processos ao
nivel da consciéncia, mas no conteddo de consciéncia de uma multiplicidade de
individuos; é <<espirito objetivo>>, no sentido da teoria dos estratos de NICOLAI
HARTMANN. Fontes de conhecimento desse <<ethos juridico dominante>> sdo,
antes do mais, os artigos da Constituicdo relativos a direitos fundamentais, outrs
normas juridicas, e ainda <<proposi¢fes juridicas fundamentais da actividade
jurisprudencial e da Administracdo, os usos do trafego e as instituicdes da vida
social>>; um <<uso tradicional>>, mas apenas <<quando constitui expressdo da
concepéo valorativa dominante>>.20

Para além de Hegel, poderiamos reconhecer que as falhas na formacao desse ultimo
estagio do “espirito objetivo” seriam supridas mediante outros elementos “objetivos”. A
clausula geral da boa-fé objetiva, enquanto dever juridico que ultrapassa a moralidade subjetiva,
ndo sO se legitimaria na moralidade objetiva, mas, ao mesmo tempo, viabilizaria a
obrigatoriedade de uma série de comportamentos que, embora ndo previstos de forma explicita
no direito estatal, poderiam ser observados e exigidos em um determinado povo. No Brasil,
discordando em parte da perspectiva kantiana, mas entendendo, ao contrario de Hegel, que estes
ndo sdo estagios anteriores a partir dos quais, em virtude da contraposicdo dialética, redunda o
fendmeno juridico, Miguel Reale edificard a sua Teoria Tridimensional do Direito mediante

uma concepcao dialética de complementariedade?..

O culturalismo juridico de Reale — sob forte influéncia de Husserl, especialmente se
considerada a convergéncia com a ultima fase de sua Fenomenologia — nos permite avangar na
justificacdo filosofica da objetividade aqui perseguida. Parece-nos que isso fica muito claro na
defesa que a adocdo da boa-fé objetiva pelo Codigo Civil de 2002 recebe de Reale.
Distanciando-se do individualismo positivista que reduzia a boa-fé a perspectiva subjetiva, o
acolhimento da versdo objetiva se justificaria, dentre outras razdes, na medida em que, para
Reale, “a vida do Direito ndo se reduz a uma sucessao de fatos desvinculados dos valores que

Ihes ddo sentido e significado, de cuja correlagdo dialética emerge a regula iuris”?%. Reale se

20 _LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 173.
2L Cf. REALE, Miguel. O direito como experiéncia, 1999.
22 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Disponivel em http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe. htm.



refere ao carater tridimensional do Direito, decorrente da interacdo dialético-complementar de
fatos, valores e normas. Justamente por isso, entendera que “a adocéo da boa-fé como condigédo
matriz do comportamento humano, pde a exigéncia de uma ‘hermenéutica juridica estrutural’,
a qual se distingue pelo exame da totalidade das normas pertinentes a determinada matéria”%,
Com isso, seria possivel pensar em uma forma de boa-fé que, diferentemente da subjetiva,
“apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social
pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a prépria conduta a esse arquétipo,

obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal”?*,

A linhagem fenomenoldgica do culturalismo de Carlos Cossio também abriria portas
para uma explicacgdo filosofica da boa-fé objetiva, conferindo-lhe condi¢des de possibilidades
metodoldgicas e justificativa ética. A clausula geral da boa-fe, se vista como um esquema de
interpretacdo da conduta, caracterizaria como antijuridicas aquelas agdes marcadas pelo sentido
e valor da deslealdade. As condi¢cbes de possibilidade para tal fendmeno estariam na imerséo
empirica do intérprete. Sobre a “valoragdo juridica de circunstancias ndo pensadas pela lei”,
dird Carlos Cossio, apos citar exemplo de aplicacdo de uma lei que exigia medidas atinentes a

seguranca sanitaria.

Quiere decir que dentro de la Ley, que no determina nada sobre esto, caben [muchas]
posibilidades y vemos que los jueces han oscilado de unas a otras. Para elucidar la
cuestién de este criterio judicial, el Unico camino es preguntar por él a la experiencia
juridica. Y si tomamos este camino, veremos que los jueces se guian por la valoracion
juridica: los jueces se basan, en estos casos, en esos sentidos de orden, de seguridad,
de poder, de paz, de cooperacion, de solidaridad y justicia, que son inmanentes al
Derecho y donde los jueces son partes. La valoracién juridica, en forma empirico-
dialéctica, como comprension de una conducta, escoge ciertas circunstancias del caso,
crea su imputacion y es el fundamento de ésta. (...) Es decir, la vivencia del sentido
de justicia y de los otros valores juridicos, es el dato material que los mueve y guia al
escoger entre ciertas circunstancias ya producidas y ligarlas por una imputacion.?

Todavia, se Cossio e a sua Teoria Egoldgica do Direito abrem espago para uma eticidade
gue se encontra para além da moralidade subjetiva e dos supostos limites semanticos do direito,

poe como condicao para o “objetivo” algo que perturbara as possibilidades de tal objetividade.

“(...) el punto de vista desde el cual se contempla algo, esté constituido por La
posibilidad de que eso que es asi para mi, sea también asi para todos los demés; es el
punto de vista lo que tiene que estar constituido con la posibilidad de que no s6lo yo,
sino el projimo y todos los projimos pueden ver eso mismo que yo veo. Por lo tanto,
el problema de lo intersubjetivo aparece aqui como fundamento de lo objetivo, no
primariamente porque haya plural acuerdo sobre el hecho que vamos a conocer (...),

2 |dem. Ibidem. Cf. REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito, 1994.
24 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Disponivel em http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm.
%5 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial, 2002, p. 85-86



sino porque, como lo basico y fundamental, el punto de vista debe ser de tal naturaleza
que sea posible a los demas colocarse en él, cosa previa al hecho de que los demas
consigan ver igual que yo, lo que yo veo.”?®

Nessa direcdo, concepcOes pos-positivistas passaram a acentuar 0 necessario
atravessamento argumentativo nas pretensdes de fundamento externo ao sistema. Para além e a
partir de Viehweg?’, que ainda mantém maior foco no carater topico das respostas juridicas, o
carater retérico-argumentativo passara a ser a tonica, fato que pode ser constatado em trabalhos
como o de Perelman?®, Toulmin?®, MaCcormic® e Aarnio®!, por exemplo. No cenario metodico-
constitucional, a sociedade aberta de intérpretes de Haberle® e a busca de justificacdes pos-
metafisicas na teoria do discurso de Robert Alexy*® sdo exemplos da procedimentalizagdo no
ambito do controle de ancoragens do sistema. Com isso, fundamentos valorativo-objetivos sao
substituidos por construcfes argumentativas, sob bases retdricas ou procedimentais, muitas
vezes legitimadoras de principiologias deontoldgicas. Do valor ao principio juridico positivado;
da existéncia e possibilidade de acesso a um ethos objetivo a construcdo argumentativa. No
Brasil, além de autores como Ferraz Jr34, o proprio Miguel Reale chama a atengdo para a
necessaria dimenséo dialético-argumentativa na concrecao da experiéncia juridica. Relendo os
momentos de sua filosofia juridica, Reale destaca que, no momento da experiéncia juridica, a
compreensdo axiologica da vida do Direito se converte naturalmente na compreensdo

teleoldgica.

