ESCOLA
=~ JUDICIAL

~ DO TRT DA 4* REGIAO

A atividade judicial
entre a legitimidade
e a incerteza

Turma 1 - Porto Alegre - RS

Dias 21 e 28 de agosto, 04 de setembro,
02, 16 e 23 de outubro de 2010 (sabados)

Local:

Sala de Aula 02 da E]
Av. Praia de Belas, 1432
Prédio 3 - 22 andar

* 0 servidor que ainda nio tenha

averbado o seu diploma junto a SRH

devera solicitar a sua chefia

que confirme essa condicdo,

Sugerimos, ainda, providenciar a

referida averbacao com a maxima

urgéncia.

** Nio havera percepgio de didrias e nem fornecimento de passagens
ou pagamento de Indenizagio de transporte aos servidores participantes,




A atividade judicial entre
a legitimidade e a incerteza

Programa: Em 1967, um debate restrito a academia colocoxegne as bases da
legitimidade da prestacdo jurisdicional. Nesta datafilésofo americano Ronald
Dworkin publica o artigo “O modelo de Regras” dica o0 positivismo juridico em um
ponto central. A base do positivismo gira em tadadese que o direito € um conjunto
de regras juridicas postas. Se estas regras n&éepreum caso ou ndo 0 prevéem
explicitamente, o juiz possuiria discricionariedag@ra aplicar outros padrdes
normativos (principios, equidade, costumes, eworkin nota que esses padroes —
presentes no cotidiano dos tribunais — simplesmeesao juridicosA explicacdo da
juridicidade desses padrbes tornou-se, entao,naipal tarefa da filosofia do direito,
afinal. E ndo poderia ser diferente. Em um Estaglddeito, € reconhecido que a
funcdo da atividade judicial aéplicar o direito. O diagnostico de Dworkin deixou
explicito que ndo somos capazes de explicar compossivel essa tarefa —
aparentemente simples — de aplicar o direito. Destdo, se colocou em xeque a
legitimidade da atividade judicial. A primeira tativa de solucdo desse problema foi
feita pelo proprio Dworkin, o qual defendeu a eéisia de principiogiridicos que, se
bem aplicados, resultariam na descoberta de unta éesposta correta para cada caso
concreto. Entretanto, a enorme dificuldade em rapstbomo essa resposta correta
apareceria apenas explicitou os contornos maisupdos do problema: como aliar
legitimidade da atividade judicial com as incergefipicas do fendmeno juridico? As
apostas de solucdo centralizam-se em trés abomlagenteoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, a retomada do diraedtural por John Finnis e o
consequencialismo de Neil MacCormick. Neste cuasalisaremos o0s esfor¢cos desses
autores em tornar a tarefa de aplicar o direitoovamente — uma tarefa cotidiana e
comum.

Aula 1. Uma promessa ndo cumprida: a critica de DworkiR@sitivismo Juridico

Conteudo: O Positivismo Juridico consiste em um projeto sfiliico bastante
ambicioso. Tem como objetivo mostrar a autonomialideito em relacdo a moral e,
assim, especificar um critério Gltimo de juridiaigade padrbes normativos. Apesar de
atraente, esse objetivo mostra-se problematicassk por causa, principalmente, da
dificuldade com a qual o positivista se depara daanchamado a explicar quais sdo 0s
padrbes juridicos que atuam em casos que demandarpretacdo. Ora, se ha um
critério ultimo de juridicidade e n&o ha regradiica que regule claramente o caso,
como o juiz pode aplicar o direito? No ol@a Conceito de Direito Herbert Hart
apresenta 0 que pensa ser uma solucdo para edsdenmo O critério Ultimo de
juridicidade consiste no resultado da aceitacaopeotithada entre os juristas sobre o
que faz parte do direito. Dworkin aponta que esdac8o apenas desloca o problema.
Em casos dificeis, os proprios juristas reconheicexistir um padrdo compartilhado.
Para Dworkin, o positivismo ndo seria capaz deiexph juridicidade dogrincipios,

0s quais teriam papel fundamental em casos difibéggs ainda, o positivismo seria
também incapaz de explicar como o juiz pode jutgarforme o direito. Nesta aula,
analisaremos a critica de Dworkin a Hart e come etdocam em xeque as bases da
legitimidade da prestacgao jurisdicional.

Temas:Regras x Principios; Interpretacéo Juridica; Rasitio; Legitimidade.



Aula 2. Discricionariedade Judicial e a Regra de Recontedio: a tréplica de Hart

Conteudo: Ao invés de entrar diretamente no enorme debatesgquseguiu a critica
feita por Dworkin, Hart resolveu, nos seus propitiesnos, “observar e aprender”.
Com efeito, foi apenas apds o seu falecimento guespostas aos seus criticos foram
encontradas. Muitos desses textos consistiam eroapoel fragmentadas anotacdes e
apontamentos. Entretanto, e felizmente, a respastBworkin estava completa,
praticamente acabada. Publicada como um pos-eswitdonceito de Direitp Hart
acaba por reconhecer a procedéncia de algumasasritntretanto, procura também
defender sua teoria e mostrar que algumas de ®s&s {podem ser facilmente
reformuladas. De fato, sua teoria ndexglicitasobre o papel dos principios juridicos e
tampouco dedica uma atencdo apropriada ao probiamagitimidade da prestacéo
jurisdicional. No entanto, segundo Hart, essasraisé nao significam que sua teoria
fosse incapaz de abarcar ou enfrentar esses polgss aula, serd analisado como Hart
desenvolve sua resposta a Dworkin.

