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Um ensaio sobre a decisibilidade
comparticipada a partir de uma critica a
jurisprudéncia dos valores

Guilherme César Pinheiro'

Resumo

Considerando que o instituto juridico processual da decisdo jurisdicional
ganhou maior relevancia no Estado Democrdtico, este - a partir de uma questdo
de ordem do STF - Inquérito Policial n° 2.424 - objetiva apresentar um ensaio so-
bre a decisibilidade comparticipada a partir de uma critica a teoria da ponderagao
material de valores, principalmente ao seu carater antidemocratico de aplicagido do
direito, em face as garantias processuais porque o Supremo Tribunal Federal tem se
mostrado adepto da mencionada teoria, usando-a para fundamentar suas decisoes.
Para tanto, é necessario considerar a distin¢do entre a fundamentacao (discurso de
justificagdo) e a aplica¢do (discurso de aplica¢do) das normas, enunciada por Klaus
Giinther e apropriada por Harbermas. Além disso, é essencial a compreensdo do
principio do contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa, rechacando,
dessa forma, o conceito do mencionado principio, apenas como ciéncia e partici-
pacdo. E assim considerando, serdo apresentadas algumas consideragdes para se

estruturar procedimentalidade para uma decisibilidade comparticipada.
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1 Introducao

Ap6s a instituicdo do Estado Democratico pela Constituicdo da Republica

de 1988, o ato decisério passa a ter maior significincia, necessitando, entdo, de

! Graduado (2010) em Direito pela Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Foi estagiario do Ministério Publico de Minas Gerais (4* Promotoria
de Justiga - Juizo dos Registros Publicos), no periodo de 2008 a 2010. Foi também monitor
de graduagao da disciplina de Direito Processual Civil IT, nos 1° e 2° semestres de 2009.
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uma intensa e continua pesquisa acerca do assunto com intuito de adequa-lo ao
novo paradigma juridico instituido. Assim, visa-se, neste trabalho, apresentar con-
sideragdes que possam contribuir para uma estruturagio de um espago-tempo pro-
cedimental de construcdo comparticipada das decisoes judiciais, a partir de uma

critica a jurisprudéncia dos valores.

Nesta perspectiva, hd de se distinguirem os discursos de justificagio dos dis-
cursos de aplicagdo de normas, caracterizando, principalmente, os tltimos. Em se-
guida, importa visitar a teoria dos principios juridicos de Robert Alexy, especialmen-
te no tocante ao modo de aplicacio dos principios e a diferenga entre regras e valores.
Nessa linha de pensamento, serdo analisados os enunciados da teoria de Klaus Giin-

ther? sobre os discursos de aplicagdo e a leitura feita por Habermas® das duas teorias.

Mas ndo é s6. E preciso ainda conjugar os discursos de aplicagdo com as ga-
rantias processuais de indole democritica, sobretudo o principio do contraditério,
esclarecendo sua acep¢do moderna e destacando sua correlagdo com a fundamen-

tacdo das decisdes.

Destarte, a decisdo jurisdicional ndo pode ser construida, sendo de maneira
comparticipada e policéntrica, ao contrario do proposto pela sofisticada teoria dos
principios de Robert Alexy, que confunde o que é devido (obrigatério ou permitido
- o Direito) com aquilo ¢ negociavel ou passivel de preferéncias (valores), prescre-

vendo, também, um modo arbitrario de aplica¢do de principios (lei da ponderagio).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal mostrou ndo ter compreendido os
preceitos e limites impostos pelo novo paradigma no tocante ao instituto estudado,
uma vez que em resposta a uma questdo posta pelo presidente do STJ (Inquérito

Policial n° 2.424-4) que servird de base para o presente, mostrou-se adepto a teoria

> GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and
law. New York: State University of New York Press, 1993. GUNTHER, Klaus. Un concepto
normativo de coherencia para uma teorfa de la argumentacion juridica. Tradugao Juan
Velasco Arroyo. Doxa: Cuaderno de Filosofia del Derecho. Alicante, n. 17-18, 1995.

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. (Biblioteca tempo universitario, 101-102).
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alexiana. Todavia, ndo ¢ o mais grave, uma vez que a questdo de ordem foi respon-
dida (decidida) sem a devida participa¢do dos envolvidos, em flagrante ofensa a
garantia constitucional do contraditério e, por conseguinte, a fundamentacao das

decisdes, tendo em vista a correlagio entre as duas.

2 Reconstrucao do fato (inquérito policial n°. 2.424-4)

O caso concreto usado para a elabora¢do do presente trabalho trata-se de
uma questdo de ordem em que o presidente do ST] pede ao STF autorizagdo para
usar provas produzidas por meio de interceptagdo telefénica e escuta ambiental,
com autorizagdo judicial, a fim de instaurar e instruir procedimento administra-
tivo disciplinar contra servidores, por conta de ilicitos ligados aos mesmos fatos
apurados no inquérito, pois a Constitui¢ao da Republica (artigo 5°, XII) e a Lei n°.
9.296/96 permitem a quebra de sigilo das comunicagdes telefénicas somente para

fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.

Objetivando responder a questdo posta pelo requerimento do presidente
do ST7J, o relator buscou a resposta na doutrina. Contudo, nao havia um entendi-
mento pacificado, seja na jurisprudéncia do Tribunal seja no debate doutrindrio.
Ademais, a questdo posta pelo presidente do STJ foi decidida de forma abstrata,
haja vista que a decisdo do STF desconsiderou a participagio das partes afetadas
pela decisdo jurisdicional, que implicard na utilizagdo de provas no procedimen-
to administrativo disciplinar, o que configura, conforme ja dito, uma flagrante
ofensa ao principio do contraditério e, por conseguinte, a fundamenta¢do da

decisio.

