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RESUMO

O objeto central do presente estudo é a anélise das criticas ao pensamento de Robert
Alexy no Brasil. Diante da recepcéo e divulgacéo das ideias do jusfilésofo alemao no pais, um
grande numero de autores relevantes do atual cenério juridico brasileiro vem produzindo
trabalhos criticos a teoria de Robert Alexy, trabalhos esses que versam sobre pontos 0os mais
diversos de sua teoria, bem como de suas implica¢cBes no plano teérico e no prético. Essas
criticas vao desde supostas inconsisténcias da teoria dos principios até os problemas da
discricionariedade judicial e da divisdo de competéncias entre o parlamento e o tribunal
constitucional, passando, nesse caminho, por muitas outras questdes. O presente estudo busca
estabelecer um contraste entre a teoria de Robert Alexy e as criticas a ela dirigidas por esses
autores, de modo a avaliar sua consisténcia e verificar se elas, de alguma forma, arranham a
construcao tedrica do autor germanico.

Palavras-chave: Robert Alexy. Teoria dos principios. Teoria do discurso. Ponderagéo.
Argumentacdo. Criticas.



ABSTRACT

The object of this research is the analysis of the objections to Robert Alexy’s thinking
in Brazil. Because of the reception and divulgation of his ideas in this country, a considerable
variety of important authors in the Brazilian legal theory has been raising many objections to
Robert Alexy’s theses, which involve several points of this theory and its implications in both
theoretical and practical plans. Those objections include issues as alleged inconsistencies of
principles theory, judicial discretion and the division of competences between parliament and
constitutional court, among many other issues. This research intends to contrast the Robert
Alexy’s theory and the objections aimed to it by Brazilian critics, in order to evaluate the
consistency of those objections and to verify if they, somehow, are harmful to the theoretical
construction of the German author.

Keywords: Robert Alexy. Principles theory. Discourse theory. Balancing.
Argumentation. Objections.
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INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, positivou
uma série de normas que podem ser designadas como “principios constitucionais”. Os direitos
fundamentais, que, ao contrario do que se verificava nas Constitui¢des que a precederam, nela
estdo inscritos no inicio do texto constitucional, constituem os mais importantes (embora ndo
0s Unicos) representantes dessa classe. Ao posiciond-los na abertura da Constituicdo, o
legislador constituinte ndo pretendeu outra coisa sendo realcar o papel central que os direitos
fundamentais ocupam no contexto da ordem constitucional brasileira, contrastando-o, dessa
forma, com o autoritarismo dos anos de regime militar vividos pelo Brasil no periodo
historico anterior ao advento da atual Constituicéo.

Contudo, a previsdo constitucional de um extenso rol de direitos fundamentais nao
constitui, por si s6, uma garantia da efetividade desses direitos, ainda mais em um pais
historicamente marcado por abusos provenientes de autoridades publicas, acostumadas a agir
como se a maquina estatal a elas pertencesse, e pela marginalizacdo de um contingente
imenso de pessoas, cujo cotidiano € marcado por todos os tipos de caréncia. A passagem do
“mundo ideal” do dever-ser normativo para o “mundo real” do faticamente existente ¢
bastante complexa, principalmente quando tem de ser feita diante de condigdes sociais,
politicas, econdmicas e culturais tdo adversas.

A eficécia imediata dos direitos fundamentais constitui, entretanto, um mandamento
constitucional. Os juristas brasileiros (tedricos e praticos) estdo incumbidos do dever de, na
medida de suas possibilidades, promover a realizacdo dos direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente. Trata-se de uma tarefa gigantesca, sem divida, mas, ao mesmo tempo, a
recompensa por ela prometida mostra-se digna desse esforco: a constru¢do de uma estrutura
social mais racional e, portanto, mais justa.

Uma vez tendo essa exigéncia sido posta pela Constituicdo, a doutrina do direito e a
jurisprudéncia nacionais passaram a procurar alternativas para melhor enfrenta-la.
Considerando que o pensamento juridico brasileiro ha muito vem recebendo decisivas
influéncias das teorias surgidas no ambito juridico alemao (pense-se, nesse sentido, em Tobias
Barreto e Pontes de Miranda, dois dos maiores juristas patrios), ndo é surpresa que a teoria do
direito publico germénico tenha desempenhado um importante papel no processo de
desenvolvimento dos direitos fundamentais no Brasil. Com isso, Robert Alexy, antigo

professor da Universidade de Kiel, famoso teérico e filésofo do direito (cuja obra, ap6s sua
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acolhida inicial na Alemanha, difundiu-se por vérias partes do mundo), tornou-se rapidamente
a principal referéncia nessa area.

A primeira obra de Robert Alexy, intitulada “Teoria da Argumentagdo Juridica” (no
original, Theorie der juristischen Argumentation), foi lancada em 1978. Nela, Alexy procura
demonstrar a possibilidade de uma argumentacéo juridica racional, estabelecendo-a como um
caso especial da argumentacdo pratica racional geral, que se deixa reconduzir a uma teoria do
discurso pratico racional. A racionalidade do resultado obtido discursivamente €, nessa teoria,
garantida pela observancia de determinadas regras do discurso. O segundo livro de Alexy,
intitulado “Teoria dos Direitos Fundamentais” (no original, Theorie der Grundrechte), surgiu
em 1985. Nele, Alexy lanca as bases de sua teoria dos principios. H4, de acordo com essa
teoria, duas espécies normativas, regras e principios, que guardam entre si uma diferenca
qualitativa: principios sdo mandamentos de otimizacdo, enquanto regras sao mandamentos
definitivos. Como decorréncia dessa diferenciacdo esta a distinta forma de aplicacdo das
espécies normativas: regras sdo aplicadas mediante subsun¢do, enquanto principios séo
aplicados mediante ponderacdo. Uma terceira obra importante, intitulada “Conceito e
Validade do Direito” (no original, Begriff und Geltung des Rechts), apareceu em 1992. Nela,
Alexy trabalha o problema cléssico da filosofia do direito, a relacdo entre direito e moral,
defendendo a correcdo de um conceito ndo positivista de direito. Essas sdo, pode-se dizer, as
suas trés obras centrais, embora tanto o proprio Alexy quanto alguns de seus alunos (dentre
outros, Matthias Klatt e Martin Borowski) tenham continuado a desenvolver a sua teoria em
muitos outros trabalhos.

A recepcdo e divulgagdo do pensamento de Alexy no Brasil deu azo, todavia, ao
surgimento de diversos trabalhos criticos, alguns dos quais empreendidos por autores de
grande prestigio no ambito juridico nacional. A presente investigacdo tem por objetivo a
analise de tais criticas, de modo a verificar se elas constituem objecGes capazes de derrubar o
edificio tedrico de Alexy. Se a resposta a essa questdo for positiva, ela podera justificar o
abandono dessa teoria no pais e a sua substituicdo por um novo paradigma; se, por outro lado,
a resposta for negativa, essa teoria tera sua solidez cientifica confirmada e, portanto, acabara
fortalecida, justificando-se, nesse caso, o aprofundamento de seu uso e divulgacdo no Brasil.
A atualidade do tema (considerando-se que esses trabalhos criticos sé@o, em sua maioria,
bastante recentes) e a relevancia do pensamento filosofico-juridico e tedrico-juridico de Alexy
servem de justificativa ao presente estudo.

Registre-se, nesse ponto, que o pensamento de Alexy vem sendo objeto de criticas ndo

apenas no Brasil, mas em paises os mais diversos. Na Alemanha, apenas para exemplificar,
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intelectuais do porte de Jurgen Habermas e Klaus Gunther levantaram objecOes contra ele,
enquanto Ralf Poscher, seu principal critico contemporaneo naquele pais, vem dirigindo a
Alexy criticas bastante duras, chegando a afirmar que a teoria dos principios, por carecer de
um objeto, seria a “teoria de um fantasma” (Theorie eines Phantoms). Ainda no plano
internacional, podem ser citados criticos como Frederick Schauer (Estados Unidos), John
Gardner (Gra-Bretanha), Aulis Aarnio (Finlandia), Juan Antonio Garcia Amado (Espanha),
Maeve Cooke (Irlanda), Stavros Tsakyrakis (Grécia) e Eugenio Bulygin (Argentina), dentre
muitos outros. As objecdes dos criticos internacionais tém recebido continuamente a atencédo
de Alexy e de seus alunos, originando-se, assim, um grande numero de respostas; veja-se,
como exemplo, os posfacios que foram posteriormente acrescidos a Teoria da Argumentacao
Juridica e a Teoria dos Direitos Fundamentais, bem como a obra “Razao Institucionalizada: a
Ciéncia do Direito de Robert Alexy” (no original, Institutionalized Reason: The
Jurisprudence of Robert Alexy), editada por Matthias Klatt.

As criticas dirigidas a teoria de Alexy por autores estrangeiros ndo serdo, aqui, objeto
de investigacdo. E isso por trés razdes: em primeiro lugar, porque, como ja referido, tais
criticas vém sendo constantemente rebatidas pelo proprio Alexy e por seus alunos; em
segundo lugar, porque a amplitude colossal do tema inviabilizaria uma investigacdo mais
profunda; em terceiro lugar, porque essas criticas ndo sdo, para o enfrentamento do problema
relativo & recepgdo da teoria de Alexy no Brasil, tdo relevantes quanto as formuladas no
contexto juridico brasileiro.

O recorte do tema desta investigacdo exclui ndo apenas 0s autores estrangeiros.
Também autores brasileiros que fazem criticas demasiadamente pontuais a teoria de Alexy
serdo deixados de fora, 0 mesmo ocorrendo com autores nacionais de menor expressao. A
relevancia dos criticos para a ciéncia do direito no Brasil e a abrangéncia das objecdes sao,
para os fins deste estudo, critérios decisivos. E licito pensar que, uma vez tendo sido
analisadas as criticas selecionadas de acordo com esses critérios, obter-se-a uma resposta,
ainda que indireta, tambeém as criticas que restaram excluidas, face ao grande nimero de
pontos relevantes do pensamento de Alexy que serdo abordados.