E por isso que, enquanto o mundo sempre agitado e imprevisivel dos valores - nfo
obstante a existéncia de invariantes axiolégicas - desafia nossas for¢as intuitivas e
racionais, 0 mundo dos fins resulta de uma filtragem racional daquilo que é valorado,
importando numa opgao intelectual por um dos caminhos possiveis: é essa a razdo de
ser da norma juridica, a qual se pde sempre como um dado racional destinado a ser
racionalmente interpretado, ainda que ndo possam e ndo devam ser olvidados os
motivos axiologicos que lhe deram ser, mesmo quando tisnados de irracionalidade. O
que cabe a razdo é realizar o superamento das contradigdes inerentes a0 mundo das
estimativas, o que s6 é possivel em termos de razdo concreta ou de razdo dialética (na
qual a razdo argumentativa se insere) decidindo sobre os critérios que devem ser
seguidos na aplicagdo da norma juridica, na medida de sua elasticidade axioldgica, até
que surja a necessidade de sua revogacéo formal.3®

%6 Jdem. Ibidem, p. 143.

27 VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia, 1979.

28 PERELMAN, Chaim. Traité de I"argumentation: la nouvelle rhetorique, 1958.

2 TOULMIN, Stephen E. The uses of argument, 1958.

30 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory, 1978.

31 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification, 1987.
32 HABERLE, Peter. Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten in JZ, 1975.
33 ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation, 1978.

3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicagéo, 1973.

% REALE, Miguel. O direito como experiéncia, 1999, p. XXVI.



Mesmo ressalvando a existéncia de constantes axiolOgicas, Reale admite a
complexidade do universo axioldgico e a importancia de uma razao argumentativa, além de
fechar as possibilidades hermenéuticas mediante a substituicdo do axiolégico pelo finalistico,

diretamente ligado a dimensdo normativa.

Desse modo, os caminhos percorridos pela Filosofia do Direito, impulsionada pela
Filosofia contemporénea, levam-nos a crer que “objetividade ética” externa ao direito Se
dissolve na pluralidade e exige uma ressignificagdo. O caminho para uma ressignificacdo
filosofica da dimensdo ético-substancial da boa-fé “ndo subjetiva” somente podera ser
encontrado na intersubjetividade, condi¢éo de possibilidade e legitimacdo de um universo ético
compartilhado. O outro lado da boa-fé subjetiva reinante em nosso Codigo de 1916 ndo estaria,
portanto, no “objetivo”, mas no “intersubjetivo”. Essa missdo, todavia, traduz-se em uma
demanda que ultrapassa os limites de uma Filosofia — embora sem dela prescindir —,

encontrando eco no seio de teorias sobre a sociedade moderna. Para elas precisamos avancar.

4. PROCEDIMENTALIZACAO DO DIREITO NA MODERNIDADE

Para além das reflexdes filosoficas, uma analise socioldgica que tangencia as
funcbes do direito na modernizacdo reflexiva também denunciara problemas para a
“objetividade” da boa-fé no sentido aqui perseguido, mas, por outro lado, serd um ponto de
partida necessario a sua ressignificagdo intersubjetiva. Os caminhos para eventuais alternativas,
ainda que sempre no horizonte de modelos filosoficos pragmaticos — mesmo quando negados
— podem, todavia, nos remeter a diferentes possibilidades. Dentre as diferentes formas de
abordar o problema do direito na modernidade, duas me chamam a atencdo justamente, seja
pela sofisticacdo da andlise, seja porque poderdo ser produtivas aos nossos propositos. E sobre

as visdes habermasiana® e luhmanniana®’ que iremos tratar neste tpico.

Se observarmos o direito moderno em uma perspectiva sociolégica de cariz
habermasiano, observaremos em seu pano de fundo um movimento de afirmacdo de uma
perspectiva ética procedimental pds-convencional, necessaria a reducdo da tensdo entre a
faticidade do direito e a sua validade racional, problema insito ao direito moderno na medida
em que esse busca legitimacdo em sua propria validade®. A partir de um modelo de

equivaléncia para com a evolugdo moral do individuo em Piaget e Kolberg, Habermas acredita

% Cf. HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez, 2001.
37 Cf. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, 2007.
% HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez, 2001, p. 94, 306-307.



que a evolucao reflexiva da modernidade nos leva a uma sociedade pds-convencional®, na qual
a legitimacdo do direito faticamente imposto necessitaria, todavia, do atravessamento de uma
ética do discurso, segundo a qual um discurso somente sera valido se a argumentacédo puder ser
racional e aceita sem coagdo pelos demais participantes®°. Na dindmica complexa da formagao
do sistema juridico, o principio “D” ndo poderia ser sustentado por uma razdo moral (ainda que
pos-convencional), dependendo da complementariedade funcional de um Direito que, no
cendrio pds-convencional, deve ser regido pela face institucional de “D”, isto é, pelo principio
da democracia®. A democracia é uma dindmica complexa que ndo rejeita a
complementariedade funcional de uma moral pds-convencional, mas que exige, devido a
debilidade motivacional e cognitiva, 0 respeito a procedimentos institucionalizados que
deixardo fluir o poder comunicativo gerado na esfera publica para o poder politico deliberativo.
O direito € resultado de uma dindmica comunicativa e se legitima pelas condi¢es em que essa
dindmica se da. O sentido que o direito assume em uma sociedade moderna é um sentido
construido intersubjetivamente. Ndo hé nada de “objetivo”, razdo pela qual Habermas refuta

expressamente uma abertura do direito a razdo pratica convencional.

(...) En Teoria de la acciéon comunicativa emprendi un camino distinto: el lugar de la
razon practica pasa a ocuparlo la razén comunicativa. Y esto es algo mas que un
cambio de etiqueta. (...) La razén comunicativa empieza distinguiéndose de la razoén
practica porque ya no queda atribuida al actor particular o a un macrosujeto estatal-
social. Es méas bien el medio linglistico, mediante el que se concatenan las
interacciones y se estructuran las formas de vida, el que hace posible a la razén
comunicativa. (...) [La razdn practica] ya no sirve directamente a introducir una teoria
normativa del derecho y la moral. (...) Las formas de comunicacién articuladas en
términos de Estado de derecho , en las que se desarrollan la formacién de la voluntad
politica, la produccién legislativa y la practica de decisiones judiciales, aparecen
desde esta perspectiva como parte de un proceso mas amplio de racionalizacion de los
mundos de la vida de las sociedades modernas, sometidas a la presion de imperativos
sistémicos.*?