Em seguida, o Ministro-relator, a partir de uma interpretagdo axiologica
das disposi¢des constitucionais atinentes ao tema - exce¢ao a inviolabilidade das
comunicagoes telefonicas (artigo 5°, XII da CR/88) e, por conseguinte, da inad-
missibilidade de provas ilicitas (artigo 5°, LVI da CR/88) -, procede ao balance-
amento (ponderagdo) entre a garantia da intimidade (relacionada, neste caso,
com a producdo de prova) e a propria prova ja produzida, o que pressupde ser

a Constituicdo uma ordem concreta de valores, confundindo, portanto, o Di-
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reito (aquilo que é devido) com Valores (aquilo que é cambiavel, negociavel).
Concluiu, por fim, que hda um interesse publico de instauragdo e instrugdo de
procedimento com intuito de punir aqueles que praticam ilicitos graves superior
ao interesse privado da intimidade. Portanto, este ha de sucumbir aquele, nos

seguintes termos:

Nao ha duvida de que, no primeiro aspecto, o da produgio,
a restri¢do constitucional tem por objetivo claro preservar
a intimidade, como bem juridico privado, mas essencial a
dignidade da pessoa humana, até o limite em que tal valor,
aparecendo como obstaculo ou estorvo concreto a repressao
criminal, tem de ceder a manifesta superioridade do interesse
publico na apuragdo e punicdo de crime grave, enquanto o
mais conspicuo dos atentados as condigdes fundamentais de
subsisténcia da vida social. O limite da garantia da intimidade
¢ ai, nessa primeira regra, de cunho restritivo, objeto da
ponderagdo de valores formulada pela constituigdo mesma,
que ndo podendo condescender com a impunidade de fato
erosivo das bases estruturais da convivéncia social, sacrifica
aquela para garantir esta, dando primazia a um valor sobre
o outro. Nesse sentido, costuma dizer-se que a garantia nao
serve a proteger atividades ilicitas ou criminais. Dai, autorizar,
em cardter excepcional, seja interceptada comunicagdo
telefonica, apenas quando tal devassa e revele como fonte
de prova imprescindivel & promog¢do do fim publico da
persecugao penal*

Nestes termos, o plendrio do STF acordou no sentido de autorizar a utiliza-
¢do da prova produzida mediante interceptagio telefonica e escuta ambiental para
fins de instruir e instaurar procedimento administrativo contra os servidores, por
conta de ilicitos ligados aos fatos apurados no inquérito, no qual foi autorizada a
quebra da inviolabilidade da intimidade, sob o argumento de que o direito funda-
mental a intimidade (bem juridico privado) deve ser limitado, excepcionalmente
neste caso, em razdo da manifesta superioridade do interesse publico na apuragiao
de crime grave, afirmando-se, inclusive, que o mencionado direito fundamental

néo serve a proteger atividades ilicitas. Ou seja, entendeu-se que o direito funda-

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo proferida nos autos do Inquérito Policial ne.
2.424-4. Relator (a): Min. Cezar Peluso. Didrio da Justica, Brasilia, 24 ago. 2007. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=481964>. Acesso
em: 20 jul. 2010.
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mental & intimidade e sua relagdo com a produ¢io de provas devem ceder diante

do interesse publico superior na apuragio e puni¢ao de crime grave.

O objeto (mérito) da decisdo ora analisada diz respeito & prova emprestada,
fato que exige, para uma melhor compreensiao do assunto, que se faca uma breve
exposi¢ao a respeito do tema, abordando o conceito e os requisitos da prova em-
prestada, além de perquirir acerca da possibilidade ou ndo do aproveitamento da
prova obtida por meio de interceptagio teleféonica e escuta ambiental em procedi-

mento de natureza nio penal.

3 Perspectiva da dogmatica sobre o tema

Passa-se, entdo, a abordagem doutrindria atinente ao instituto da prova em-

prestada.

Prova emprestada é aquela produzida num processo, sendo depois trans-
portada documentalmente para outro, visando gerar efeitos neste’. E o aprovei-
tamento de atividade probatdria anteriormente desenvolvida, mediante translado
dos elementos que a documentam.® Todavia, esse aproveitamento, através do trans-
porte documental da prova, nao se realiza sem que se cumpram alguns requisitos.

Quais sdo esses requisitos?

Eduardo Talamini” é o autor que confere maior destaque a esse assunto.
Segundo o autor, em respeito aos principios do contraditério e do juizo natural,

sdo essenciais para a admissibilidade desse tipo de prova a “presenca das partes”

* GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. As nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 125.

¢ TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, n. 140, out./dez. 1998. p. 146.

7 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, n. 140, out./dez. 1998.
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(contraditdrio) e a “presenca do juiz’, juizo natural/jurisdi¢do.® Ou seja, as partes
do processo em que a prova sera transposta para outro processo devem participar

nesse ato em contraditério sobre a dire¢do do mesmo juizo daquele processo.

Esse mesmo autor lembra ainda outros requisitos que ele proprio denomina
de “legais” Tais requisitos trazem a ordem de observar as prescri¢des atinentes a
natureza origindria da prova tanto no primeiro processo quanto no segundo. Neste
devem ser respeitadas as regras atinentes a prova documental, visto que ¢ sob essa

forma que se da o translado.’

O professor José Carlos Barbosa Moreira também destaca a participa¢do dos
envolvidos, ou melhor, contra quem se pretende opor tal prova, dizendo: “a prova
» ) . 4 .
emprestada’, isto é, transferida de um para outro processo, contanto que a pessoa a

quem se pretende opor a prova haja participado do feito em que ela se produzira

Nio ha davida de que o ato de translado de prova(s) de um procedimento
para o outro, como qualquer ato de producado de provas, ha de passar pelo crivo do
contraditério. Nao obstante o exposto, no vertente caso, nio foi respeitado o requi-
sito da prova emprestada atinente ao contraditdrio, porque o translado da prova de
um processo para outro foi deferido sem a participagdo da parte a quem se opde a

prova, o que implica prejuizo aquela. Portanto, deve-se reconhecer a nulidade do ato.