Sendo essa a proposta, as criticas a analisar partem dos seguintes autores: Humberto
Bergmann Avila, Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Ldcio Antonio
Chamon Junior, Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Marcelo Campos Galuppo e Leonardo
Martins. A diversidade de questdes levantadas por esses criticos é gigantesca: elas vao da
inadequacdo da teoria dos principios a perda do carater normativo do direito, do agravamento

do problema da discricionariedade ao equivoco de subordinar o direito a moral, da invasdo do
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Poder Judiciario em &reas de competéncia exclusiva do Poder Legislativo a impossibilidade
de reconhecimento de um carater cientifico a teoria dos principios. Enumera-las todas
alongaria excessivamente esta introducao.

Delimitada esta, portanto, a tarefa a qual a presente investigacdo se propde. A sua
execucao dar-se-4 em quatro capitulos.

O primeiro capitulo é destinado a apresentacdo dos aspectos mais gerais da filosofia
do direito de Hans Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexy. Os dois primeiros
constituem os principais representantes da corrente conhecida como “positivismo juridico”,
corrente essa que os dois Ultimos pretenderam atacar e superar. O objetivo da exposicéo &,
sobretudo, situar o pensamento de Alexy no contexto da filosofia do direito contemporanea,
bem como introduzir temas importantes, como os da discricionariedade judicial e da relacéo
entre a moral e o direito, que serdo retomados mais adiante.

O segundo capitulo é voltado a apresentacdo das ideias centrais do pensamento de
Robert Alexy. Ele abrange os principais temas desenvolvidos pelo jusfilésofo aleméo em seus
trabalhos de maior relevo. Obtém-se, dessa forma, uma visdo abrangente do pensamento de
Alexy, contra o qual as criticas expostas no capitulo seguinte sdo dirigidas.

O terceiro capitulo €, assim, uma descricdo das criticas ao pensamento de Alexy no
Brasil. As objecdes dos criticos mencionados acima nele sdo expostas, separadas, com o
objetivo de garantir a clareza e a fluidez da apresentacao, por autor.

O quarto e derradeiro capitulo traz a analise dessas criticas. As objecdes descritas no
capitulo anterior sdo, nesse ponto, contrastadas com a teoria de Alexy, de modo a avaliar a sua
aptiddo para prejudicar a construgdo tedrica do autor criticado.

Antes de adentrar os desdobramentos da investigacdo, uma Ultima observacdo, de
suma importancia em um pais tdo marcado por personalismos, mostra-se necessaria. A analise
critica das objecBes dirigidas ao pensamento de Robert Alexy por autores brasileiros
pressupde o apontamento de equivocos, distor¢Bes e inconsisténcias no trabalho dos criticos.
E dever desta investigacdo critica-los. Por mais que a linguagem empregada nessa critica
possa parecer, por vezes, dura e direta, deve-se ter em mente que ela ndo é dirigida contra a
pessoa dos doutrinadores, mas contra suas ideias. Trata-se de algo evidente, mas que precisa
ser ressaltado: a critica é totalmente objetiva, ndo ha nela o0 menor resquicio de subjetividade.
Sua motivagdo é puramente cientifica. Seria, para o autor deste estudo, a maxima felicidade
se, futuramente, algum desses respeitados doutrinadores fizesse a gentileza de oferecer uma
resposta ao que é dito nesta investigacdo. O ganho cientifico que disso adviria seria uma

recompensa extraordinaria ao esforco que nela foi empregado.
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1 O POSITIVISMO E SUA SUPERACAO

Creonte, cuja tirania sobre Tebas é tdo temida quanto odiada, proibe a seus cidaddos
que o corpo de Polinice, o traidor da patria, seja enterrado; sem funerais, sem sepultura, sem
luto, o cadaver deve ser deixado ao relento, & mercé das intempéries e das feras. Diante de
uma ordem t&o abominével, Antigona, irma de Polinice, rebela-se. Capturada pelos guardas
enquanto enterrava o irmao, a moca € levada a presenca de Creonte, o qual, enfurecido por
suas leis terem sido transgredidas (e, 0 que para ele € ainda pior, por ter sido uma mulher a
fazé-lo), sentencia: Antigona deverad reunir-se ao irmdo no reino dos mortos. Ela, sem
demonstrar o mais palido vestigio de medo, desafia o tirano: ndo fora Zeus a proclamar as leis
injustas por ela transgredidas, fora um simples mortal, e nada do que um homem pudesse
decretar teria 0 poder de sobrepor-se & justica, as leis perenes e imutaveis dos deuses.*

Antonio, com a intencdo de ajudar seu amigo Bassanio a levantar uma quantia
consideravel em dinheiro, quantia essa da qual urgentemente necessita para levar adiante sua
proposta de casamento com Portia, oferece-se como fiador ao rico usurario judeu Shylock, seu
desafeto. Esse afirma estar disposto a emprestar o dinheiro, mas com uma condi¢do: néo
sendo 0 empréstimo pago na data e local combinados, Antonio tera de deixar que lhe seja
cortada uma libra de carne de seu proprio corpo. O dia do pagamento chega e Antonio,
surpreendido pelo naufrégio de sua frota, esta insolvente. Levado o caso a corte de justica de
Veneza, o Doge, embora enojado com a crueldade de Shylock, mostra-se relutante em
invalidar o contrato por um motivo estranho as leis da cidade. O usurério, enquanto isso,
permanece irredutivel aos apelos dos presentes por misericordia: seja qual for o custo, quer
consumar sua vinganga contra Antonio. Ele, todavia, esqueceu-se de um detalhe: o contrato
dava-lhe o direito a uma libra de carne de Antonio, mas ndo ao seu sangue. Derramasse ele,
ao cortar a carne do infeliz, uma Unica gota de sangue, as leis de Veneza, que ele tdo
ardentemente chamava em seu auxilio, voltar-se-iam contra ele. Alertado quanto a isso pelas
ameacadoras palavras de Portia, Shylock desiste de seu intento.?

Harry Haller e seu amigo Gustav estdo encarrapitados, rifles em maos, no alto de um
enorme pinheiro, em uma espécie de posto de observacdo que ali fora construido para servir
de abrigo aos atiradores na guerra contra as maquinas. A paisagem € bela e tranquila, a
contrastar fortemente com o grande nimero de carros que eles haviam abatido e que jaziam

inertes na estrada abaixo. Repentinamente, surge um caminhante; ele comeca a revistar os

! SOFOCLES. Antigona. Tradugdo de Donaldo Schiller. Porto Alegre: L&PM, 2015. p. 7-34.
2 SHAKESPEARE, William. The Merchant of Venice. London: HarperCollins, 2011. p. 19-90.
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carros tombados e, apds recolher algumas coisas, senta-se despreocupadamente no peitoril da
estrada. Contemplando-o, Harry Haller pergunta a Gustav: “vocé seria capaz de atirar naquele
homem e abrir-lhe um buraco na nuca? Deus sabe que eu ndo conseguiria.” A resposta do
outro vem seca e direta: “isso porque nao te ordenaram.”

Essas breves passagens, todas elas retiradas de obras bastante conhecidas da literatura
universal, representam um tratamento artistico daquele que € o problema central da filosofia
juridica, do qual os pensadores do direito ocupam-se ha milénios e para o qual foram
oferecidas tentativas de solucé@o as mais diversas: a relacdo entre direito e moral — ou, o0 que €
semelhante, a relacéo entre direito e justica.’

Diante desse problema, duas sé&o as posi¢fes fundamentais: a positivista e a nédo
positivista. As caracteristicas mais marcantes do positivismo estdo em duas teses por ele
defendidas, a da separabilidade e a da separacdo. Segundo a tese da separabilidade, ndo ha
uma conexdo conceitualmente necesséaria entre direito e moral, o que significa que quaisquer
conexBes que porventura possam ser verificadas entre eles possuem um mero carater
contingente. Pode-se, com isso, conferir ao direito qualquer contetido,> sem que exigéncias de
moral e de justica desempenhem um papel determinante. A tese da separacdo, por sua vez,
pressupde a tese da separabilidade e, para além disso, assevera que ha fundamentos
normativos suficientemente bons para a exclusdao dos elementos morais do conceito de direito.
A tese da separabilidade busca demonstrar que é possivel definir o direito sem o recurso a
elementos morais; a tese da separacdo busca demonstrar que isso, além de possivel, €
desejavel.®

O positivismo conhece, portanto, apenas dois elementos de definicdo do direito: a
decretacdo de acordo com a ordem e a eficacia social. As numerosas formas pelas quais esses
elementos podem ser postos em relacdo possibilitam a existéncia de distintas variantes do
positivismo juridico. Os conceitos de direito positivistas podem ser primariamente orientados

para a eficcia, como ocorre no dmbito das teorias socioldgicas e realistas do direito, ou

¥ HESSE, Hermann. O Lobo da Estepe. Traducdo de Ivo Barroso. 36. ed. Rio de Janeiro: Record, 2011. p. 197-
204.

* Salienta Alexy: “Justica é correcdo em referéncia a distribuicdo e compensagdo e questdes de justica sdo
questdes morais. Pois bem, trata-se, em decisBes juridicas, essencialmente de distribuicdo e compensagéo. Por
conseguinte, trata-se, em decisdes juridicas, essencialmente de questdes morais. Isso leva, juntamente com a
necessidade, com a qual é promovida a pretenséo de corre¢do com decisdes juridicas, a uma unido necessaria da
argumentacdo juridica e moral. [...] Desse modo, ¢ a ideia de justica abarcada no conceito de direito.” (Cf.
ALEXY, Robert. Direito e Moral. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito
Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 118.)

% Ver, sobre isso, a proposta de Kelsen (itens 1.1.1.3 e 1.1.1.4, infra).

® ALEXY, Robert. Direito e Moral. in: HECK, Lufs Afonso (org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito
Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 115-116.
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primariamente orientados para a normatizagdo, como no caso das teorias analiticas do direito,
dedicadas principalmente & analise l6gica e conceitual da prética juridica.’