A razdo pratica deve, portanto, ser substituida por uma razdo comunicativa, de modo
que a realizagdo da moral pos-convencional marque um mundo da vida racionalizado®® e
permita, face a debilidade motivacional e epistémica da moral pés-convencional, a infiltracdo
de procedimentos juridicos que garantam a tomada de decisdes democraticas na formacédo de
um sistema juridico que, embora marcado pela faticidade da imposicdo Estatal, encontrar-se-a

legitimado pelas condicdes procedimentais de sua formacdo. Desse modo, a reducdo de

3% 1dem. Ibidem, p. 135.

40 Referéncia a necessidade de pensar o direito no horizonte de uma ética do discurso.
41 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez, 2001, p. 169-184.

42 |dem. Ibidem, p. 65-67.

43 1dem, Ibidem, p. 78-90.



complexidade da sociedade moderna se dard pelo Direito*, embora isso ndo signifique
colonizacao de um mundo da vida que, racionalizado, continuara se reproduzindo e legitimando

o direito.

De qualquer sorte, por melhor que seja a dindmica discursivo-democratica na formacéo
do direito, Habermas nédo tem a ilus@o de que tal legitimac&o elimine os problemas tipicos de
sua aplicacdo em situacdes concretas. Valendo-se, no particular, da distingdo promovida por
Klaus Giinther®, restara claro que o Judiciario produzird “discursos de aplicagdo”, direito
legislado a situacdes concretas. Todavia, ainda que reconheca a importancia de procedimentos
argumentativos dirigidos aos atores do processo jurisdicional, Habermas discordara do modelo
proposto por Alexy, que considera principios como mandados de otimizagdo e atribui a regras
procedimentais do dialogo entre presentes (dirigido aos atores do processo) a responsabilidade
de legitimar o uso de razbes externas ao sistema juridico, cuja funcéo seria justificar o uso de
determinados arranjos dos discursos de justificaco interna®®. Para Habermas, o Direito, ainda
que cooriginario e complementar a moral pds-convencional, ndo é um caso especial da
racionalidade pratica*’. Direito ¢ direito, moral ¢ moral. Cooriginarios em suas versdes
procedimentais e complementares em termos funcionais (um ajuda o outro na fungdo
estabilizadora), mas distintos e autbnomos. O que significa dizer, por exemplo, que a
legitimacdo do direito precisa estar atenta a uma rede de argumentacdes, negociagdes e
comunicacg0es politicas, a moral ndo poderia corrigir o direito e os principios juridicos também
ndo poderiam ser considerados mandados de otimizacdo, mas imposi¢Oes juridico-
deontoldgicas que exigem cumprimento na medida do sistema legitimado democraticamente.
Essa é a razdo pela qual Habermas, embora ressaltando a critica ao solipsismo de Hércules, vé
com bons olhos 0 modelo de interpretagdo/aplicacdo construtivista do direito proposta por

Dworkin“®,

4 “En las sociedades complejas la moral sélo puede tener efectividad allende é] 4mbito de lo proximo se queda
traducida al cédigo juridico o codigo (<<justo>> juridico/<<injusto>> juridico) con que funciona el derecho”.
Idem. Ibidem, p. 175.

4 “Sob condigdes de um principio moral universal, do tipo do principio de universalizagdo (U), a ideia de
imparcialidade se subdivide em um discurso de fundamentacdo situacionalmente dependente e um discurso de
aplicacdo que examina todos os sinais caracteristicos de uma situagio” GUNTHER, Klaus. Teoria da
Argumentacéo no direito e na moral, 2004, p. 301.

46 ALEXY, Robert. Teoria da argumentac&o juridica, 2005.

4T HABERMAS, op. cit., p. 305-306.

“8 1dem. Ibidem, p. 280.



J& no modelo evolutivo proposto por Luhmann, diferentes caminhos nos levardo a
conclusdes, em parte, semelhantes*®, especialmente se considerarmos modelos pos-
luhmannianos®. O que marca a sociedade moderna em Luhmann é o elevado grau de
complexidade e a consequente diferenciacio funcional dos sub-sistemas comunicacionais®®. Ao
contrério de Habermas, que parte de modelos ideais como tradutores da modernidade,
particularmente dos padrdes de legitimagdo pos-convencionais da acdo comunicativa entre
presentes, Luhmann restringe a racionalidade de seu modelo as possibilidade de observacdo. A
partir de concepgBes inspiradas na logica cibernética e na fenomenologia®?, defende que
qualquer observacéo depende de diferenciacOes entre sistema e meio ambiente e que, sendo a
sociedade um sistema comunicacional, sua observacédo depende da diferencga entre comunicacao
e consciéncia®. Alvo de muitas criticas, a diferenca que permite observar a sociedade é também
aquela que coloca o sujeito em seu entorno, mas que, por outro lado, a possibilita. A necessidade
de reducdo de complexidade do entorno social exige, a partir de reentradas, novas
diferenciacGes que viabilizardo, consequentemente, observar a sociedade a partir de diferentes
angulos®, dentre eles a politica e o direito, diferenciados funcionalmente, ainda que derivados
da diferenciacdo funcional de um Unico meio de comunicacdo genericamente simbolizado, o
poder®. Uma das marcas da sociedade moderna sera, portanto, o controle autbnomo e reciproco
das comunicag6es de poder por uma politica que se processa juridicamente e por um direito
formado por aquilo que foi politicamente decidido®. A conexdo entre ambos se d4 mediante
acoplamentos estruturais, a exemplo da Constituicdo que estabelece regras juridicas
fundamentais para o jogo politico fundador do direito®. A legitimagao do direito se da a partir

da sua prdpria autonomia autorreferenciada, marca dos sistemas autopoiéticos®. A abertura

49 Especialmente se considerarmos as modificagdes que o pensamento de Habermas passou até a edicdo de
Facticidad y validez, em comparacéo com o que foi por ele foi dito na Teoria da agdo comunicativa e no Direito e
moral , da Tenner Lectures. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa, 1987. v. 1

%0 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd, 2006. TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético,
1989.

51 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, 2007, p. 108 e ss.

52 ldem. Ibidem, p. 29.

53 «Por su modo inadvertido y silencioso de funcionar, el acoplamiento estructural (conciencia/comunicacion) no
excluye en absoluto que quienes forman parte del suceso comunicativo se identifiquen en la comunicacién, o que
ademas sea a ellos a quienes se dirija la palabra.” Idem. Ibidem, p. 77.

% “La evolucion de la sociedad — tal como lo hemos tratado de exponer — exige y realiza una diferenciacion de
las funciones evolutivas, es decir, exige su realizacion mediante diferentes estados de cosas.” ldem. Ibidem, p.
393.