De resto, cabe perquirir acerca da possibilidade ou ndo de se utilizarem

provas produzidas por meio de interceptagio telefénica e escuta ambiental.

Greco Filho responde de forma negativa, ja que tanto a CF/88 quanto a Lei
n° 9.296/96 teriam limitado, de modo absoluto, a violagdo ao sigilo das comuni-

cagdes telefonicas nas hipodteses de investigagdo criminal e instruc¢do processuais

8 TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, n. 140, out./dez. 1998.

® TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil e penal. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, n. 140, out./dez. 1998.

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas. Revista
forense, v. 337, 1995. p. 133.
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penal, ficando, assim, vedado o aproveitamento da prova produzia sob essas con-

dicdes em outro processo'’. Vejamos:

Poderia a prova obtida com interceptagiao legalmente
realizada para fins de investigagio criminal servir em
processo civil como prova emprestada?”|...]

[...] Cremos que ndo, por que, no caso, 0s parametros
constitucionais sdao limitativos. A finalidade de
interceptagao, investigagao criminal e instrugdo processual
penal é, também, a finalidade da prova, e somente nessa

sede pode ser utilizada [...]."?

Por outro lado, hd autores, como por exemplo, Grinover et al'* que pro-
testam pela admissibilidade do empréstimo de prova produzida mediante quebra
de sigilo das comunicagdes telefonicas, desde que legitima, ou seja, observadas as
prescrigoes da CF/ 88, bem como da Lei n° 9.296/96, tendo que uma vez rompida a
intimidade, na forma da lei e da Constitui¢do, nada mais resta a resguardar. Nesse

mesmo sentido, pode ser citado Nery Junior'

Mas é possivel que, em processo civil, se pretende aproveitar
prova emprestada, derivada de interceptacao telefonica
licita, colhida em processo penal desenvolvido entre as
mesmas partes. [...]

As opinides dividem-se, mas de nossa parte, pensamos ser
possivel o transporte de prova. O valor constitucionalmente
protegido pela vedagdo das interceptagdes telefonicas
¢ a intimidade. Rompida esta, licitamente, em face do
permissivo constitucional, nada mais resta a preservar. Seria

! Neste sentido conferir também TALAMINI, Eduardo. Prova emprestada no processo civil
e penal. Revista de Informacgdo Legislativa, Brasilia, n. 140, p. 145-162, out./dez. 1998.;
GOMES, Luiz Flavio; CERVINI SANCHEZ, Raul. Interceptagio telefonica: Lei 9.296, de
24.07.96. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A
constitui¢ao e as provas ilicitamente obtidas. Revista forense, [S.1.] v. 337, p. 125-134, 1995

2. GRECO FILHO, Vicente. Interceptagdo telefonica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 50-51.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. As nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigio Federal. 8. ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. (Estudos de direito de processo
Enrico Tullio Liebman; 21). p. 203.
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uma demasia negar-se a recep¢do da prova assim obtida,
sob a alegacao de que estaria obliquamente vulnerando o
comando constitucional. Ainda aqui, mais uma vez, deve
prevalecer a l6gica do razoavel. [...]"

No entanto, na perspectiva de Estado Democratico de Direito, ndo existe su-
perioridade de um interesse (esfera ou autonomia) publico - como o da produgio
de provas para fins de instrugdo e apuragido de crime - em relacdo a um interesse
(esfera ou autonomia) privado — como o da intimidade, e vice-versa, porque esse
paradigma estrutura-se a partir de ideia de co-originalidade entre as autonomias
privada e publica. Isto é, as autonomias publica e privada se pressupdem mutuamen-
te.'® Nao existe sequer “choque ou conflito” entre estas duas esferas, pois ambas devem
conviver harmonicamente dentro do mesmo ordenamento juridico, sem, contudo,
que o carater normativo/deontolégico do Direito seja prejudicado. Dessa forma, a
fundamentagao do julgado do Inquérito Policial n°. 2.424-4 deveria ter tratado mais
objetivamente de seu mérito (a possibilidade ou nao de utilizagao de provas produzi-
das mediante interceptagio telefonica em procedimentos ndo criminais), de acordo
com o caso concreto; ao invés de trata acerca do conflito entre os interesses (valores)
da produgio de provas para fins de instrugio e apuragio de crime e o da intimidade.
Assim sendo, conclui-se que, se a Constituigio garante a inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagoes
telefénicas; permitindo, no entanto, no ultimo caso, que por ordem judicial, nas hi-
poteses e na forma estabelecidas pela Lei n°.9.296, rompa-se a intimidade, para fins
de investigacdo criminal ou instrugao processual penal, é tio-somente nesta hipétese

que se pode violar a garantia da intimidade com intuito de produgao de provas.

Portanto, nio se permite ao legislador ordindrio muito menos ao Judiciario
a relativizagao (flexibilizagdo) de qualquer direito fundamental, principalmente se

pautada numa argumentagéo axiologica.

> GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. As nulidades no processo penal. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 119-120.