A definicdo positivista do direito exclui um terceiro elemento, o da correcdo moral, e
nisso reside a divergéncia entre positivistas e ndo positivistas. Dentre esses ultimos, todos
defendem que o conceito de direito deve abarcar o elemento da corre¢cdo moral (e isso vale
para os defensores de concepcBes tdo dispares quanto as do direito natural® e do direito
discursivo). Também aqui ¢é possivel fazer uma distingdo entre duas teses. A “tese da unido
forte” representa a negagdo da tese positivista da separabilidade: segundo ela, a inclusdo da
correcdo moral na definigdo do direito é conceitualmente necessaria. A “tese da unido fraca”,
por sua vez, considera a inclusdo da corre¢do moral na definicdo do direito como desejavel,
embora ndo necessaria do ponto de vista conceitual, oferecendo, dessa forma, um contraponto
a tese positivista da separaco.®

Radicalizando-se a definicdo ndo positivista de direito, chegar-se-ia a um sistema
juridico no qual a legalidade conforme o ordenamento e a eficécia social ndo existiriam, tendo
lugar apenas a correcdo moral. Sdo 6bvios os inconvenientes que um sistema juridico assim
concebido traria; em ultima analise, ele degeneraria inevitavelmente em alguma forma de
anarquismo. A questdo central ndo €, portanto, se a correcdo moral deve, isoladamente, ser
oposta aos dois outros elementos, mas se deve ser unida a eles, de modo que os trés tomem
parte na definicéo do direito.’

Para os objetivos deste estudo, mostra-se interessante, em um primeiro momento, a

analise do positivismo, na forma que lhe é dada pelos seus principais defensores, e, em um

" ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 31-38.

8 Sobre o direito natural (jusnaturalismo), ndo mais do que breves consideracdes ser&o feitas aqui. O pensamento
jusnaturalista, centrado na ideia de que existe um direito inerente a prépria natureza humana, dominou a ciéncia
do direito durante séculos: na Antiguidade Cléssica, ocuparam-se dele os fil6sofos gregos, sobretudo Platdo e
Aristoteles, 0 mesmo ocorrendo com os jurisconsultos romanos; a Idade Média assistiu a construgcdo de um
direito natural de matriz cristd, notadamente através de Agostinho e Tomas de Aquino; o século XVI, com o
racionalismo e a Reforma, marcou a superagdo da concepcéo cristd do direito natural, com a consolidagéo do
direito natural racional (jusracionalismo), no qual se verificou o abandono da base religiosa e a sua substitui¢do
pela razdo humana, corrente capitaneada pelo jurista holandés Hugo Grotius. Posteriormente, a escola de direito
natural desenvolver-se-ia na Inglaterra (com Thomas Hobbes), na Alemanha (com Samuel Pufendorf) e, embora
de forma menos intensa, na Franga (com Jean Domat). A concepcdo da existéncia de direitos naturais subjetivos
inalienaveis marcou o século XVIII, o “Século das Luzes”, sobretudo através da contribuicdo de nomes como
John Locke, Montesquieu, Jean-Jacques Rousseau e Cesare Beccaria, encontrando sua maxima expressdo na
Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789. (Cf. GILISSEN, John. Introducéo Historica ao Direito. Traducdo
de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. 7. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2013. p. 364-368.) O
jusnaturalismo, contudo, entraria em declinio a partir do século XIX, com as codificacBes e a consequente
ascensdo do positivismo; no século XX, Hans Kelsen despontaria como o seu mais poderoso e tenaz adversario
(ver infra, item 1.1.1). Hoje, pode-se dizer que a concepgdo jusnaturalista perdeu muito de sua antiga forca,
continuando, entretanto, a ser defendida em alguns circulos, sobretudo aquele dos juristas de formagé&o religiosa.
% ALEXY, Robert. Direito e Moral. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito
Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 116-117.

% Ihidem, p. 117.
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segundo momento, a apresentacdo das principais teses ndo positivistas que buscaram supera-
lo. Obtém-se, dessa forma, a contextualizacdo do objeto central desta pesquisa no quadro

maior da filosofia do direito.

1.1 O POSITIVISMO: KELSEN E HART

Os dois principais tedricos do positivismo juridico foram Hans Kelsen (no ambito da
tradicdo romano-germanica) e Herbert Lionel Adolphus Hart (no ambito da tradicdo anglo-
saxbnica). Exple-se doravante as ideias centrais da concepc¢do positivista de direito desses

autores, a comecar pelo primeiro.

1.1.1 A proposta de Kelsen

1.1.1.1 A ciéncia do direito como ciéncia normativa

Kelsen propde uma “teoria pura” do direito positivo, ou seja, uma teoria voltada a
explicar o que é e como é o direito, sem que entre em jogo a questdo de como o direito deve
ser. A resposta a essa Ultima indagacdo deve ser buscada ndo no ambito da ciéncia juridica
(Rechtswissenschaft), mas no da politica do direito (Rechtspolitik). O principio metodolégico
basico de tal teoria pura consiste em excluir da ciéncia do direito todos os elementos que a ela
sdo estranhos, delimitando o seu objeto em face de outras areas do conhecimento, tais como a
ética, a sociologia e a teoria politica, que, embora se refiram a objetos muito préximos do
direito, possuem metodologia propria, distinta daquela que uma ciéncia juridica pura vem a

exigir.* 12

' KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 01.

2 Uma das principais decorréncias da proposta de Kelsen consiste no carater anti-ideolégico da ciéncia do
direito. Uma teoria do direito que pretenda qualificar o direito positivo vigente como “bom” ou “mau”, “justo”
ou “injusto”, de acordo com a representagio que faz de uma ordem juridica ideal (como as teorias
jusnaturalistas), é claramente ideoldgica, na medida em que se vale de juizos de valor subjetivos para distorcer o
objeto do conhecimento que deveria apenas conhecer e descrever. A teoria pura do direito, como uma teoria do
positivismo juridico, vai frontalmente de encontro a isso. Ela busca compreender e representar o direito tal como
ele €, ndo como ele deveria ser; ndo pergunta pelo direito “ideal” ou “justo”, mas pelo direito real e possivel.
Com isso, ela se recusa a servir a determinados interesses politicos, interesses esses que podem ter por objetivo
tanto legitimar quanto deslegitimar a ordem existente. Como conhecimento, a ciéncia busca desvendar o seu
objeto; a ideologia, contudo, é incompativel com a ciéncia, na medida em que ela distorce a realidade, seja qual
for a sua intencdo, se a de conserva-la ou a de destrui-la. Ciéncia é conhecimento; ideologia € interesse e
vontade. A ciéncia do direito deve buscar o conhecimento do direito e ndo pretender ser um instrumento a
servigo de uma ideologia determinada. As forgas politicas podem ndo saber o que fazer com uma ciéncia juridica
alheia a qualquer forma de ideologia; isso, contudo, foge as preocupagdes da ciéncia do direito. (Cf. KELSEN,
Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 111-113.)



19

O conceito central de uma ciéncia juridica assim constituida € o conceito de norma. O
direito nada mais é do que uma ordem normativa da conduta humana, um sistema normativo
voltado a regulamentar o comportamento humano. A norma, por sua vez, é o sentido de um
ato mediante o qual uma determinada conduta é ordenada, permitida ou autorizada. Através
dela se estabelece que algo deve ser (etwas sein soll), ou, mais especificamente, que o
destinatario da norma deve conduzir-se de uma determinada maneira. Ela é, com isso, o
sentido de um ato de vontade, um ato humano (e, portanto, ndo um dado imanente da
natureza) dirigido intencionalmente a conduta de outrem, que pode ordenar essa conduta,
pode permiti-la ou pode conferir o poder (competéncia) de realizar algo. A norma, todavia,
ndo se confunde com o ato de vontade cujo sentido ela representa: o ato de vontade é um dado
do mundo fisico (logo, um ser); a norma é o sentido desse ato (logo, um dever-ser).*®

A palavra “norma” designa, com isso, uma prescricdo, um mandamento; ela significa
que algo deve ser ou deve ocorrer. Expressa-se linguisticamente por meio de uma proposigéo
de dever-ser. O ato cujo sentido é o de uma prescri¢cdo ou de um mandamento constitui um ato
de vontade; a norma (o dever-ser) é, portanto, o sentido desse ato de vontade.**

Um ato humano transforma-se em um ato juridico ndo pela sua faticidade, vale dizer,
pela sua existéncia como um dado do mundo fisico, mas pela circunstancia de possuir um
sentido objetivo conferido por uma norma juridica. Nao basta, aqui, o sentido subjetivo do
ato, o sentido que aquele que pde o ato empresta ao seu agir; € possivel, por exemplo, que
alguém tenha a intencdo de redigir um testamento (significado subjetivo do ato), mas, se a
feitura desse documento ndo estiver revestida das formalidades que o direito prescreve, ele
ndo tera o sentido objetivo de um testamento. O ato juridico surge quando ha a coincidéncia
entre o contetido de um acontecer fatico e o contetido de uma norma tida como valida.™