55 |dem. Ibidem, p. 245. Sobre a importancia dos meios de comunicagdo simbolicamente generalizados, vide
VESTING, Thomas. Autopoiese da comunicacdo do Direito? O desafio da Teoria dos Meios de Comunicagdo.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, 2014, jan-jun. Ultimo acesso em
19/08/2014. Disponivel em < http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/issue/view/478>

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, 2005. p. 492.

5"ldem. lbidem, p..600.

8ldem. Ibidem, p. 93.



cognitiva e a possibilidade de ser irritado por outros sistemas é a condicdo para a sua
modificacdo, que se da mediante selecdes contingentes autorreferenciadas®®. Ainda que, em
termos descritivos, a legitimacdo também seja procedimental, em Luhmann ela decorrera da
faticidade do funcionamento autopoiético do sistema, ndo havendo, portanto, mais espaco para
legitimagdes finalisticas®.

A autonomia do direito na sociedade moderna ndo se afirmaria, apenas, em relacdo a
politica, mas também em relacdo a todos os demais sistemas, o que inclui a moral e a religido.
Quanto a moral, diferentemente do que ocorre com a comunica¢do econdmica e a politica, que
sobrevivem na linha evolutiva da comunicacdo social, a modernidade teria promovido uma
substituicdo. Enquanto a moral era engolida pela consciéncia®, que esta fora da comunicacgio
social, o direito evoluiu como sistema, assumindo a funcdo de, em face da complexidade e
contingéncia sociais, promover expectativas congruentes®?. Para uma sociedade moderna,
lancada a faticidade da contingéncia e com elevado grau de complexidade, ndo seria possivel
apostar em “sistemas” de moralidade, muito menos em um ethos que se objetiva no espirito de
um povo ou de uma comunidade, até porque a comunicacdo, uma vez sendo global, a sociedade
também o €%, Contingéncia, complexidade e pluralismo — pressupostos também aceitos por
Habermas — impediria que a funcdo de garantir expectativas congruentes no ambito da
comunicacéo social fosse levada ao lado externo do sistema juridico e ancorada em um ethos

objetivo.

Como vimos, embora estejamos falando de dois diferentes modelos de socializacéo,
ambos refutam a possibilidade de amparo nesse ethos externo e objetivo. Tanto as bases ldgico-
filosoficas pds-metafisicas assumidas por Habermas e Luhmann, quanto suas respectivas
teorias da sociedade moderna, refutariam a aposta em um ethos substancial objetivo que ja ndo

estivesse associado ao direito.

No caso de Habermas, ainda que aceite a existéncia e convivéncia de diferentes ethos
comunitarios, sabe-se, por outro lado, que tal pluralismo promovera conflitos, exigindo que

acordos e compromissos (quando o agir estratégico for determinante) sejam firmados mediante

%9 “La evolucién de la sociedad —tal como lo hemos tratado de exponer— exige y realiza una diferenciacion de
las funciones evolutivas, es decir, exige su realizacion mediante diferentes estados de cosas.” LUHMANN, Niklas.
La sociedad de la sociedad, 2007, p. 393.

8 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, p. 145.

61 ldem. Ibidem, p. 822.

62 |dem. Ibidem, p. 181 e ss.

81dem. Ibidem, p. 108.



a protegdo de procedimentos de formacéo democrética do direito. Habermas talvez admitisse,
por outro lado, uma visdo procedimental da boa-fé, vinculando seu conteudo a exigéncias da
moralidade pds-convencional®, responsavel por um teste de universalizagdo do procedimento
responsavel pela elaboracdo do negécio juridico. Embora seja algo probleméatico no
pensamento habermasiano, essa suposta perspectiva corroboraria, de qualquer sorte, com o que
sustentamos ao final do item anterior: ndo estariamos falando, de qualquer sorte, de uma boa-
fé objetiva, que vincula determinados arquétipos substanciais de comportamento, mas de uma
boa-fé intersubjetiva, voltada para a garantia de participacdo livre e isondmica nos
procedimentos que validam os negdcios juridicos. J& nas leituras cléssicas sobre a boa-fé
objetiva, encontraremos, em meio a pretensdo de vinculacdo externa de determinados
parametros de comportamento pautados na moral convencional, algumas exigéncias que

poderiam se sustentar na exigéncia de universalizacdo presente na moral pés-convencional.

Em modelos sisttmicos pos-luhmannianos, seria possivel observar o fluxo de tais
perspectivas éticas no momento de abertura cognitiva do direito, o que produzira irritacdes,
variagdes e, eventualmente, novas sele¢des no sistema quando de seu momento operativo®.
Todavia, se a heterorreferéncia a moral convencional ou a sistemas funcionais servirem como
justificacdo imediata a decisdo juridica (fechamento operativo), ainda que se mantenha a
identidade do direito, estaremos diante de um fendmeno de corrupgéo sistémica, de uma quebra
alopoiética da autonomia reflexiva do sistema juridico®. O méaximo que poderiamos sustentar
quanto ao contetdo boa-fé estaria relacionado as exigéncias de “inclusdo generalizada” no
sistema, na medida em que esse seria 0 Unico telos sustentavel no cenario pds-ontoldgico de
tais teorias®’. Neste cenario, embora a fungdo da boa-fé em negdcios juridicos privados fique
demasiado reduzida, seria possivel verificar consequéncias em situaces onde o carater publico
fosse a tbnica, especialmente no que toca a questdes processuais voltadas para a garantia do

fluxo transversal de racionalidades®®. De todo modo, estariamos, mais uma vez, falando de

% HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez, 2001, p. 235.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules, 2013, p. 136.

66 «“A chamada “corrupgio sistémica” tem tendéncia a generalizagdo nas condigdes tipicas de reprodugio do direito
na modernidade periférica, atingindo o préprio principio da diferenciacéo funcional e resultando na alopoiese do
direito. (...) O problema implica o comprometimento generalizado da autonomia operacional do direito. Diluem-
se mesmo as préprias fronteiras entre sistema juridico e ambiente, inclusive no que se refere a um pretenso direito
extra-estatal socialmente difuso.” NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica, 2007, p. 147.

67 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd, 2006, p. 146.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, 2009, p.34 e ss.



requisitos formais no trato de questdes intersubjetivo-comunicacionais, restando ao contetido

os limites substanciais da acdo conforme a programacdo do préprio sistema juridico.

Desse modo, considerando tais perspectivas procedimentais, a leitura intersubjetiva da
boa-fé poderia ser responsavel por invalidar determinados atos e legitimar intervencdes
judiciais na formacéo participativa de determinados negocios, bem como exigir determinadas
exigéncias de universalizacdo e generalizagdo em procedimentos juridicos voltados para
individualizacdo do direito, a exemplo do processo judicial e administrativo. A determinagao
de par@metros substanciais de comportamento dependeria, todavia, do sentido que o sistema
juridico atribuisse a conduta. Neste ambito, vale lembrar que modelos circulares e reflexivos
de sistema permitem a reproducdo autorreferenciada, de modo que ndo podemos tomar por
equivalentes a nocao de programa e fontes legais.