' HABERMAS, Jiirgen. La consteldcion posnacional: ensayos politicos. Barcelona: Paidos,
2000. p. 153.
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O importante, neste trabalho, é analisar que os argumentos que justificam,
ou tentam justificar a decisio amoldam-se com a chamada jurisprudéncia dos
valores, assim entendida como uma linha tedrica argumentativa desenvolvida a
partir da distingdo entre regras e principios, estes entendidos como mandamentos
de otimizacdo, isto ¢é, ordem de realizar algo da melhor maneira possivel entre as
existentes, prescindido também da diferenciacdo entre os discursos de justificagdo
e aplicagdo das normas, uma vez que, nesse marco, os argumentos de espectro
axioldgico, moral, pragmatico e ético sdo validos tanto nos discursos de justifica-
¢d0 — que objetiva a positivacdo de normas, e referem-se a validade destas — quanto
nos discursos de aplicacao — destinados a dedugao logica de qual a norma, dentre

as prima facie aplicaveis, é adequada ao caso.

4 Discursos de aplicacdao das normas e ponderacao material de
valores: uma abordagem a luz da teoria procedimentalista do direito

Percebe-se, pelo exposto acima, que a jurisprudéncia dos valores, pressu-
pondo ser a constituicdo uma ordem concreta de valores, faz uma confuséo en-
tre Direito (aquilo que é devido, obrigatério ou permitido) e valores (aquilo que
¢ negociavel e passivel de preferéncias), negando, entdo, o carater obrigatério do
Direito. Além do mais, prescinde da limitagdo de espectro argumentativo imposta
pela distingdo entre os discursos de aplicagdo e justificagao. Destaca-se a respeito
do assunto a denuncia feita por Oliveira, quando também critica um acérdéo do
STF - HC n. 82424-2 RS/caso Ellwanger:

Esse entendimento judicial, que pressupde a possibilidade
gradual, numa maior ou menor medida, de normas, ao
confundi-las com valores, nega exatamente o carater
obrigatorio do Direito. Tratar a Constitui¢do como
uma ordem concreta de valores é definir o que pode ser
discutido e expresso como digno de valores, pois s6 haveria
democracia, nesse ponto de vista, sob o pressuposto de que

todos os membros de uma sociedade politica compartilham,
ou tenham de compartilhar, de modo comunitarista, os
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mesmos supostos axioldgicos, uma mesma concepgdo de
vida e de mundo."”

Feita essas consideragdes introdutorias acerca do problema posto, passa-se
a discorrer sobre a aplicagdo do Direito em dois dos mais importantes juristas con-
temporaneos que trabalham no 4mbito da teoria da argumentacdo: Klaus Giinther
e Robert Alexy, a partir da diferenca, proposta pelo primeiro, entre discurso de
justificacdo e aplicagdo; interligando os ensinamentos de Glinther com os estudos
de Alexy acerca dos principios juridicos; sem se esquecer da rica contribuicdo de

Jiirgen Harbemas.

Segundo Klaus Giinther, os discursos de justificagio referem-se a validade
de normas, ou seja, trata-se de uma interacdo argumentativa objetivando a posi-
tivagdo de normas, pressupondo a consideragdo dos interesses de todos. Nestes, o
ambito argumentativo é mais amplo do que os discursos de aplicagdo, uma vez que
os participantes pode valer-se de razdes éticas, morais, axioldgicas e pragmaticas,

no espago-tempo procedimental institucionalizado pelo devido processo legislativo:

A positivagao de normas juridicas deve ser institucionalizada
em procedimentos que correspondem as regras de discursos
praticos, de modo que os interesses individuais possam ser
respeitados’®

Discurso de aplicagdo, por sua vez, diz respeito a adequabilidade de uma
norma, dentre as aplicaveis prima facie, ao caso concreto. Tratando-se de discurso
de aplicagdo a esfera argumentativa limita-se a razdes de cunho técnico-juridico,
sendo imprescindivel a descri¢do completa do caso, bem como a consideragio de
todas as variantes semanticas das normas prima facie aplicaveis:

En el discurso de aplicacion cambia el ponto de vista

desde el que se tematiza una norma. En vez de enjuiciar su
validez, ahora se aprecia su referencia a la situacion. Puede

7 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de . Direito, politica e filosofia: contribuigao para
uma teoria discursiva da constitui¢do no marco do patriotismo constitucional. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2007. p. 119.

18 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and law.
New York: State University of New York Press, 1993. p. 270-271. No original “The positing
of legal norms must be institutionalized in procedures which correspond to the rules of
prarictical discourse, so that the interests of each individual con receive their due regard”.
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determinarse qué norma es adecuada en una situacion silos
participantes se han referido a todas las normas aplicables
prima facie a una descripcion completa™®

Os discursos-juridicos de aplicacdo tém como objetivo a dedugdo-logica-ra-
cional de qual norma, dentre as primas facie aplicaveis, é adequada ao caso concreto.
Aqui, pressupde-se, a partir de uma exaustiva reconstrugio fatica do caso, uma perma-
nente problematiza¢do, com vistas a estruturagio da comparticipagio e do policentris-

mo da construgio e fiscalizagdo das decisdes judiciais. Vejamos as licdes de Habermas:

[...] encontrar entre as normas aplicéveis prima facie aquela
que se adapta melhor a situagdo de aplicagao descrita de
modo possivelmente exaustivo e sob todos os pontos de vista
relevantes. E preciso estabelecer um nexo racional entre a
norma pertinente e as normas que passam para o pano de
fundo, de tal modo que a coeréncia do sistema de regras
permanegca intocada em seu todo. As normas pertinentes e as
retroativas ndo relacionam entre sicomo valores concorrentes,
os quais, na qualidade de mandamentos de otimizagdo,
seriam realizados em diferentes niveis: porém, como normas
“adequadas” ou “nao-adequadas” Ora, adequagdo significa a
validade de um juizo deduzido de uma norma valida, através
do qual a norma subjacente ¢ satisfeita.?’