Sdo muitas as formas através das quais os atos que tém seu sentido objetivo conferido
por uma norma juridica podem realizar-se faticamente. Podem sé-lo através de gestos, como
no caso do guarda de transito, através de simbolos, como no caso dos semaforos, ou ainda
através de palavras, faladas ou escritas. A ideia de dever-ser estd presente, em seu sentido
subjetivo, em todo ato de vontade através do qual um individuo pretende dirigir a conduta de
outro; nem sempre, contudo, tal ato de vontade terd também objetivamente esse sentido, ou

seja, nem todo o dever-ser constitui norma.*®

13 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 04-05.
Y KELSEN, Hans. Allgemeine Theorie der Normen. Wien: Manzsche, 1979. S. 02.
15 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 02-04.
¢ |bidem, S. 06-07.
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O dever-ser, como sentido subjetivo do ato, somente constituird também o seu sentido
objetivo se uma norma juridica valida a ele conferir esse sentido. Vale dizer, havera um
dever-ser objetivo quando ao ato de vontade, do qual ele constitui o sentido subjetivo, for
emprestado um sentido objetivo por uma norma superior que atribua a competéncia para a
pratica de tal ato. Ndo basta uma mera expectativa do individuo do qual emana esse agir. A
ordem de um ladrdo dirigida a alguém para que Ihe entregue uma determinada quantia em
dinheiro possui um sentido subjetivo idéntico ao da ordem do fiscal de tributos que exige
exatamente o mesmo; contudo, somente a ordem do fiscal de tributos tem o sentido de uma
norma vélida, uma norma que vincula o destinatario, ja que o seu ato é fundamentado em uma
lei que Ihe confere essa competéncia, 0 que obviamente ndo ocorre no caso do ladréo. A esse
ato legislativo, por seu turno, é conferido um sentido objetivo (e, portanto, o sentido de uma
norma valida) pela norma superior; no caso, a horma superior a lei tributaria que regula a
atuacdo do fiscal de tributos é a Constituicdo. O ato que estabeleceu a Constituicao, por sua
vez, terd sentido objetivo se pressuposto o dever de uma atuacdo em conformidade a
Constituicdo. A validade objetiva é, nesse nivel, garantida por uma norma fundamental
(Grundnorm).*’

Como ja referido, o objeto da ciéncia do direito é a norma juridica. A conduta humana
sO é objeto da ciéncia do direito na medida em que se encontra prevista em uma dada norma
juridica; vale dizer, as relacdes entre as pessoas somente sdo objeto de um conhecimento
juridico enquanto relagdes juridicas.*®

A ciéncia do direito € uma ciéncia social normativa e, como tal, uma ciéncia distinta
das ciéncias naturais. As ciéncias naturais ocupam-se das leis naturais, leis essas que sé@o
aplicacBes do principio da causalidade; na natureza, pode-se verificar que determinados
elementos estdo unidos entre si por uma relacdo de causa e efeito, como, por exemplo, na
proposi¢do “quando um metal é aquecido, ele se dilata”. A ciéncia do direito é regida ndo pelo
principio da causalidade, mas pelo da imputagdo. Exemplo de uma proposi¢do juridica é “se
alguém comete um crime, deve ser-lhe aplicada uma pena” (ou seja, sob determinados
pressupostos, deve ter lugar uma dada consequéncia). No ambito da natureza, diz-se que,
quando A é, B ¢é; no ambito do direito, diz-se que, quando A é, B deve ser. A ligagdo dos
elementos da proposicdo difere-se da seguinte forma: na proposicao juridica, a ligagdo &
estabelecida através de uma norma posta por meio de um ato de vontade da autoridade

1" KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 07-08.
'8 Ibidem, S. 72.
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juridica; na ligagdo de causa e efeito, que pode ser encontrada nas leis naturais, trata-se de
algo estabelecido independentemente de qualquer interferéncia humana.*

Dito de outro modo: tanto o principio da causalidade quanto o da imputacdo séo
expressos através de juizos hipotéticos nos quais se liga um determinado pressuposto a uma
determinada consequéncia. O sentido dessa ligagdo, todavia, é diferente. Pelo principio da
causalidade expressa-se que, quando A €, B também é (ou serd); pelo principio da imputacdo
expressa-se que, quando A é, B deve ser. Causa e efeito nas leis naturais sdo independentes de
qualquer intervencdo humana; na imputacéo, por outro lado, a relacdo entre o pressuposto e a

consequéncia é produzida por uma norma posta pelo homem.?

1.1.1.2 A ordem juridica

O direito é uma ordem de conduta humana, ou seja, um sistema normativo no qual
todas as normas possuem o mesmo fundamento de validade, que consiste em uma norma
fundamental da qual se depreende a validade de todas as demais normas pertencentes a essa
ordem. Como uma ordem desse tipo, 0 objeto do direito é a regulamentacdo da conduta
humana. Na medida em que constitui uma ordem social, o direito regula a conduta dos
individuos reciprocamente. A autoridade dotada da competéncia de prescrever as normas atua
no interesse da comunidade juridica dos individuos. E assim que condutas socialmente
perniciosas sao combatidas através de um ato de coacgdo, ou seja, um mal infligido aquele que
infringiu uma determinada norma (pode ser a privacdo da vida, da liberdade e assim por
diante). Direito é, portanto, ordem coativa: ele permite instituir sangdes contra aqueles que
desrespeitam as normas, mesmo contra a vontade deles, inclusive mediante o emprego de
forca fisica, se necessario. A possibilidade de coacdo € o critério decisivo para que se possa
distinguir o direito de outros tipos de ordem social, como, por exemplo, a ordem moral.**

O ato coativo tem o carater de uma san¢do; a conduta humana contra a qual ele se
dirige é uma conduta antijuridica, contraria ao direito. O monopélio da coacdo pertence a
comunidade juridica, o que significa que a possibilidade do emprego da forca fisica de um
individuo contra outro é, nas ordens juridicas modernas, reduzida a casos muito especificos.?

Ao regular tanto os pressupostos sob os quais a coacao fisica pode ser exercida quanto
os individuos que detém o poder de exercé-la, o direito objetiva proteger os individuos a ele

19 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 78-80.
2 |hidem, S. 93-94.
2! Ibidem, S. 31-36.
2 |bidem, S. 36-38.
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submetidos contra o uso arbitrario de forca por parte de outros individuos. Com isso, ele
busca garantir a seguranca coletiva e, por meio dela, a paz, entendida essa como a auséncia do
emprego de forca fisica. Trata-se, todavia, de uma paz relativa, ndo de uma paz absoluta, ja
que o direito ndo exclui peremptoriamente o uso da forca, ndo é uma ordem totalmente isenta
de coacgdo. Apesar da crescente tendéncia das ordens juridicas modernas para a centralizacdo
das reacdes ao antijuridico (e, portanto, a promocéao de um monopolio estatal do uso da forca),
0 proprio exercicio da autodefesa €, em casos muito especiais, tido como autorizado (por

exemplo, a legitima defesa).?

1.1.1.3 Direito e moral

As normas juridicas ndo sdo as Unicas normas destinadas a regular a conduta humana;
ha outros tipos de normas sociais, normas essas que fogem ao objeto da ciéncia do direito e
das quais ela, portanto, ndo se ocupa. Essas normas podem ser caracterizadas como normas
morais, que sdo estudadas no ambito da disciplina denominada “ética”. Sendo a justica uma
exigéncia da moral, na relagdo entre moral e direito é definido o papel da justica no direito.?*

A distincdo entre as esferas do direito e da moral ndo pode ser buscada no contetido de
cada uma dessas ordens; ndo € correta a distin¢cdo, muito frequente, segundo a qual o direito
prescreve uma conduta externa, e a moral, uma conduta interna, jA que ambas as ordens
prescrevem os dois tipos de conduta. Também o modo de producdo e aplicacdo das normas
ndo é suficiente para possibilitar a distincdo entre direito e moral; as normas morais, assim
como as juridicas, sdo criadas pelo costume ou por elaboracdo consciente, e, por mais que a
aplicacdo das primeiras seja descentralizada, ou seja, ndo dependa de 6rgdos especificamente
encarregados dessa tarefa, tal situacéo é idéntica a de uma ordem juridica primitiva.”®

Direito e moral s6 podem ser devidamente distinguidos quando é perguntado ndo por
aquilo que ambos prescrevem ou proibem, mas por como o fazem. O direito é uma ordem de
coacdo, ou seja, uma ordem normativa dotada de atos de coercdo, socialmente organizados,
dirigidos as condutas a ele contrarias; a moral, por outro lado, é uma ordem social desprovida
de sancOes desse tipo. As sangdes previstas pela moral consistem meramente na aprovagao ou

desaprovacdo a conduta, ndo se cogitando o emprego da forca fisica.”®

2 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 38-41.
 Ibidem, S. 60-61.
% |bidem, S. 61-64.
% |bidem, S. 64-65.
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Nesse ambito, coloca-se a questdo da relagdo entre direito e moral. A ideia de que o
direito representa um minimo moral, ou, em outras palavras, de que ele &, por sua propria
esséncia, moral, € rejeitada por Kelsen. Sendo a existéncia de um valor moral absoluto algo
insustentavel do ponto de vista cientifico, ndo pode haver uma moral absoluta, um unico
sistema moral, valido independentemente de circunstancias de espaco e tempo, que exclua a
possibilidade de qualquer outro sistema moral concorrente. Isso inviabiliza a determinacéo do
que €, em todas as circunstancias, bom ou mau, justo ou injusto. Apenas ha valores morais
relativos, que ndo excluem a possibilidade de valores opostos. Analisados em conjunto, 0s

(13

diferentes sistemas morais permitem atribuir qualificagdes como “bom”, “mau”, “justo” e
“injusto” a uma infinidade de coisas. A diversidade de sistemas morais ndo permite
vislumbrar sequer um ponto comum a todos eles; nem mesmo a paz constitui uma exigéncia
moral unanime.?’ %8

A necessidade de separacdo entre direito e moral (dito de outro modo, a circunstancia
de ser a validade de uma ordem juridica positiva independente de sua congruéncia
relativamente a um sistema moral) decorre da inexisténcia de uma tal moral absoluta. A
qualificacdo de uma dada ordem juridica como “ma” ou “injusta” traduz apenas a relagdo
entre essa ordem juridica e um dos diversos sistemas morais existentes. Trata-se de um juizo
de valor ndo absoluto, mas relativo. Evidentemente, uma moral relativa, moral essa que nédo
conhece valores absolutos e da qual ndo pode ser deduzida uma justica absoluta, ndo é capaz
de fornecer um padrdo absoluto de valoracdo para a ordem juridica.? *°

Sendo a justica uma exigéncia da moral e, portanto, uma exigéncia alheia a ordem
juridica, a validade de uma norma de direito positivo ndo pode ser negada em razdo de sua

contradigdo com uma determinada norma de justica. O principio elementar do positivismo

" KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 65-68.