Temas: Legitimidade e Poder Discricionario; Regra de Réewmimento; Textura
Aberta das Regras

Aula 3. Uma Unica Resposta Correta? A incerteza no lromiriDireito

Conteudo: A formulagdo mais acabada e desenvolvida da téeridworkin encontra-
se na obr® Império do Direito Nesse texto, ele apresenta a sua propria sohagaco
problema da legitimidade da prestacao jurisdiciokah todo caso concreto, haveria
uma, e apenas uma, resposta correta. A obrigacjoizl@é obter essa resposta, e a
realizacdo dessa tarefa lhe confere legitimidadgudo Dworkin, ao deparar-se com
um caso dificil, o juiz deve fornecer uma interpgéio do direito objetivo que
estabeleca a conexdo entre 0 novo caso e as decmiddicas prévias. Essa
interpretacdo mostraria como esse caso dificitfare, de certo modo, previsto. Nesta
aula, analisaremos como Dworkin desenvolve suaateprprincipalmente, a enorme
dificuldade em aceitar a tese da Unica respostateorDe fato, apo® Império do
Direito, um novo elemento foi adicionado ao problema datiheidade. Além de
explicar como a prestacéo jurisdicional pode sgititea, € também necessario conciliar
essa legitimidade com uma certa incerteza sohdeasdes judiciais.

Temas: Objetividade juridica; Interpretacdo; Juiz Hércules
Aula 4. A Argumentacao Ideal de Robert Alexy

Conteudo: Apesar do filosofo Robert Alexy participar do debpds-Hart € importante
ter em mente que a origem das questfes que o paauctl diferente daquelas de Hart e
Dworkin. Oriundo de uma tradicdo de filosofia doedb baseada na experiéncia
juridica continental, Alexy entre no debate conmraaijppontos de partida. No inicio da
Teoria da Argumentacdo Juridicajta Larenz, que explica a aplicacdo do direito
demanda certagloracéespor parte do aplicador. O objetivo central de Alexysiste
em responder como tais valoragdes podem ser pasdivéundamentacao racional. O
caminho que Alexy segue para resolver essa questdsobretudo, retirado de



Habermas. Para Alexy, o discurso juridico mostransecaso especifico de discurso
axiolégico, o qual, segundo Habermas, é passivehrddise e correcdo dentro das
condi¢des idéias de discurso. Ao estabelecer aasrggara o discurso juridico ideal,
estabelece um ideal de racionalidade que legitaresi decisdes valorativas presentes
no direito. Analisaremos o desenvolvimento da &de Alexy e como ela explica a
superioridade dos valores mais importantes de utemnsa juridico, os direitos
fundamentais.

Temas:Mandados de Optimizacéo; Direitos Fundamentaistidel® Discurso.
Aula 5. O impacto das Decisdes Judiciais: MacCormick etifRo do Positivismo

Conteudo: Diferentemente dos demais filosofos do direito-p@srkin, MacCormick
volta a apostar na relevancia da teoria de Harts&uns proprios termos, o seu projeto é
apenas um “desempacotamento” de elementos ja peeseaConceito de Direito
Aceita que a argumentacdo juridica possui umatastridedutiva, que se mostraria
plenamente na aplicacdo de regras em casos simpasnega que a insuficiéncia da
estrutura dedutiva do positivismo seja problematia contrario, € a busca desse
modelo de procedimento argumentativo que seria mm © projeto de MacCormick
consiste em mostrar o tipo de argumentacao jurieicenlvida na situacdo que Hart
afirma haver discricionariedade. Apesar das ap@®&no poder discricionario ndo é
uma arbitrariedade jurisdicional. Isso pode sertrads pelo tipo de argumentacao
utilizada nos tribunais em situagbes de texturartabeem linhas gerais, nessas
situacOes, argumentos consequencialistas sacadbtliz Mais claramente, isso significa
que os tribunais avaliam as consequéncias quetassutlas diversas hipoteses
interpretativas possiveis e, descartam aquelapgsgiem consequénciasceitaveis

A utilizacdo desse termo ndo é ocasional. Exclaithgoéteses inaceitaveis permite
mostrar como, partindo de posi¢cdes que possuem acedacdo compartilhada, é
possivel retirar posi¢cdes implicitamente aceitas. |8mbrarmos que a regra de
reconhecimento hartiana consiste no resultado eitagéo compartilhada, veremos que
a solugcéo de MacCormick dissolve o problema daifeigiade colocado por Dworkin.

Temas: Consequencialismo; Utilitarismo; Impacto social dasisdes judiciais.
Aula 6. A limitagdo do Poder Discricionario: os direitcgurais de John Finnis

Conteudo: Com o objetivo de resolver o problema da integm@&b juridica, John
Finnis, surpreendentemente, resolve trazer de vdlebate em torno do direito natural.
De fato, ao menos desde a critica de Kelsen ogtgalismo passara a ser estudado
apenas em circulos restritos de historiadoredakofia. Finnis, entdo, enfrenta a critica
de Kelsen e mostra que uma doutrina do direitoraitbem entendida, ndo cai na
falacia naturalista. Para Finnis, ha uma separagfie a razao teorica e a razao pratica
que permitiria ao jus-naturalismo contornar a agfisakelseniana. A obra de Hart
mostra-se um ponto de partida evidente, tendo eta gjue o direito natural € uma
teoria a ser utilizada por aqueles que possuenpamo de vista internao direito. O
direito natural consistiria em um contetdo minineatdo do qual o juiz teria uma certa
discricionariedade. Com efeito, mais do que umadtrafdo algoideoldgica Finnis
tenta mostrar que esses padrbes minimos ja satwsagelos juristas em regimes
civilizados, principalmente, a partir da DeclaratBoversal dos Direitos Humanos.



Temas:Direitos Humanos; Direito Natural; Falacia Natustli