Em sendo assim, 0 que nos resta indagar no caminho da ressignificacao intersubjetiva
da boa-fé diz respeito a possibilidade de, mesmo em um cenario pds-metafisico e no ambito de
uma sociedade moderna global, ultrapassar tais limites procedimentais na dire¢do de um pano
de fundo ético-substancial intersubjetivamente compartilhado, mesmo que tal referéncia esteja
limitada a0 momento de abertura cognitiva, ndo representando a correcao do direito pela moral.

Eis a Gltima missdo de nosso texto.

5. RESSIGNIFICACAO INTERSUBJETIVA DA BOA-FE

O modelo tedrico que vimos perseguindo leva em consideracdo os limites e
possibilidades de uma fenomenologia hermenéutica que, no particular, sugere a existéncia de
sentidos de mundo constituidos em razéo da presenca do Dasein, desde ja e sempre, ai e com
os outros®®. As coisas fazem sentido, ndo sendo este um ser decorrente da natureza da coisa ou
de sinteses aprioristicas produzidas na consciéncia transcendente. Simplesmente, fazem sentido
em razdo de uma historia efeitual”®. Dentre essas coisas, 0 sentido de reprobabilidade se dé a

partir de algo que se considera, também, uma conduta’®. Sentidos de reprobabilidade da conduta

8 A temporalidade sera vista como o sentido da triplice estrutura denominada por Heidegger como cuidado
(Sorge). Somos, dessa forma, uma sintese de passado, presente e futuro. No passado somos a faticidade de um
ente que esta ai desde ja e sempre em um mundo que nos abriga. Mas aqui vale o alerta de Heidegger quanto a
impossibilidade de pensarmos esse “em” como algo que denota o estar “dentro de...”. Estar em um mundo quer
dizer estar num mundo; manter com esse mundo uma relagdo reciproca com os outros que estdo dentro desse
mesmo espaco. Embora a reflexo sobre a linguagem em Ser e tempo ainda esteja encoberta, é possivel dizer que
estar em um mundo é estar em um mundo de linguagem, que é construido pela interagdo reciproca com o outro
nesse dialogo que nods desde ja e sempre somos. Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, 2005, p. 90-91.

© GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método, 2003, p. 397.

"L Cf. COSSIO, Carlos. La teoria egologica del derecho, 1964, p. 67-69.



sdo construgdes intersubjetivas e historicamente situadas cujo acontecer se d& como um
fendmeno linguistico-compreensivo. A linguagem sobre a qual nos referimos ndo é, todavia,
esta que nos valemos para nos comunicar — perseguida na trilha das teorias analiticas da
linguagem — mas uma linguagem fundacional, que se da “como” hermenéutica, que abriga o

ser, o sentido das coisas’®.

Nesse breve relato sobre as bases de uma fenomenologia hermenéutica hd uma postura
puramente descritiva. Até ai ndo tomamos posi¢cdo sobre qual conduta deve ser reprovada,
tampouco sobre as obrigacdes do outro em face desse sentido de reprobabilidade, o que
significa dizer que, até ai, ndo adentramos no campo da ética, tampouco de um direito da
sociedade. Apenas demarcamos, ontolégico-hermeneuticamente, as bases linguisticas do
acontecer do sentido de mundo. Avancar para uma perspectiva ética exigiria que, a partir dessas
bases, fosse possivel demarcar responsabilidades e, consequentemente, os critérios de
justificacdo entre o correto e o errado. Implicaria falar de verdade e correcdo no horizonte
historico dos sentidos. Neste caminho, poderiamos, por exemplo, tentar separar os sentidos que
se ddo onde a interpretacdo cessa, isto é, onde ndo mais nos questionamos sobre o lado
encoberto da coisa que permite o desvelar desse sentido, mas aqui dependeriamos de uma critica
dialdgica. Nos revelaria a necessidade de avancar na analitica sobre o acontecer do ser na
compreensdo, explicitando sua circularidade e as (im)possibilidades de reflexdo sobre o ser
compreendido. Exigiria uma hermenéutica que nos dissesse que a verdade é desvelamento de
sentido; que todo desvelamento de sentido, enquanto uma antecipacédo de sentido imposta pela
faticidade do movimento compreensivo, sera, inexoravelmente, verdadeira. Exigiria, por
conseguinte, abandonarmos nogdes tradicionais de verdade, ja que o contrario do verdadeiro,
em termos hermenéuticos, ndo sera o falso — uma qualidade que s6 pode ser aplicada ao logos
— mas, sim, o velado, aquilo que n&o aconteceu enquanto sentido’®. Com isso, chegariamos a
concluséo de que é a propria histéria — o que pode ser observado no ocidente desde o surgimento

da Filosofia grega — que sustenta a exigéncia de uma atitude desveladora. Da aliena¢édo do nosso

72 Aqui me refiro aquilo que Ernildo Stein chamou de “dupla estrutura da linguagem”. STEIN, Ernildo. Nas raizes
da controvérsia, 2006, p. XV. Vide, também, HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, 2005, p. 219. Sobre implicacdes
no direito, vide STRECK, Lenio. Verdade e consenso, 2009.

8 HEIDEGGER, Martin. Ldgica, 2004, p. 108 e ss.



cotidiano, ao cuidado derivado da angulstia provocada pela ultrapassagem de sentidos

perdidos’.

Neste momento terifamos um caminho para uma Etica, posto que nossas decisdes e
acdes, por imposicdo da propria histdria, deveriam considerar, conforme a descricao da nossa
forma (compreensiva) de ser no mundo, os sentidos desvelados na sua maxima possibilidade.
O cuidado com o m&ximo desvelar. Aqui seria necessario — e percebam que ja sairemos de um
modelo hermenéutico descritivo para um modelo normativo — dois niveis de reflexividade
impostos pelo privilégio do desvelamento em detrimento do velado. Uma autorreflexdo,
decorrente daquilo que Gadamer chamou de vigilancia, e uma heterorreflexao, viabilizada pelas
possibilidades do jogo e do dialogo com o outro’. Tomando como pressuposto a possibilidade
de ndo termos explorado o sufici(ente) aquilo que possibilitard o acontecer do sentido na
diferenca ontoldgica, rever, jogar com a coisa. E, tomando como pressuposto que esse auto-
jogo também poderd deixar sentidos velados, dialogar e jogar com o outro, abrir-se a
perspectiva da alteridade. Explorar ao maximo as possibilidades de sentido de ser do ente. De
qualquer forma, chegariamos a uma ética do “cuidado”, o que pressupde, justamente, a auséncia

de certezas.