%8 E, mesmo que pontos em comum pudessem ser encontrados, isso ndo significaria, de modo algum, a correco
de tais juizos morais, o seu entendimento como os (nicos possiveis. A circunstancia de que um grande ndmero
de individuos aceitem determinados valores ndo elimina o seu carater relativo, da mesma forma que o fato de
muitos individuos terem acreditado, durante muito tempo, que o sol girava ao redor da Terra ndo implica a
veracidade dessa crenca. A relatividade da ideia de justica é independente do nimero de casos nos quais uma
determinada concepcdo de justica é defendida. (Cf. KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. New
Brunswick/London: Transaction, 2008. p. 08.)

?» KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 68-69.

%0 A distingdo entre direito e moral também é importante quando se leva em consideragdo o ponto de vista do
individuo submetido a ordem juridica. A moral é, por sua natureza, autbnoma; disso decorre que uma norma
moral somente existe para o individuo quando ele mesmo se submete a ela, em outras palavras, quando ele,
autonomamente, decide querer segui-la. O direito possui uma natureza completamente diferente. A natureza do
direito é heterbnoma; isso significa que ele imp&e obrigagdes aos individuos independentemente da vontade
deles e independentemente até mesmo do seu conhecimento daquilo que é devido. Diferentemente do que ocorre
no caso da moral, o dever (Sollen) pode, no direito, ser instituido sem consideragdo ao querer (Wollen) dos
individuos e até mesmo em oposicdo a ele. (Cf. KELSEN, Hans. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre.
Tubingen: Mohr, 1911. S. 35-41.)
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juridico, que o opde frontalmente ao jusnaturalismo, é o de que a validade de uma norma de
direito positivo independe da validade de uma norma de justica.*

Isso ndo significa, contudo, que, do ponto de vista de uma teoria positivista, ndo exista
qualquer justica. O que se nega, como Visto, é a existéncia de uma norma de justica absoluta.
As normas de justica de fato existem, mas sdo relativas, o que quer dizer que sdo distintas e
muitas vezes contraditorias entre si. Uma ordem juridica pode ter sua formac&o influenciada
por qualquer das concepcdes de justica faticamente existentes. Da mesma forma, pode ser
valorada como justa ou injusta por qualquer delas. Ndo pode, todavia, ter a sua validade
condicionada por uma determinada ideia de justica. Dizer que uma norma de justi¢a constitui
o fundamento de validade da ordem juridica significaria eleger como tal fundamento uma das
varias normas de justica possiveis, o0 que € inaceitavel, na medida em que nenhuma delas pode
pretender uma preferéncia em face das demais. E a norma fundamental, e ndo qualquer das
possiveis normas de justica, o fundamento de validade da ordem juridica.

Uma importante decorréncia disso estd na impossibilidade de justificacdo do direito
através da moral. Partindo-se do pressuposto de que o direito é, em sua esséncia, moral, €
emprestado ao direito um carater moral e, com isso, uma legitimacdo. Tal legitimacdo pode
ser interessante do ponto de vista politico, mas ndo é, de forma alguma, adequada do ponto de
vista cientifico. N&o constitui tarefa da ciéncia do direito a valoracdo ou apreciacdo do seu
objeto; ela deve limitar-se a uma descricdo livre de valores (wertfreie Beschreibung) desse
objeto. A qualificacdo de uma dada ordem juridica como boa ou ma4, justa ou injusta, foge ao
ambito da ciéncia do direito, a excluir também a possibilidade de legitimacdo da ordem

juridica por meio dela.*®

1.1.1.4 A norma fundamental

O fato de que uma norma vale significa que ela é vinculativa, ou seja, que o
destinatario da norma deve conduzir-se de acordo com aquilo que esta prescrito por ela. Surge
aqui a questdo acerca do fundamento de validade da norma. Esse fundamento de validade sé
pode ser buscado em outra norma; ha, portanto, uma norma superior e uma norma inferior, a
primeira constituindo o fundamento de validade da ultima. Um ser ndo pode ser fundamento

de um dever-ser; dessa forma, algo pertencente ao mundo fatico ndo pode ser o fundamento

1 KELSEN, Hans. Das Problem der Gerechtigkeit. in: Idem. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke,
1960. S. 361-362.

% Ibidem, S. 403-404.

% KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 69-71.
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de uma norma. Vale dizer, a circunstancia de a norma ter sido posta por uma dada autoridade
ndo pode ser o seu fundamento de validade.**

A norma que confere a uma outra norma o seu fundamento de validade €, em face
desta, uma norma superior. Contudo, a busca pelo fundamento de validade das normas nao
pode ir ao infinito; é necessario que as indaga¢des terminem ao atingir-se uma norma que se
pressupde como a ultima. Essa é necessariamente uma norma pressuposta, uma vez que o seu
fundamento de validade ndo pode ser buscado em uma norma ainda mais elevada e, portanto,
ndo pode ser uma norma posta. A essa norma, que constitui o fundamento de validade das
demais e o elemento agregador de todo o sistema normativo, da-se o nome de norma
fundamental. O que confere unidade a um sistema normativo € a possibilidade de reconduzir-
se a validade de todas as normas que integram esse sistema & mesma norma fundamental.*

De acordo com a natureza do fundamento de validade, é possivel fazer uma distingdo
entre dois tipos de sistemas normativos: um estatico e um dindmico. Um ordenamento do tipo
estatico tem na norma fundamental ndo s6 o fundamento de validade, mas também o contetido
de validade das normas que dela podem ser deduzidas. Ou seja, todas as normas de um
ordenamento desse tipo ja estdo contidas no contetdo da norma fundamental pressuposta e
podem ser deduzidas dele por meio de uma operacéo légica. Tal sistema, contudo, somente €
possivel quando o conteido da norma fundamental é considerado como imediatamente
evidente (ou natural), ou seja, quando se considera que ele é dado através da razao. Isso,
todavia, pressupde a existéncia de uma razdo pratica, uma razdo legisladora, uma ideia
insustentavel na medida em que a razdo compete conhecer e ndo querer; o estabelecimento de
uma norma ndo é um ato de conhecimento, mas um ato de vontade. Por outro lado, o tipo
dindmico é caracterizado pelo fato de que a norma fundamental limita-se a instituir a
competéncia para criar as normas do ordenamento sobre ela fundado, sem nada dizer a
respeito do conteido de tais normas. A norma pertence a esse ordenamento porque é criada
através da forma prescrita pela norma fundamental, ndo porque o seu conteldo pode ser
deduzido dela.*®

A ordem juridica representa um sistema de normas de carater dindmico. A validade de
uma norma juridica independe do fato de ter ela um determinado conteudo, ou seja, da
possibilidade de deducdo desse contetdo a partir de uma norma fundamental. Ela vale porque

é produzida de uma determinada forma, a forma que a norma fundamental institui. Com isso,

% KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 196.
% Ibidem, S. 197.
% Ibidem, S. 198-200.
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todo e qualquer conteldo pode ser direito: ndo se pode, a priori, excluir nenhuma conduta
humana da possibilidade de tornar-se contetdo de uma norma. Uma contrariedade entre a
norma juridica e uma norma estranha ao ordenamento erigido sobre a norma fundamental ndo
determina a invalidade dessa norma juridica.?’ %

A norma fundamental de uma ordem juridica ndo possui carater material; ndo existe
uma norma cujo contetido possa ser havido como imediatamente evidente e da qual possam
ser logicamente deduzidas outras normas. Normas juridicas sdo normas postas, ou Sseja,
normas produzidas em um processo especial de criacdo. Havendo uma Constituicdo a
determinar os 6rgaos responsaveis pela criacdo de normas juridicas, bem como o processo que
deve ser observado para tanto, a norma fundamental serd a norma pressuposta quando o ato
constituinte ou o costume, dos quais resultou a Constituicdo, sdo objetivamente entendidos
como atos produtores de normas. No caso de um ato constituinte, a norma fundamental sera a
norma pressuposta quando se confere autoridade legislativa ao individuo ou a assembleia de
individuos encarregados de pér a Constituicdo. Ela é, aqui, a Constituicdo em um sentido

I6gico-juridico, distinta da Constituicdo em um sentido juridico-positivo. O constituinte ndo

8" KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 200-201.

% Iss0, segundo Kelsen, significa que a norma fundamental néo oferece nenhum critério para qualificar o direito
positivo vigente como justo ou injusto. Ela somente confere a ordem juridica a sua validade, ndo impondo a ela
qualquer conteGido. A teoria da norma fundamental afasta-se, assim, da doutrina do direito natural, que busca
fornecer um critério ético-politico de justificagcdo da ordem juridica. O proprio direito natural possui, em Gltima
andlise, uma norma fundamental: deve-se obedecer aos comandos da natureza. Essa norma, contudo, é
problematica, pois a natureza é um sistema de elementos regido pelo principio da causalidade; ela ndo possui
uma vontade e, por isso, ndo pode estabelecer normas, a menos que se tome como pressuposto a ideia de que a
natureza representa a vontade de Deus. Dizer que Deus ordena aos homens, através da natureza, que se
conduzam de uma determinada maneira é, todavia, uma suposicdo metafisica que ndo pode ser aceita do ponto
de vista cientifico, pois se trata de uma hipotese alheia a qualquer forma possivel de experiéncia. (Cf. KELSEN,
Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 226-227.) Em outro trabalho, Kelsen explica:
“O que é comum as distintas defini¢des do direito natural, o essencial daquilo que se denomina ‘direito natural’,
é a validez de normas que ndo sdo o sentido de atos de vontade humanos; [...] Agora se pode, talvez, consentir
gue normas ndo necessariamente tém de ser atos de vontade humanos. De modo nenhum, porém, pode consentir-
se que existem normas que ndo sdo o sentido de um ato de vontade, ainda que ndo justamente de um ato de
vontade humano. A uma natureza, a qual normas sdo imanentes, tem de também uma vontade ser imanente, cujo
sentido essas normas sdao. De onde, porém, pode uma tal vontade entrar na natureza que, do ponto de vista do
conhecimento racional-empirico, € um agregado de fatos do ser unidos um com o outro como causa e efeito?
Uma vontade na natureza é ou uma supersticdo animista ou é a vontade de deus na natureza criada por ele, a
imanéncia do valor divino na realidade. Se normas sdo imanentes a natureza da pessoa, especialmente a sua
razdo, ndo pode a razdo, que de um ponto de vista puramente psicol6gico somente é uma capacidade de pensar
ou de conhecimento, ser a razdo humano-empirica. Pois a razdo que fixa a norma tem de ser, simultaneamente,
capacidade de conhecimento e de vontade. Isso ndo pode existir no &mbito da realidade empirica, contanto que
essa pode ser descrita sem contradicdo I6gica. Mas numa esfera situada do outro lado de toda realidade empirica,
transcendental, sobre-humana ndo encontra, contanto que se supde sua existéncia, o principio da contradicao
excluida, como um principio da I6gica humana, nenhuma aplicagdo. Da razdo divina pode fazer-se a declaragéo,
cheia de contradigdo para a razdo humana, que ela é, simultaneamente, funcéo de conhecimento e de vontade; de
deus pode dizer-se que nele conhecer e querer sdo um.” (Cf. KELSEN, Hans. O Fundamento da Doutrina do
Direito Natural. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 54-55.)
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recebe a sua competéncia de uma norma posta por uma autoridade superior; recebe-a da
norma fundamental pressuposta.®