Por fim, Habermas alerta para um ponto importantissimo: a consideragio (par-

ticipagdo) dos interesses dos envolvidos no discurso de aplicacdo, nos seguintes termos:

Questdes deaplicagdes de normas afetam a autocompreensao
e a compreensao do mundo dos participantes, porém nao do
mesmo que os discursos de fundamentacdo. Nos discursos
de aplicagdo, as normas, supostas como vélidas, referem-se
sempre aos interesses de todos os possiveis atingidos; no
entanto, quando se trata de saber qual norma é adequada a
um acaso determinado, essas relacdes se retraem atras dos
interesses das partes imediatamente envolvidas.?'

1 GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para uma teoria de la
argumentacion juridica. Tradugdo Juan Velasco Arroyo. Doxa: Cuaderno de Filosofia del
Derecho. Alicante, n. 17-18, 1995. p. 287.

» HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. (Biblioteca tempo universitario, 101-102). p. 322-323.

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. (Biblioteca tempo universitario, 101-102). p. 284.
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Em sentido oposto a teoria acima enunciada, Robert Alexy afirma que o
discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral, diferenciado estes
dos primeiros apenas pelo fato de aqueles serem institucionalizados por normas.
Logo, seria permitido que os participantes dos discursos de aplicagdo valessem de

argumentos morais.”

Nessa linha de pensamento, percebe-se uma estreita relagdo de seu conceito
e diferenciaciao dos discursos de aplicagdao com sua teoria dos principios, na qual,

os distingue das regras, e, principalmente, de sua metodologia de aplicagdo.

Nesse diapasio, é preciso visitar a teoria dos principios juridicos de Alexy.
Este criticando a distingdo proposta por alguns autores, por exemplo, Noberto Bo-
bbio* apresenta uma distingdo, que ele préprio chama de qualitativa, entre regras
e principios, sendo que ambos sdo espécies do género norma, entendida como “o
significado de um enunciado normativo.”** A partir disso, caracteriza os principios
como mandamentos de otimizagao, isto é, ordem de se realizar algo na melhor
medida possivel entre as existentes, enquanto regras sio determinagdes que devem

ser cumprida, obedecidas ou nao. Veja-se:

Principios sdo, por conseguintes, mandamentos de otimizagao,
que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.
Ja as regras sio normas que sdo sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determina¢des no ambito daquilo que é fatica e

2 ALEXY, Robert. La tesis del caso especial. Isegoria, Espanha, n. 21, 1999. p. 27.

» Noberto Bobbio ¢ um dos autores que distingue regras e principios pelo critério da
generalidade. Segundo Alexy, a generalidade seria uma consequéncia do principio,
mas nao a causa. Cf. GALUPPO, Marcelo Campos. Principios juridicos e a solugdo de
seus conflitos: a contribuigdo da obra de Alexy. Revista da Faculdade Mineira de Direito.
Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 134-142, jul. 1998. E, ainda, PEDRON, Flavio Quinaud.
Comentarios sobre as interpretagdes de Alexy e Dworkin. Revista CE], Brasilia n. 30, p.
70-80, jul./set. 2005.

2 ALEXY, Robert. Teorias dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 58.
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juridicamente possivel. Isso significa que a distingao entre e
principios é uma distingao qualitativa, e ndo uma distingao de
grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.®

Além disso, diferencia o modo de aplicagdo das duas espécies de normas.
Regras seriam aplicadas de maneira silogistica e, havendo conflito entre elas, uma
seria vélida e a outra ndo. Ja os principios se aplicam por meio de balanceamento
e, ao contrario das regras, um principio ndo exclui o outro, no caso de colisdo,
nos termos da lei da ponderacéo, que dispde: “Quanto maior for o grau de nao-
-satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia
da satisfagdo do outro”*® No mais, esclarece que esta lei estabeleceria um balancea-

mento (peso, prevaléncia ou preferéncia) relativo, nunca absoluto.”

O principal e basilar equivoco dessa teoria reside em equiparar os princi-
pios juridicos, enquanto espécie do género norma, a valores. As normas diferem
dos valores por quatro motivos: o primeiro, porque norma traduz a ideia de uma
acao obrigatoria, enquanto valor refere-se as agdes teleoldgicas; o segundo, ati-
nente a validade, porque normas sdo validas ou invalidas sem excegdes — codigo
binario -, o que ndo ocorre com os valores, visto que um apenas se sobrepde ao
outro, nao o invalidando; o terceiro, diz respeito a obrigatoriedade absoluta das
normas e relativas dos valores; o quarto e dltimo refere-se ao conflito entre normas
ou entre valores; porquanto, normas conflituosas nao podem coexistir no mesmo
ordenamento juridico, pois integram um sistema coerente, ao passo que valores
contraditorios visam obter superioridade em relacio aos outros. Importa transcre-

ver essa esclarecedora distin¢ao nas palavras de Habermas:

Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras
normas podem ser justificadas, possuem sentido
deontoldgico, ao passo que os valores tém um sentido
teleoldgico. Normas validas obrigam seus destinatarios
sem exce¢do e em igual medida, a um comportamento que
preenche expectativas generalizadas, ao passo que valores

» ALEXY, Robert. Teorias dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91.

* ALEXY, Robert. Teorias dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 167.