Considerando, entdo, que nossas bases fenomenoldgico-hermenéutico-filosoficas
abram possibilidades para a ampliacdo de sentido e para a construcdo da diferenca certo e errado
em um horizonte de sentido relacionado ao mundo vivido, a colocacdo desse modelo filoséfico
no horizonte do direito exige mais perguntas. Uma Etica que explore a0 maximo as
possibilidades de sentido de mundo, que assuma uma perspectiva critica sobre tal sentido
mediante uma abertura ao outro no dialogo, poderia cumprir a funcdo do direito em uma
sociedade complexa cujo universo linguistico determinador de sentidos de reprobabilidade
ultrapassam fronteiras culturais, comunitarias e estatais? Parece-nos, evidente, que ndo. 1sso
porque os sentidos de reprobabilidade de uma conduta, por mais desvelados e criticados que
sejam, ndo constituirdo uma Unica varidvel ética. Ademais, ainda que esse ethos plural possa
vir a ser integrado mediante sucessivos jogos de critica e aceleracdo dialdgica do tempo
existencial, aléem do risco de novas problematizacdes, solugdes imediatas serdo exigidas.

Somente o direito pode assumir essa fungdo em um contexto plural, complexo e global.

74 De qualquer sorte, vale o alerta: “A condigfio existencial de possibilidade de ‘cuidado com a vida’ e ‘dedicacio’
deve ser concebida como cura num sentido originario, ou seja, ontologico.” HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo,
2005, 265.

> Cf. CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva, 2011.



Somente o direito pode decidir aquilo que uma Etica ndo déa conta, ainda que admitamos, com

“cuidado”, a possibilidade de comportamentos auténticos por aproximacao.

E o direito o far4. Na sua construcdo, tal qual fez Habermas, poderiamos exigir que
determinadas condi¢bes procedimentais de legitimidade fossem cumpridas em nome da
producéo de um direito democratico. Esse direito cumprira a funcdo que a eticidade, por mais
alargada que seja, ndo teve condigGes de cumprir. Em sendo assim, esse mesmo direito ndo
podera “terceirizar” tal mister, justamente, para aquela eticidade débil, cujos limites exigiram
e, por tal exigéncia, legitimaram a criacdo de um sistema juridico autbnomo. Essa autonomia,
de fato, ndo garantird a sua completude prima facie, tampouco implicara falta de
comunicabilidade com a eticidade e com os sistemas sociais que se diferenciaram na
comunicacdo. A alternativa a esse problema ndo poderd levar, no entanto, a uma leitura
intersubjetiva da boa-fé que venha a representar uma chave de fechamento das lacunas do
direito e de legitimacao operacional em seus atos de concretizacdo. A funcao da boa-fé em uma
releitura intersubjetiva ndo estard, portanto, no auxilio operativo que ela pode proporcionar as
decisdes que fecham e concretizam o direito, mas sim na abertura cognitiva ao plano consensual
(limitado) que pode ser intersubjetivamente desvelado com a ajuda da reducéo de complexidade
a partir do problema. Na perspectiva intersubjetiva que propomos, ndo sera a boa-fé que ajuda
o direito, mas o direito que ajuda e viabiliza a boa-fé, desde que abandonemos o olhar semantico
lancado as clausulas gerais e utilizemos a nocdo de principio como uma forma da diferenca
consenso-dissenso proposta no modelo hermenéutico heterorreflexivo. Em outras palavras, a
presenca da boa-fé intersubjetiva na programacgédo do sistema juridico constitui um apelo a
complementariedade funcional que uma ideia de eticidade alargada pode proporcionar, sem que
tal complementariedade seja confundida com uma comunicabilidade corretiva do ethos em

relacdo ao direito.

Aqui chegamos no ponto que distingue a proposta heterorreflexiva’® — bem como
outras correntes analogas — de antigas dicotomias. Jusnaturalismos versus positivismo; sistema
fechado versus aberto; subsuncdo versus ponderacdo; regra versus principio; interpretacdo
versus aplicacdo; calculo logico versus discricionariedade, dentre outras. A improvavel e
questionavel — reconhe¢o — conexao entre a fenomenologia hermenéutica, as teorias criticas e
a teoria sisttmica nos permite reconstruir e superar as velhas dicotomias, desde que n&o

confundamos tais conexdes com mixagens epistemoldgicas. As possibilidades da

8 1dem. Ibidem.



fenomenologia hermenéutica permitem pensar a filosofia como uma tradutora de sentidos de
mundo, na qual o cuidado pode ser considerado um existencial. Suas impossibilidades, todavia,
exigem a critica desse sentido. As possibilidades de critica permitem avancos e demarcacdes
da diferenca consenso-dissenso, enquanto que as possibilidades daquela fenomenologia
(ontoldgica) pressuriza a consolidacdo dessas zonas. As impossibilidades da fenomenologia e
da critica heterorreflexiva demandam, por sua vez, uma teoria sobre a comunicacdo do direito
da sociedade e de sua funcao estabilizadora de sentidos. Uma teoria do apofantico, que substitui
a logica classica e explica como a sociedade complexa e global se comunica. Trés diferentes
niveis de sentido (de mundo, da critica e do sistema) que se intercruzam. O sentido do sistema,
por mais seletivo que seja, precisa fazer (algum) sentido no mundo, diferentemente do modelo
proposto por Luhmann. Em nossa proposta, as reentradas de sentido — que, em razdo da
reconstrucdo fenomenoldgica hermenéutica, ndo € um problema de consciéncia — permanecem
vivas na seletividade do sentido sistémico. A estabilizagdo desse sentido, no entanto, ndo podera
se dar sem o atravessamento da critica’’. A dimenséo ontoldgica de sentido (de mundo) é agente
pressurizador da critica e da estabilidade sistémicas, mas jamais definidor. Constrange e
pressuriza o discurso no nivel tanto do agir estratégico da critica interpenetrada por diferentes
perspectivas eticas, bem como pressuriza a aderéncia do sistema. A justica desse modelo esta
no fato de que, além de ensaio e tentativa de dar respostas eticamente dialogadas, tudo continua

“girando”, tudo pode ser diferente amanha.

A boa-fé intersubjetiva permitira no jogo dialdgico contratextual’® — aquele no qual o
direito penetra apenas no nivel procedimental, estando a comunicagdo juridica substancial
bloqueada contratextualmente — a construgdo da diferenca entre consensos e dissensos éticos
sobre qual conduta era ou ndo esperada. O consenso é assimilado pelo sistema como contetido
material do principio da boa-fé intersubjetiva, enquanto que o dissenso é transportado para
solucdes juridicas tecnoldgicas e jurisprudenciais que ndo poderdo retornar ao ethos, salvo
mediante seus efeitos reflexivos. Embora o direito ndo seja corrigido pela eticidade, ele precisa
fazer sentido, isto é, ndo podera criar conflitos onde os mesmos ndo existem, tampouco ignorar
as zonas de consenso que eventualmente sejam produzidas no jogo dialdgico contratextual, sob
pena de violar o carater socio-funcional-complementar entre ambos. Esse jogo s6 é possivel —

e aqui hd uma aproximacdo para com aqueles que ja percebiam em modelos tdpico-

T O atravessamento da critica na teoria sistémica, ainda que sob bases p6s-modernas, é proposto por Marcelo
Neves mediante o que ele chama, com Welsch, de racionalidade transversal. NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo, 2009, p.34 e ss..