O fundamento de validade de uma norma pertencente a uma dada ordem juridica deve
ser buscado, portanto, na reconducao a norma fundamental sobre a qual esta assentada aquela
ordem juridica. Seré ela uma norma vélida se sua producgdo ocorrer de acordo com a norma
fundamental. Por exemplo: a aplicacdo de uma pena a um criminoso atraves de uma sentenca
judicial (ou seja, uma norma individual) somente € possivel porque essa norma individual foi
aplicada de acordo com a lei penal que contém uma norma geral aplicavel a esse caso. O
fundamento de validade dessa lei penal pode ser encontrado na Constituicdo. O fundamento
de validade da Constituicdo pode estar em uma Constituicdo anterior, se ela tiver surgido
através de uma alteracdo constitucional prevista na Constituicdo mais antiga. Chegando-se,
contudo, a primeira Constituicdo, a validade tem de ser pressuposta. Essa pressuposicdo € a
norma fundamental, que, no caso, poderia ser formulada sinteticamente da seguinte forma:
deve-se conduzir de acordo com a forma prescrita pela Constituigdo.*

A norma fundamental refere-se imediatamente a uma Constituicdo efetivamente
estabelecida; mediatamente, refere-se & ordem normativa criada em conformidade a essa
Constituicdo. Ela permite que o sentido subjetivo do ato constituinte seja interpretado como o
seu sentido objetivo, o que confere a Constituicdo, objetivamente, a sua validade. A norma
fundamental &, portanto, o pressuposto l6gico-transcendental (transzendental-logische
Voraussetzung) dessa interpretacdo. Uma tal formulacdo permite evitar referéncias
metajuridicas (a Deus ou & natureza) na questdo do fundamento de validade do direito.** *?

Também o direito internacional, quando se reconhece o seu primado, pode fornecer
um fundamento de validade para a ordem juridica nacional. Nesse caso, o fundamento de
validade pode ser encontrado em uma norma posta no ambito do direito internacional
positivo, e ndo em uma norma pressuposta. O problema da norma fundamental, aqui, é

deslocado para o fundamento de validade da norma de direito internacional. Vale dizer, a

% KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 201-202.

“* Ibidem, S. 202-204.

“* Ibidem, S. 204-205.

*2 Em obra publicada postumamente, Kelsen confere & norma fundamental o caréter de uma norma ficticia
(fingierte Norm), ou seja, uma norma meramente pensada, afastando-se, com isso, de seu entendimento anterior,
segundo o qual a norma fundamental teria o carater de uma hipétese. Dizer que a norma fundamental é uma
norma ficticia equivale a dizer que ela constitui o sentido de um ato de vontade meramente pensado, ndo de um
ato de vontade real. Tendo ela a finalidade de ser o fundamento de validade de toda a ordem juridica sobre ela
erigida, somente pode essa finalidade ser buscada através de uma ficcdo. Como ela ndo pode corresponder a
realidade, ndo € adequado formuld-la como hipdtese. (Cf. KELSEN, Hans. Allgemeine Theorie der Normen.
Wien: Manzsche, 1979. S. 206-207.) Seja notado que a primeira mencdo de Kelsen a essa mudanca em sua teoria
da norma fundamental apareceu em 1962. (Cf. HECK, Luis Afonso. Posfacio. in: Idem. Direito Natural,
Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 231. nota 12.)
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necessidade l6gica de reconhecimento de uma norma pressuposta ndo desaparece quando se
considera o direito internacional como o fundamento de validade para a ordem juridica
nacional.®®

Uma revolucdo, ou seja, um rompimento total com a ordem constitucional vigente,
altera ndo s6 a propria Constituicdo, mas também a norma fundamental: antes, a norma
fundamental determinava que o direito deveria ser posto na forma prevista pela antiga
Constituicdo; agora, ela determina que isso deve ocorrer de acordo com a nova Constituicdo
(seja qual for o contetdo de ambas). Com isso, a eficacia tanto da velha Constituicdo quanto
das leis promulgadas sob a sua égide, se ndo recepcionadas, serd perdida. Pode ocorrer,
todavia, que a revolugdo ndo se complete e a sua Constituicdo ndo se torne eficaz. Aparece,
entdo, o problema da relacéo entre validade (Geltung) e eficacia (Wirksamkeit) da norma.**

A validade de uma norma é um dever-ser, ou seja, uma qualidade prépria do direito,
segundo a qual a norma juridica é, para o destinatario, de observancia obrigatdria, devendo ele
ajustar a sua conduta aquilo que € prescrito por ela; a sua eficacia € um ser, ou seja, uma
qualidade propria da conduta humana (e, portanto, ndo do direito em si), na medida em que
essa conduta pbe-se de acordo com o prescrito pela norma. Dizer que uma norma € valida
equivale a dizer que os individuos devem comportar-se de uma determinada maneira; dizer
que uma norma € eficaz equivale a dizer que os individuos de fato comportam-se na forma
que ela prescreve.®

O problema da relacéo entre validade e eficacia é um dos problemas centrais da teoria
positivista do direito. Kelsen soluciona-o da seguinte forma: a validade de dever-ser de uma
norma juridica ndo se identifica com a sua eficacia no plano do ser, mas a eficacia constitui
uma condicdo de validade da norma. A ordem juridica global e as suas normas em particular
ndo mais podem ser consideradas validas quando cessam de ser eficazes. As duas categorias
ndo se confundem na medida em que a condic¢do ndo se confunde com aquilo que condiciona;
por exemplo, um homem, para manter-se com vida, deve receber alimento. Vida e alimento
ndo se confundem, mas o segundo é condicdo da primeira. O fato de uma norma juridica
especifica perder a sua eficacia ndo significa, contudo, que a ordem juridica como um todo
deixara de ser eficaz e, com isso, valida. Ela continuara valida enquanto suas normas, em uma

consideracdo geral, sdo observadas e aplicadas, ou seja, s&o eficazes.*®

3 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 221-222.

* |bidem, S. 212-215.

** KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. New Brunswick/London: Transaction, 2008. p. 39-40.
% KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 215-219.
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1.1.1.5 A estrutura escalonada da ordem juridica e a aplicacéo do direito

Uma das principais peculiaridades do direito consiste no fato de que ele regula a sua
prépria criacdo. Uma norma juridica somente pode ser considerada valida porque sua
producdo ocorreu de uma determinada forma, forma essa estabelecida por uma outra norma
juridica. Essa confere aquela o seu fundamento de validade. A norma que regula a producéo
da outra norma € uma norma superior; a norma que é produzida dessa maneira € uma norma
inferior. A ordem juridica ndo é horizontal, ou seja, ndo compreende um conjunto de normas
situadas no mesmo plano; é, isso sim, uma construgdo escalonada composta por diversas
camadas ou niveis de normas juridicas. A unidade do sistema ocorre atraves da relacdo de
dependéncia entre as normas no que concerne ao seu fundamento de validade, de modo que o
raciocinio desemboca, invariavelmente, na norma fundamental pressuposta como fator de
unidade da ordem juridica.*’

O escaldo mais elevado da ordem juridica positiva estatal é representado pela
Constituicdo. Em sentido material, Constituicdo é aquela norma positiva que regula a
producdo das normas juridicas gerais. Em sentido formal, Constituicdo é o documento assim
intitulado que contém ndo so a regulacao da producdo de normas gerais, mas também normas
relativas a outras questdes politicamente relevantes e preceitos sobre a propria alteracdo das
normas constitucionais. E possivel que a Constituicio disponha ndo so sobre a forma de
producdo, mas também sobre o conteGdo de futuras normas gerais, ou seja, contenha
determinacbes acerca do conteldo possivel da legislacdo. Os catalogos de direitos
fundamentais escritos nas Constituicdes modernas sdo um bom exemplo disso; eles tém por
objetivo impedir que leis com um determinado contetdo sejam produzidas. 1sso, por sua vez,
pressupde que a lei ordinaria ndo possa derrogar a norma constitucional que Ihe determina a
forma e o conteudo; a Constituicdo deve poder ser modificada somente através de um
processo mais exigente do que o processo legislativo ordinario.*®

Ao regular a Constituicao a forma pela qual a legislacéo é elaborada, legislar significa,
em relacdo a Constituicdo, aplicar o direito. Todavia, a lei também é criacdo do direito, uma
vez considerados os regulamentos e outros atos subordinados a ela. O regulamento, por sua
vez, constitui aplicacdo do direito em relacdo a lei e criagdo do direito em relacdo aos atos
administrativos e sentengas judiciais que o aplicam. Esses dltimos também constituem

aplicacdo do direito, quando se olha para cima, e criagéo do direito, quando se olha para baixo