¥ ALEXY, Robert. Teorias dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 162-163.
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devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas
intersubjetivamente. ~ Valores expressam  preferéncias
tidas como dignas de serem desejadas em determinadas
coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas de um
agir direcionado a um fim. Normas surgem com pretensdo de
valida bindria, podendo ser vélidas ou invalidas; em relagoes
a proposigdes normativas, como nos casos de proposigdes
assertoricas, nds s6 podemos tomar decisdes dizendo “sim”
ou “ndo’, ou abster-nos do juizo. Os valores, ao contrario,
determinam relagoes de preferéncias, as quais significam
que determinados bens sdo mais atrativos que outros; por
isso, nosso assentimento a proposi¢des pode ser maior ou
menor. A validade deontoldgica de normas tem sentido
absoluto de uma obrigagdo incondicional e universal: o
que deve ser pretende ser igualmente bom para todos. Ao
passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo
de uma apreciagdo de bens, adotada ou exercida no ambito
de formas de vida ou de uma cultura: decisdes valorativas
mais graves ou preferéncias de ordem superior exprimem
aquilo que, visto no todo, é bom para nos (ou para mim).
Normas diferentes ndo podem contradizer umas as outras,
caso pretendam validade no mesmo circulo de destinatérios;
devem estar inseridas num contexto coerente, isto é, formar
um sistema. Enquanto valores distintos concorrem para obter
primazia; na medida em que encontram reconhecimento
intersubjetivo no ambito de uma cultura ou forma de vida,
eles formam configuragdes flexiveis e repletas de tensdes.?®

Ora, observando a argumentacao desenvolvida pelo ministro-relator do jul-

gado do STF (Inquérito Policial n°. 2.424-4), sobretudo ao trecho acima transcrito,

conclui-se que esta se alinha a teoria alexiana, visto que concebe a Constituicdo

como uma ordem de valores, mencionando varias vezes que a garantia constitu-

cional da intimidade fora objeto de ponderacdo de valores pelo legislador; afirma,

ainda, haver uma primazia relativa de um direito fundamental sobre o outro; além

do mais, os argumentos da decisdo ndo respeitam a distin¢do entre os discursos-

-juridicos de aplicagio e justificacdo; porquanto, o relator se refere as questdes de

validade da norma (discurso de justificagdo), quando deveria perquirir acerca da

adequagao das normas prima facie aplicaveis ao vertente caso.

» HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. (Biblioteca tempo universitario, 101-102). p. 316-317.
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Ressalta-se a importancia da distingdo entre os discursos-juridicos de apli-
cagdo e justificagdo, uma vez que ndo ha que se discutir a realizac¢do de valores nos
processos jurisdicionais, eis que, caso tal fato seja admitido, a jurisdi¢ao extrapola-
ria seu ambito de incidéncia, tornando-se, portanto, autoritdria, ferindo, inclusive,
o art. 2° da Constitui¢do, haja vista que, grosso modo, sua fung¢io ¢é aplicar o direito
vigente ao caso concreto levado a juizo. Nesse norte, destaca-se o pensamento de

Habermas:

Ao deixar-se conduzir pela idéia da realizagao de valores
matérias, dados preliminarmente no direito constitucional,
o tribunal constitucional transforma-se numa instancia
autoritaria. No caso de uma colisdo, todas as razdes podem
assumir o cardter de argumentos de colocagdo de objetivos,
o que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico
pela compreensdo deontoldgica de normas e principios do
direto.?

No mesmo sentido, comenta Oliveira:

[...] jurisprudéncia dos valores, ndo corresponde a uma
garantia consistente dos direitos, ja que, por um lado,
submete o exercicio desses direitos a um célculo de custo/
beneficio, e, por outro, faz do tribunal um poder legislativo
de segundo grau, a controlar, de uma perspectiva legislativa
e ndo jurisdicional, as escolhas politicas legislativas e
executivas, assim como as concep¢oes de vida digna dos
cidadéos, a luz do que seus 11 Ministros consideram ser o
melhor - e ndo o constitucionalmente adequado - para a
sociedade brasileira.*°

Além do que, a lei de ponderagio, elaborada por Alexy, ndo prescreve uma
relacdo de prevaléncia absoluta de um principio sobre outro, nem tampouco de-
termina critérios racionais para isso. Logo, a ponderacdo material de valores se
operard de forma autoritaria, uma vez que o balanceamento fica a cargo do juizo

singular ou do 6rgéo colegiado (o tribunal), o que retira o carater comparticipativo

» HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. (Biblioteca tempo universitario, 101-102). p. 321.

* OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de . Direito, politica e filosofia: contribui¢ao para
uma teoria discursiva da constituicdo no marco do patriotismo constitucional. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2007. p. 120-121.
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e policentrico nio s6 da construgio do ato decisério, mas também da atividade
jurisdicional, o que resulta na confusio entre esta e a atividade judicacional dos
instrumentalistas, aqui entendida como uma atuagéo solipsista (discricionaria) do
juiz, em preteri¢ao das garantias processuais, com vistas a atingir os escopos me-

tajuridicos do processo.

Tanto ¢ assim, que o proprio Alexy confessa no posfdcio da tradugio para o
portugués de sua grande obra sobre o tema, publicada em 2008, haver discriciona-

riedade judicial na ponderagdo material de valores. Vejamos:

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de
ser dividido de uma forma refinada que inclua impasses
estruturais — ou seja — impasses reais no sopesamento -,
de forma a torna-los praticamente sem importancia. Neste
caso, entdo, existe uma discricionariedade para o sopesar,
uma discricionariedade tanto do legislativo quanto do
judiciario.'