8 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva, 2011, p. 252.



problematicos as condi¢es de aplicacdo da boa-fé objetiva — porque o redutor de complexidade
para a comunicacdo ética € um problema e ndo um sistema, seja porgque o sentido de mundo
ndo pode ser racionalizado neste nivel, seja porque o Gnico sistema ao qual teriamos acesso — 0
direito — esta bloqueado contratextualmente’®. O problema permite o dialogo ético contratextual
e, por conseguinte, a formacdo da diferenca consenso-dissenso®. O resto é o direito que

reflexivamente resolvera no dialogo entre problema e sistema.

Embora as limitagcbes espaco-temporais desse paper ndo nos permita avangar no
modelo heterorreflexivo, é importante destacar que a comunicacao sistémica do direito esta
ancorada sobre bases completamente distintas daquela estrutura piramidal fechada ou aberta
que conhecemos. O modelo luhmanniano revolucionou a perspectiva de observagao do sistema
juridico, enquanto que modelos poés-luhmannianos avangaram no que diz respeito as suas
relacdes reflexivas com o entorno e com ele proprio. Desse modo, 0s principios — que na nossa
proposta é uma forma consenso-dissenso gerada no entorno do sistema e nela estruturada
sistemicamente — encontram-se na periferia de um sistema circular e demandam,
reflexivamente, respostas tecnoldgicas (programadas na interpenetracdo entre direito e politica)
que precisam a) respeitar as zonas consensuais produzidas no jogo dialégico contratextual e b)
resolver, mediante solucdes standard, as zonas de conflito. Como dissemos em outra
oportunidade, “principios ouvem muito e falam pouco”, mas falam. Essa visdo ¢ completamente
diferente daquelas que acreditam que os principios dizem tudo e acabam, inocentemente,
recaindo na velha discricionariedade judicial®®. As tecnologias do sistema, que podem ser lidas
em termos estruturais como regras juridicas, na medida em que passam a integrar a
programacao do sistema juridico (tarefa cumprida, preponderantemente, pelo sistema politico
interpenetrado constitucionalmente), consolidam a viséo da diferenca consenso-dissenso como
contedo do principio, a exemplo daquele que poderiamos chamar de principio da boa-fé
intersubjetiva. Essa consolidacdo é estabilizada — ou irritada — com a ajuda de um sistema
reflexivo externo e autbnomo, também interconectado com o sistema juridico, que é o sistema
cientifico. A doutrina, refletindo as operagdes de abertura e fechamento do sistema, atravessa

sua critica, propde reconstrucdes, irrita e estabiliza o sistema juridico que sera fechado, em

9 Idem. Ibidem.

80 A concepcdo de principios como uma forma na diferenga consenso-dissenso ja esta presente em Hermenéutica
juridica heterorreflexiva (p. 256), embora a utilizagdo da ideia de forma inspirada na gramética luhmanniana
encontra-se presente em textos mais recentes. Cf. CARNEIRO, Walber Araujo. Judicializacdo das politicas
publicas, 2014, p. 116.

81 Neste mesmo sentido, chamo atengdo para a critica que Lenio Streck denominou de pan-principiologismo.
STRECK, Lenio. O que € isto — decido conforme minha consciéncia?, 2010.



decisbes concretas, por decisdes judiciais que se encontrardo no seu centro. Tais decisdes
refletem do centro em direcdo a periferia e criam uma nova zona reflexiva, a jurisprudéncia. A
jurisprudéncia é refletida e criticada no sistema cientifico, reflete alteracdes ou ratificacGes
legislativas (embora incomum em um cenéario no qual o sistema ainda € visto como uma
estrutura hierarquizada) e, mais uma vez consolida a diferenca consenso-dissenso, que “sai” do
sistema promovendo e auxiliando outros diadlogos. Ou seja, uma corrente reflexiva constante
qgue promove alteracdes e ratificacbes na busca de sua estabilidade racionalizada (ha uma
dimensdo ontoldgica e critica que ajuda e “atrapalha” essa estabilizagdo fatico-social mediante
a pressurizagdo e imperativos cientificos de racionalidade de sentido critico-ontoldgico, o que

n&o esta presente no modelo luhmanniano cléssico)®?.

6. CONCLUSAO

Embora as conclusdes ja tenham sido antecipadas ao longo do texto, é possivel

promover uma breve sintese, ainda que a compreensdo dependa do que ja foi dito.

Em primeiro lugar, tomamos como base para a critica uma perspectiva de boa-fé
objetiva que, contrapondo-se a boa-fé subjetiva, acredita que, na condicdo de uma clausula
geral, é possivel retornar dela a um ethos objetivo, que serve ndo apenas como fundamento,
mas também como parametro substancial para o julgamento de determinadas condutas que
serdo tomadas por licitas ou ilicitas a depender da relacdo que elas possuem com tais arquétipos

de lealdade e confiancga.

Em seguida, tentamos buscar as raizes filoséficas que admitem a existéncia de um
espaco de eticidade alargado, que ultrapassa a auto-legislacdo decorrente do espirito subjetivo
e avanca para uma dimensdo onde a liberdade s6 fara sentido na integragdo com o outro.
Dimensoes do espirito objetivo de um povo, de uma comunidade, que terdo no direito um ponto
de chegada reafirmador do ethos e que, mesmo necessario, jamais totalmente contingente.
Navegamos por Hegel e por correntes neo-hegelianas e fenomenoldgicas, associadas ao que se
chama de pensamento juridico orientado por valores. Concluimos, todavia, que tais correntes
nos conduziu de perspectivas de eticidade objetivas para modelos pragmaticos e intersubjetivos,

substituindo a clarividéncia e a revelagédo pela construcéo.

82 Sobre as camadas reflexivas no modelo hermenéutico heterorreflexivo, Cf. CARNEIRO, Walber Araujo.
Hermenéutica juridica heterorreflexiva, 2011, p. 254 e ss.