4T KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 228.
*8 |bidem, S. 228-230.
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(no caso deles, para os atos que os executam). Os diferentes escaldes da ordem juridica séo,
portanto, a0 mesmo tempo producdo e reproducdo do direito. S&o producdo de direito
relativamente ao grau inferior; sdo reproducdo de direito relativamente ao grau superior. Ha
um processo crescente de concretizacdo do direito, que parte da Constituicdo e desemboca nos
atos de execucdo material, com limitacdes sempre crescentes: quanto mais para baixo se vali,
torna-se o direito cada vez mais aplicaco e cada vez menos criagdo.*

No atinente a jurisprudéncia, Kelsen assinala que os tribunais tém a funcéo de aplicar,
na decisdo de um litigio juridico, as normas juridicas gerais, estabelecendo, com isso, normas
individuais, cujo contetdo é determinado pelas normas gerais. N&o €, todavia, exclusividade
dos tribunais a aplicagéo do direito, como visto; ela existe na produgdo de normas gerais por
via legislativa, no ato administrativo e até mesmo no negécio juridico. A tarefa do juiz é
verificar se, no caso concreto, 0s pressupostos da consequéncia do antijuridico, determinados
em abstrato pela norma geral, estéo presentes.>

A decisdo judicial ndo é simplesmente declaratdria; o juiz ndo descobre e declara um
direito a priori estabelecido. Ela tem também um carater constitutivo. A norma individual que
estabelece, no caso concreto, a consequéncia do ato antijuridico (seja de que natureza for)
apenas pode ser criada pela decisdo do juiz. Antes disso, ela ndo existia. A norma individual
para a decisdo do caso &, assim, a continuacéo do processo de criacéo do direito.>

Na maioria dos casos, a ordem juridica dispde de normas gerais que determinam o
conteddo da norma individual a ser criada pelo tribunal no caso concreto. Isso, contudo, nao
ocorre sempre. E possivel que seja conferido ao tribunal o poder de produzir, para o caso que
tem diante de si, uma norma juridica individual cujo conteldo ndo possa ser reconduzido a
nenhuma norma juridica geral, decorrente da lei ou do costume, se nenhuma norma geral
adequada para a decisdo do caso for encontrada. Ndo é correto dizer-se, com isso, que 0
tribunal exerce a fungdo de legislador, porque “legislagdo” ¢é criagdo de normas juridicas
gerais, ndo de normas individuais, as Unicas abrangidas pela competéncia do tribunal.>?

Essa é, certamente, uma fungéo criadora do direito muito pouco limitada. O tribunal
possui, aqui, uma ampla margem de apreciacdo. Contudo, também no caso de uma norma
juridica individual cujo contetdo é predeterminado por uma norma juridica geral o tribunal

possui certa margem de livre apreciagdo. E impossivel a norma geral prever todos o0s

* KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. Berlin/Leipzig: Walter de Gruyter,
1929. S. 32.

*0 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 242-243.

*L Ibidem, S. 243-244.

*2 Ibidem, S. 249-250.
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elementos que surgirdo das particularidades do caso concreto. A norma geral é uma simples
moldura dentro da qual devera ser produzida a norma individual. Essa moldura é mais estreita
qguando a norma geral predetermina o contetdo da norma individual e mais larga quando isso
ndo ocorre.> **

E em conformidade com essa ideia de norma individual e de criagio do direito pelos
tribunais que deve ser entendida a questdo da nulidade (Nichtigkeit) e da nulificabilidade
(Vernichtbarkeit).”®> Uma norma juridica declarada invalida (por exemplo, uma lei
inconstitucional) somente pode ter sua invalidade estabelecida através de uma decisdo (uma
norma, portanto), decisdo essa que ndo tem um carater meramente declaratério, mas
constitutivo. Mesmo uma lei declarada nula foi valida até que a sua nulidade fosse declarada
pelo tribunal; ela ndo era nula a priori. A nulificabilidade pode ter diferentes graus; pode ser
para frente (ex nunc) ou para tras (ex tunc). A nulidade, mediante a qual a norma é declarada
invalida retroativamente, restando, com isso, destruidos os efeitos que produziu, corresponde

ao grau mais alto da nulificabilidade.*® *’

58 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 250.

> Tal funcéo criadora de direito dos tribunais aparece com particular nitidez quando é conferida a um tribunal a
competéncia para produzir normas gerais através de decisGes tidas como precedentes. Aqui, a norma individual
criada pela decisdo judicial torna-se vinculante para a decisdo de casos idénticos. A isso é especialmente
favoravel um sistema de direito consuetudinario; ndo é surpresa, portanto, que a ideia do precedente tenha
experimentado um grande desenvolvimento no sistema do common law. Acerca da relagdo entre precedente e
legislacdo, Kelsen defende uma teoria intermediéria entre 0 common law anglo-americano, que, radicalizando a
ideia do precedente, diz que s6 os tribunais criam direito e que, portanto, s6 existem normas juridicas
individuais, e o direito legislado da tradicdo continental europeia, segundo o qual aos tribunais compete so
aplicar o direito j& criado através da legislacdo, existindo apenas normas juridicas gerais, ndo se reconhecendo
aos tribunais uma funcgéo criadora do direito. Para Kelsen, os tribunais criam direito, mas o fazem aplicando o
direito ja criado pela via legislativa ou consuetudinaria. A decisdo judicial €, como ja mencionado, uma
continuacdo do processo de criagdo juridica. (Cf. KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz
Deuticke, 1960. S. 256-260.)

> Sobre a traducéo da palavra alema Vernichtbarkeit por “nulificabilidade” e ndo por “anulabilidade”, a op¢io
mais comum de traducdo dessa palavra para a lingua portuguesa, ver HECK, Luis Afonso. Jurisdicédo
Constitucional: Teoria da Nulidade versus Teoria da Nulificabilidade das Leis. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 34-35.

*® KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 280-282.

%" Sendo a Constituicdo o escaldo mais alto da ordem juridica, pode-se dizer que ela somente representar4 uma
real garantia quando o ato contrario a ela (o ato inconstitucional, portanto) puder ser objeto de nulificagdo. A
nulificacdo dos atos inconstitucionais (e, portanto, a prépria garantia da Constituicdo) é tarefa da jurisdicdo
constitucional, jurisdicdo essa que deve ficar a cargo de um érgdo independente, o tribunal constitucional. O
objeto principal da jurisdicdo constitucional (embora ndo o Gnico) é constituido pelas leis cuja conformidade ou
ndo a Constituicdo é motivo de controvérsia. (Cf. KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit. Berlin/Leipzig: Walter de Gruyter, 1929. S. 51-57.) Na célebre discussdo travada com
Carl Schmitt, Kelsen defende a necessidade de entrega da guarda da Constituicdo ao tribunal constitucional e a
funcdo por ele exercida como uma auténtica jurisdicdo, em oposicao ao seu adversario, que defende que a guarda
da Constituicdo seria uma funcdo politica e que, nessa qualidade, deveria ser conferida ndo a um tribunal
especifico, mas ao chefe de Estado. A controvérsia pode ser sinteticamente descrita da seguinte forma: o
argumento central de Schmitt é o de que a apreciagdo da constitucionalidade das leis seria uma funcéo politica,
uma funcdo essencialmente distinta da jurisdicional, portanto. Contra isso, Kelsen objeta que, entendendo-se
“politica” (termo esse cuja vagueza e imprecisdo equiparam-se ao abuso de seu emprego) por um “exercicio de
poder”, em oposigao a jurisdigdo (nesse contexto, um “exercicio de direito”), e sendo o “politico” caracterizado
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1.1.1.6 A interpretacédo

Outro problema colocado no ambito da aplicacdo do direito é o da interpretacdo. Ao
orgdo aplicador do direito € necessario determinar o sentido da norma que ird aplicar; deve,
portanto, interpretar essa norma. A interpretacdo nado se restringe a tarefa do juiz diante da lei;
também o legislador deve interpretar a Constituicdo, e mesmo normas juridicas individuais
(como, por exemplo, o negdcio juridico) ndo fogem & necessidade de interpretacéo.”®

De acordo com a estrutura da ordem juridica, a norma superior regula a producao e,
em certas ocasides, também o contetdo da norma inferior. Isso, contudo, ndo pode ser feito
integralmente. N&o é possivel a norma superior predeterminar todos os aspectos do ato pelo
qual sera aplicada. H& sempre uma margem de livre apreciacdo, de modo que a norma
superior tem o carater de uma moldura (Rahmen) a preencher pelo ato que a aplica. Sera
conforme ao direito todo o ato que estiver dentro dessa moldura, preenchendo-a com qualquer
das possibilidades que a indeterminacéo da norma superior oferece.*

O resultado da interpretacdo € a fixacdo de tal moldura. Através dela sdo descobertas
as possibilidades de preenchimento da moldura; ela ndo leva diretamente ao preenchimento.
Interpretacdo ndo significa, portanto, atribuir um sentido a uma norma como sendo o Unico
adequado. Dizer, por exemplo, que uma sentenca judicial é fundada na lei ndo significa mais
do que dizer que ela esta dentro da moldura determinada pela lei. Ela é apenas uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro dos limites estabelecidos pela norma
geral. A tarefa da interpretacdo é apenas determinar a moldura, ndo determinar de antemdo o
seu preenchimento.®

Dentre as varias solucBes possiveis que essa moldura (ou “quadro normativo™)

abrange, ndo h& uma unica solu¢do que possa ser entendida como “correta”. O juiz que

pela resolucdo de conflitos de interesse (na terminologia de Schmitt, “decisdo”), ¢ for¢oso reconhecer que
também a jurisdi¢do encerra um certo carater politico, na medida em que toda sentenca judicial possui, em maior
ou menor extensdo, um elemento decisorio, ou seja, um elemento de exercicio de poder. Um tal “carater politico
da jurisdigdo” ¢ tanto mais forte quanto maior for a amplitude do poder discricionario que a legislacdo deixa,
necessariamente, a jurisdicdo. Assim como a legislagdo, a jurisdicdo também constitui uma criacdo de direito;
portanto, ambas encerram um carater politico, embora a legislacdo o faca em maior medida. H4, com isso,
apenas uma diferenca quantitativa, e ndo qualitativa, entre o carater politico de ambas. Todo conflito juridico é
um conflito de interesses ou de poder, 0 que equivale a dizer que toda controvérsia juridica é uma controvérsia
politica. A afirmacdo de Schmitt, de que questdes politicas ndo estdo sujeitas a jurisdicdo &, portanto, sem
sentido. No que tange especificamente a fungéo do tribunal constitucional, ndo se nega que ela tenha um caréater
politico muito mais acentuado que a de outros tribunais. Isso, contudo, ndo impede que ele seja considerado
como um auténtico tribunal, e a fungéo por ele exercida, como jurisdicional. (Cf. KELSEN, Hans. Wer Soll der
Hiter der Verfassung Sein? in: Die Justiz. Band VI. Berlin-Grunewald: Dr. Walther Rothschild, 1930/31. S.
585-587.)