Entretanto, nas democracias, em decorréncia das conquistas historico-te-
oricas da humanidade - Direitos e Garantias Fundamentais - a Jurisdi¢do atua e
se legitima pelo devido processo legal, que busca afastar qualquer subjetivismo e
discricionariedade na atuagdo daquela. Esta é a dentincia feita por Rosemiro Pe-
reira Leal:

[...] atualmente, com as conquistas histdrico-tedricas de
direitos fundamentais incorporadas ao processo, como
instrumentalizador e legitimador da Jurisdi¢do, a atividade
jurisdicional nao é mais um comportamento pessoal do juiz,
mas uma estrutura procedimentalizadora de atos juridicos
seqiienciais a que se obriga o 6rgao judicial pelo controle que
lhe impde a norma processual legitimando-o ao processo.
Portanto, nao ha para o 6rgao judicial qualquer folga de
conduta subjetiva ou flexibilizagao de vontade, pelo arbitrio
ou discricionariedade, no exercicio da fungao jurisdicional,
porque, a existirem tais hipoteses, se quebraria a garantia de
simétrica paridade do processo. (grifo do autor).*

1 ALEXY, Robert. Teorias dos direitos fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 611.

2 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Forense, 2009. p. 28.
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Destarte, no paradigma do Estado Democrético de Direito a aplicagdo do
direito ndo pode se realizar, sendo a partir da distin¢do de discurso de justificagdo
do discurso de aplica¢do, sendo que essa ultima se dd mediante uma descri¢do
completa do caso concreto, buscando deduzir qual norma é adequada ao caso,
dentre as prima facie aplicaveis, e, principalmente, com uma efetiva participacdo
dos envolvidos, visto que a melhor maneira de atingir a adequabilidade, sem som-

bra de duvida, é discursivamente.

O processo jurisdicional é o instrumento para se atingir a discursividade.
Mas ha ressalvas a serem feitas, pois é preciso esclarecer qual a compreensdo que
se tem de processo e de sua principiologia. A final, proposta é no sentido de buscar

discursivamente um senso de adequabilidade.

5 O contraditério como garantia de influéncia e nao surpresa: uma
correlacdao com a fundamentacao das decisdes judiciais

Quem assegura essa discursividade é o devido processo legal, cuja viga-
-mestra ¢ o principio do contraditério. Contudo, tal garantia precisa ser compre-
endida a luz do Estado Democratico de Direito. Para tanto, é essencial considerar
a revisitagdo ao principio em questédo e a distingdo entre processo e procedimento,
feitas por Elio Fazzalari; além do estudo que Aroldo Plinio Gongalves fez sobre as
ligoes deste autor italiano. Dai notara que o principio do contraditério é correlato a
outros principios constitucionais do processo, especialmente ao da fundamentagdo
das decisoes, o que exige considerar o processo como uma garantia constitutiva de

direitos fundamentais, numa relagdo de codependéncia.*

Para o mencionado processualista italiano o contraditério é o elemento
que caracteriza o processo, tendo em vista a distingao 16gico-inclusiva entre este

e o procedimento. Nessa perspectiva, procedimento é uma estrutura técnica-

* BARROS, Flaviane de Magalhées. (Re)forma do processo penal: comentdrios criticos dos
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
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normativa composta por uma sequéncia de atos juridicos conexos entre si

preparatoria do provimento.*

Processo, por sua vez, é espécie do género procedimento, realizado em con-
traditorio em simétrica paridade pelos envolvidos no sentido de influenciar o jul-

gador na construgio do ato decisério. Nas palavras de Fazzalari:

Existe, em resumo, o “processo’, entdo, quando, em uma ou
mais fases do ifer de formagao de um ato é contemplada
a participagdo ndo s6 - e obviamente - do seu autor, mas
também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditorio,
de modo que eles possam desenvolver atividades que o
autor do provimento deve determinar, e cujos resultados ele
pode desatender, mas néo ignorar.*®

A partir disso, o principio do contraditério ndo mais pode ser visto como
querem os instrumentalistas, apenas como bilateralidade de audiéncia assentado
no bindmio ciéncia e participagdo oriundo da expressao latina “audita altera pars”,
nem como o dizer e o contradizer acerca dos pontos controvertidos da demanda,
o que pode ser denominado de “pseudo-contraditério”. Assim sio as licdes do Prof.

Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério ndo é o “dizer” e o “contradizer” sobre
matéria controvertida, nio é a discussdo que se trava no
processo sobre a relacdo de direto material, ndo é a polémica
que desenvolve em torno dos interesses divergentes sobre o
conteudo do ato final. Essa é a sua matéria, o seu conteudo

possivel 3

Em direito processual democratico, o contraditério é a garantia de opor-
tunidade dos envolvidos (aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento final ou
interlocutdrio) de participarem de forma influente e discursiva na construcio do

provimento.

* GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992. p. 115.

* FAZZALARI, Elio. Instituigoes de direito processual. Tradugao Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 120.

* GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992. p. 127.
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A acepgio do contraditério como garantia de influéncia mostra-se intima-
mente relacionada com a imposicdo (garantia) de fundamentagdo das decisdes
pelo julgador, vez que a efetividade do contraditério sera alcancada tio-somente se
o magistrado considerar os argumentos trazidos pelos envolvidos para o espaco-
-tempo procedimental discursivo. Logo, a fundamentac¢do das decisdes deve, es-

sencialmente, percorrer o conteudo do contraditério.

Dessa forma, vislumbra-se ainda a garantia de ndo surpresa; porquanto,
considerando a correlagdo com a fundamentagio das decisdes, é vedado ao juiz
motivar suas decisdes com argumentos nao suscitados pelas partes, o que impde
ao magistrado o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive
as matérias de conhecimento oficioso, conforme preceitos da legislacdo estrangeira
- art. 16 do Novo Cddigo de Processo Civil da Franga; § 139 da ZPO alem4; art. 3,
item 3, do Cédigo de Processo Civil de Portugal. Posto isso, o contraditério vem

sendo concebido como garantia de influéncia e ndo-surpresa.’”