Nessa linha, avangamos com a analise de dois importantes paradigmas voltados, dentre
outras questdes, para a evolucdo funcional do direito moderno. Concluimos que, tanto com
Habermas quanto com Luhmann, o direito moderno € marcado pela legitimacdo procedimental
(ndo obstante os limites da racionalidade de cada um dos modelos), na medida em que o cenario
pos-convencional ou pds-ontolégico impedem ancoragens metafisicas ao sistema. Com isso,
ainda que possa se admitir uma complementariedade funcional entre moral e direito, a
autonomia desse ultimo impede qualquer retorno a um modelo de eticidade que possui limites
no ambito de uma sociedade complexa, plural e global. Na evolugéo reflexiva da modernidade,
enguanto a moral foi sendo introjetada na consciéncia, o direito foi tomando o seu lugar. Desse
modo, mesmo quando estamos preocupados com a complexa dinamica de reproducdo do
sistema juridico no que diz respeito a sua legitimidade, a solucdo dos problemas decorrentes de
lacunas e ambiguidades precisam ser resolvidas mediante critérios deontologicos derivados de
um direito autbnomo que, embora se legitime democraticamente naquela complexa dinamica —
na qual a moral tem um papel importante de complementariedade — imp&e-se enquanto
faticidade. Neste particular, € possivel perceber fortes paralelos entre autores como Habermas,

Luhmann e Dworkin, por mais estranho que iSso possa parecer a primeira vista.

Por fim, a ressignificacdo intersubjetiva da boa-fé. Apresentando, ainda que
superficialmente, aportes da proposta heterorreflexiva, tentamos mostrar como o referido
modelo tedrico pode contribuir para a caracterizacdo possivel de uma boa-fé intersubjetiva, sem
abrir médo de eventuais contedos substanciais em um universo ético plural. A possibilidade,
mediante o jogo dialdgico contratextual, de se construir, heterorreflexivamente, uma forma
consenso-dissenso Vviabilizada pela reducdo de complexidade proporcionada pelo prius
metodologico do problema. A recepcdo dessa forma pela periferia do sistema juridico é
viabilizada pela colocacdo da boa-fé como principio que estrutura a comunicacdo da forma e
pela colocacdo do sistema juridico como um sistema social que opera, circularmente, mediante
um constante jogo de abertura cognitiva e fechamento operativo. Por conseguinte, considerando
as diferentes camadas reflexivas do sistema juridico, as implica¢Ges de fluxo e contrafluxo
reflexivos da periferia para o centro e do centro para a periferia, permitindo a estabilizacdo e a

irritacdo do sistema com a ajuda da pressurizacao critico-ontologica.

Em suma, do sentido de mundo, uma vez reduzida a complexidade mediante o
problema em um jogo dialdgico, é possivel produzir zonas consensuais. Nao ha nada de objetivo

nisso, apenas de intersubjetivo. Essa construcdo — que, a rigor, € desvelamento tomado com



cuidado e critica — auxilia a legitimidade do sistema e a consequente integridade de suas
decisOes, para usar uma expressao de Dworkin. Mas ndo constitui um ethos corretivo. Ao
contrario, representa um ethos que depende da estabilizacdo seletiva de sentidos pelo sistema.
E o sistema que ira “corrigir” o que ndo podemos construir em termos de ethos compartilhado.
E a boa-fé que depende de um direito objetivo e ndo o contrario. A aposta em um direito que
dependa de uma boa-fé objetiva nos levara, como um cachorro que tenta morder o préprio rabo,
de volta, justamente, a subjetividade. De volta aquilo que ela tentou superar. Dessa vez, todavia,
ndo a suposta subjetividade das partes em um negdécio juridico, mas da subjetividade do juiz. A
velha e ma discricionariedade judicial.

Adroaldo Ledo ¢ o principal “culpado” por eu estar aqui, neste texto, em seu livro,
desvirtuando seu tema. Um civilista, professor de Direito Constitucional, amante da Historia.
Alids, neste canto particular de seus interesses residiam apaixonadas e encantadoras licdes. Uma
histéria fixada pela memoria de suas aulas e pelo registro de suas fotografias. Imagens

espalhadas pelas paredes do “nosso” curso e gravadas no fundo de nossos coragdes.

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecdo da boa-fé subjetiva. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, vol. 39, n. 126, junho de 2012.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da justificacdo juridica. Trad. Claudia Toledo. Sdo Paulo: Landy, 2005.

. Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung. 1st edn Frankfurt, Suhrkamp, 1978.

AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification. Dordrecht:
D.Reidel Publishing Company, 1987.

CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

. Judicializacéo das politicas publicas: limites reflexivos e a perspectiva da decisao.
In. RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo (org). Direitos Humanos, justica e trabalho: estudos
em homenagem a um baiano internacional, o Prof. Dr. Wilson Alves de Souza. Salvador: Dois
de Julho, 2014.

COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002.
. La teoria egologica del derecho y EI Concepto Juridico de Liberdad. 22 Ed. :
Abeledo-. Perot. 1964.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1973.



GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 5 ed. Petropolis: Vozes, 2003b. v. 1.

GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentac&o no direito e na moral: justificacio e aplicacgao.
Trad. Claudio Molz. Séo Paulo: Landy, 2004.

HABERLE, Peter. Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten in JZ, 1975.
HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democréatico de
derecho em términos de teoria del discurso. Traducdo Manuel Juménez Redondo. 3. ed. Madri:

Trotta, 2001 (Colegdo Estructuras y Procesos).

. Teoria de la accion comunicativa: racionalidad de la accién y racionalizacion social.
Traducdo Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1987. v. 1.

HEGEL, G. W. F. Principios de Filosofia do Direito. Tradugdo de Orlando Vitorino. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1997.

HEIDEGGER, Martin. Ldégica: la pregunta por la verdad. Trad. J. Alberto Ciria. Madrid:
Alianza, 2004.

. Ser e tempo. Trad. Mércia S& Cavalcante Schuback. 14 ed. Petropolis: Vozes, 2005.
Parte 1. (Colecdo Pensamento Humano).

LAGO JUNIOR. Antonio. A responsabilidade civil & luz da boa-fé objetiva: uma analise a
partir dos deveres de protecdo. Dissertacdo de Mestrado. Salvador: UFBA, 2013.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3 ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. Cidade
do México: Herder, 2005. p. 492.

. La sociedad de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México: Herder,
2007.

MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press. 1978.

MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.

. Entre Hidra e Hércules — principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2013.

. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.



PERELMAN, Chaim. Traité de I’argumentation: la nouvelle rhetorique. 1958.

RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y derecho supralegal. Traducdo de Maria Izabel
Azareto de Vasquez. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962.

REALE, Miguel. A boa-fé no Cadigo Civil. Disponivel em
http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm.

. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.

. O direito como experiéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

STEIN, Ernildo. Nas raizes da controvérsia. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2006.

STRECK, Lenio. O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa : Calouste Gulbenkian,
1989.

TOULMIN, Stephen E. The uses of argument, 1958.

VESTING, Thomas. Autopoiese da comunicagao do Direito? O desafio da Teoria dos Meios
de Comunicacdo. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD). [on-line]. Vol. 6, n. 1. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2014, jan-jun. Ultimo acesso em
19/08/2014. Disponivel em < http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/issue/view/478>

VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Traducao Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Traducdo de A. M.
Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1967.


http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/issue/view/478