Tal compreensdo transfere a decisibilidade da 6rbita do monocentrismo
para o policentrismo. Acerca disso, Flaviane de Magalhaes Barros faz a seguinte
parddia:

[...] o contraditério ndo permite que o juiz, no processo
jurisdicional, retire um coelho da cartola, como se fosse um
magico. Ou seja, a decisdo ndo é produto somente do juiz,
mas esfor¢o argumentativo das partes, pois o contraditério
é principio da influéncia e da nio-surpresa.®

Essas ideias da garantia do contraditério como influéncia e nao-surpresa,
assim como a sua correlacdo com a fundamentagédo das decisdes objetivam a estru-
turagdo de uma procedimentalidade de constru¢ao comparticipada do provimen-
to, afastando, por conseguinte, qualquer subjetivismo da atividade jurisdicional.

Isto possibilitara que o ato decisério seja resultado logico-argumentativo das alega-

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 224-239.

* BARROS, Flaviane de Magalhées. (Re)forma do processo penal: comentdrios criticos dos
artigos modificados pelas leis n. 11.690/08 e n. 11.719/08. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
p- 18-19.
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¢Oes das partes afetadas por aquele. Ao contrario do acérdao do Inquérito Policial
n°. 2.424 do STE que se funda em argumentos nao suscitados pelas partes, a partir
de uma argumentagao axioldgica, sendo, portanto, fruto de um juizo solipsista do

orgao colegiado prolator do acérdao.

6 Consideracoes finais

A proposta de um ensaio para uma decisibilidade comparticipada atrela-se
a nogdo de processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais, numa
relagdo de codependéncia. A partir dessa acepgio, é possivel preconizar que a apli-
cagdo do direito se dé de modo a garantir a ampla participagao dos envolvidos
na construgéo dialética do ato decisério. Pressupde-se, para tanto, uma estrutura
procedimental de problematizagdo de todas as alegacdes e argumentos juridicos

relevantes para o caso concreto.

Nessa linha de pensamento, a ponderagdo material de valores se coaduna
com os preceitos do Estado Democratico de Direito, porque confunde o Direito
com valores e, principalmente, por privilegiar o arbitrio na aplicacdo do direito,
fato que confunde a atividade jurisdicional com a atividade judicacional, esta en-
tendida como aquela que busca atingir os escopos metajuridicos do processo, para
suprir os pontos falhos do ordenamento juridico, por meio de uma atuacéo dis-
criciondria do juiz, em pretericdo das garantias processuais. Com efeito, o carater
dialético da construgdo do ato decisdrio resta prejudicado, porque a garantias pro-
cessuais dos cidadaos sdo suprimidas, especialmente o principio do contraditério
e a fundamentagio das decisdes judiciais. Um bom exemplo de um caso concreto
¢ o julgado em analise, o qual se funda em argumentos axioldgicos e prescinde
das alegacdes suscitadas pelas partes envolvidas, o que retira a comparticipagao

na construc¢io do provimento, sendo, portanto, fruto de juizo solipsista, reitera-se.

Assim sendo, o principio do contraditério, na acep¢ao de influéncia e ndo
surpresa, passa a ser o eixo central do processo constitucional, para se estruturar
uma procedimentalidade comparticipativa e fiscalizadora, com vistas a impedir

que, sob o argumento de otimizagao de valores sociais, neguem a participagdo dos
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envolvidos. E por meio do contraditério que se permite a problematiza¢io das
alegacdes e argumentos juridicos, reconstruindo, entdo, o caso concreto. Isso exige
que o provimento, seja final ou interlocutério, considere as alegacdes e argumentos
suscitados. Por fim, ndo se pode esquecer das demais garantias processuais, até

porque hd uma relagdo de codependéncias entre elas.

Ademais, é importantissima a distingdo entre os discursos-juridicos de
justificagdo e aplicagdo das normas, sendo que estes tltimos pressupéem uma re-
construgao exaustiva dos fatos relevantes para a solugdo da lide, por meio de uma
interacdo argumentativa eminentemente técnica-juridico, objetivando a dedugéo
légica-racional de qual norma, dentre as prima facie aplicaveis, é a adequada ao
caso. Isso ocorre vez que uma questdo ndo pode ser decidida, como aconteceu no
L. P. n° 2.424-4 do STE, de forma abstrata (com argumentos de cunho axiolégicos,
relacionados com a validade das normas e, sobretudo, ndo suscitados pelas partes).
Decisdo esta, alids, que se refere a uma Questdo de Ordem, porque houve varios
acordaos atinentes, por exemplo, a Embargos de Declaragdo e Recebimento de De-

nancia. ¥

One essay about a decidability co-participed from of the one
criticism the jurisprudence of the values

Abstract

Considering that the institute legal proceedings of the decision gain more
relevance in the Democratic State, this work - from a order’s question of the STF
- Police Inquiry n° 2424-4 - aims to present one essay about a decidability co-
-participed from of the one criticism the “Theory of Balacing of Values’, mainly, its
undemocratic character of law application, concerning constitutional procedural

guaranty, because the Supreme Federal Court has seemed to be following this the-

¥ Conferir andamento completo do referido processo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acompanhamento processual. Inq 2424 - Inquérito. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/processo/verProcesso Andamento.asp?incidente=2405920>. Acesso em: 13 set.
2010.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 7, n. 2, p. 35-58, jul./dez. 2010

56 Guilherme César Pinheiro

ory., its using for reasons your decisions. For that, it's necessary to consider the dis-
tinction between the reasons (justification discourse) and application (application
discourse) of the norms, enunciated by Klaus Glinther and appropriated for Har-
bermas. Besides this, it is essential a comprehension The Principle of Contradic-
tory as guaranty of influence and not-surprise, rejecting, this way, the concept of
the mentioned principle, only as science and participation. Considering like this,
will make some considerations for to structure proceduralism for a decidability

co-participed.

Keywords: Balancing values. Rules and values. Application discourse. Contradic-

tory principle. Decision co-participed.
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