%8 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 346.

> |bidem, S. 346-348.

* Ibidem, S. 348-349.
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pretende extrair da lei, por meio da interpretacdo, a Unica sentenga correta ou justa propde-se
uma tarefa tdo malfadada quanto o legislador que procura extrair da Constituicdo as Unicas
leis corretas ou justas. A “corre¢ao”, aqui, ndo ¢ um problema de conhecimento do direito,
mas um problema de politica do direito. Ou seja: o direito nada diz sobre a producdo da
norma a partir da moldura conferida pela norma superior. Dentro desse limite, o 6rgdo que
deve produzir o ato é livre, vale dizer, pode exercer seu livre poder discricionario (freies
Ermessen); sua escolha por uma das solugdes possiveis pode ter por base normas estranhas ao
direito positivo, como normas de justica e de moral, por exemplo.®

Isso significa que, na aplicacdo do direito, a interpretacdo (como ato de conhecimento,
ou seja, como a determinacdo do quadro normativo) é combinada a um ato de vontade, através
do qual o 6rgao encarregado de aplicar o direito realiza uma escolha entre as possibilidades
dadas pelo ato de conhecimento da interpretacdo. E justamente esse ato de vontade que
distingue a interpretacdo do 6rgdo aplicador do direito das outras formas de interpretacéo,
como a da ciéncia juridica e a do cidaddo que se vé diante de uma norma. Diferentemente das
demais, a interpretacdo do 6rgdo aplicador do direito é sempre auténtica, no sentido de uma
interpretacéo criadora de direito.®

Hans Kelsen representou o apogeu do positivismo no &mbito da Europa continental.
Todavia, a analise da concepcdo positivista de direito ndo estaria completa sem que Herbert
Hart, seu homdlogo anglo-saxdnico, fosse igualmente considerado. E o que se fara a seguir.

1.1.2 A proposta de Hart
1.1.2.1 A distin¢do entre normas primarias e secundérias

Hart concebe o direito como a unido de normas primarias e normas secundarias
(primary and secondary rules). Normas primérias sdo as normas de obrigacdo, destinadas a
atuar diretamente sobre a conduta dos membros da sociedade; normas secundarias s&o normas
gue versam sobre as normas primarias, determinando o seu pertencimento ao sistema juridico
e estabelecendo as condigOes segundo as quais podem ser tidas como efetivamente violadas.®

Normas primarias (ou normas de obrigacdo) podem ser encontradas em todas as

sociedades minimamente organizadas (comunidades primitivas, por exemplo). Em uma

1 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. Wien: Franz Deuticke, 1960. S. 350-351.
%2 |bidem, S. 351-352.
% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 94.
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sociedade na qual existem apenas normas primarias, a Unica forma de controle social consiste
na atitude geral do grupo perante as atitudes dos individuos que reproduzem ou ndo 0s seus
padrdes de comportamento, inexistindo autoridades legislativas e judiciarias de qualquer
espéecie. Contudo, se essa sociedade for mais complexa do que um pequeno grupo de
individuos, reunido em um ambiente estavel e vinculado por estreitos lacos de parentesco e
por um horizonte comum, o modelo puro de normas primérias torna-se deficiente.*

Ha, aqui, trés tipos de deficiéncia. A primeira delas é a incerteza (uncertainty), uma
vez que ndo existe propriamente um sistema de normas, apenas um conjunto de padrdes
dispersos, padrdes esses que ndo podem ser reconduzidos a um texto dotado de autoridade ou
a um 6rgdo que se pronuncie sobre eles de forma vinculante. A segunda é o carater estatico
(static) das normas primarias. Normas desse tipo ndo podem ser modificadas através de um
processo consciente; a eliminacdo de normas antigas e a introducdo de normas novas nao
podem ser realizadas de uma forma deliberada. A terceira é a ineficiéncia (inefficiency) de
uma organizacdo social baseada apenas em normas primarias. Ela d& margem a infinitas
discussbGes acerca da violacdo as normas, na medida em que ndo existe uma instancia
encarregada de estabelecer isso definitivamente. Ndo héa, além disso, um monopolio oficial
das sancOes; as puni¢des aos individuos que infringem as normas sdo deixadas ao proprio
grupo social, o que pode ter consequéncias extremamente graves. Essas trés deficiéncias
podem ser solucionadas através da introducdo de normas secundéarias ao lado das normas
primérias de obrigacdo. A introducdo das normas secundarias constitui uma etapa decisiva na
transicdo do pré-juridico ao juridico, sendo possivel afirmar-se, a partir dela, que o conjunto
de normas primérias constitui indubitavelmente um sistema juridico.®

A incerteza pode ser combatida através da introducdo de uma norma de
reconhecimento (rule of recognition), ou seja, uma norma gue traz as caracteristicas que toda
norma deve ter para poder ser reconhecida como integrante do sistema juridico. Essas normas
de reconhecimento podem assumir uma forma bastante simples, como a inscricdo de
determinados mandamentos em uma lista que se reconhece como dotada de autoridade (tipica
de sistemas juridicos primitivos); em sistemas juridicos mais evoluidos, contudo, as normas
de reconhecimento adquirem uma maior complexidade, podendo ser caracterizadas como tal
em razéo de sua aprovacgdo por um determinado 6rgao, ou devido a pratica consuetudinaria,
ou ainda por estarem relacionadas as decisdes dos tribunais. O decisivo, em todos 0s casos, é

gue a norma de reconhecimento deve ser vista como a fonte da autoridade, vale dizer, como o

* HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 91-92.
% Ibidem, p. 92-94.
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meio adequado para esclarecer as dividas relativas a existéncia das normas primarias de
obrigaco.®®

O caréter estatico do regime de normas primarias pode ser combatido mediante a
introducao de normas de modificacdo (rules of change), ou seja, normas que possibilitam, no
ambito do sistema juridico, a inclusdo de novas normas primarias e a eliminagdo de normas
antigas. Entra aqui a ideia de promulgacdo e de revogacdo das leis. H& entre as normas de
modificacdo e as normas de reconhecimento uma relacdo bastante estreita; se as primeiras
existirem, elas devem fazer referéncia a atividade legislativa como uma caracteristica decisiva
para a identificagdo das normas. As normas de modificacdo, contudo, ndo séo dirigidas apenas
a autoridade encarregada de fazer as leis; tais normas estdo presentes também na elaboracéo
de um testamento ou na celebragdo de um contrato entre particulares, por exemplo.®’

Por fim, a ineficiéncia inerente ao regime de normas primarias pode ser remediada
através de normas de julgamento (rules of adjudication), ou seja, normas secundarias que
conferem a determinados individuos o poder de definir se, em um dado caso, uma norma
priméria foi ou ndo violada. Esta ao encargo de tais normas a defini¢do tanto dos individuos
capacitados a julgar quanto dos procedimentos que devem ser seguidos para o julgamento. A
norma de julgamento é simultaneamente uma norma de reconhecimento, uma vez que, através
dela, sdo identificadas normas primarias decorrentes da atuacdo dos tribunais, convertendo-se
tais precedentes em fontes do direito.®®

O cerne de um sistema juridico esta, portanto, na estrutura que decorre da unido de
normas primarias de obrigacdo com as normas secundarias de reconhecimento, modificacéo e

julgamento.®

1.1.2.2 A norma de reconhecimento e a questdo da validade

Na teoria de Hart, o fundamento de um sistema juridico esta na aceitacdo e utilizacao
de uma norma secundaria de reconhecimento para a identificacdo de normas primarias de
obrigagdo. Existindo tal norma de reconhecimento, tanto os individuos submetidos ao direito
guanto as autoridades encarregadas de aplica-lo estdo munidos de critérios validos para a
identificacdo das normas primarias. Tais critérios podem assumir diversas formas, como a

referéncia a um texto legislativo, a pratica consuetudinaria e ao precedente judicial. Em uma

% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 94-95.
%" Ibidem, p. 95-96.

% Ibidem, p. 96-97.

% Ibidem, p. 98.
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monarquia absoluta, onde so € direito aquilo que é declarado como tal pelo soberano, a norma
de reconhecimento é muito simples; em um sistema juridico moderno, todavia, a norma de
reconhecimento € mais complexa, em razdo da existéncia de varias “fontes” do direito,
geralmente incluindo uma Constituicéo, a promulgacdo pelo parlamento e os precedentes. Ha,
aqui, a necessidade de uma previsdo especifica de mecanismos de solucdo de possiveis
conflitos, através do estabelecimento de uma relacdo hierarquica entre esses critérios (é o caso
do sistema inglés, onde o common law esté subordinado 4 lei positivada, o statute).”

N&o € necessario que a norma de reconhecimento seja expressamente formulada como
norma; a sua existéncia, como no caso do direito inglés, pode ser simplesmente demonstrada
através da forma pela qual séo identificadas outras normas. Pode-se tracar um paralelo entre a
norma de reconhecimento e as regras de contagem de pontos em determinados esportes (por
exemplo, as corridas no criquete e os gols no futebol); ao longo da partida, a regra
correspondente raramente € anunciada, o que nao impede que ela seja utilizada pelo arbitro e
pelos jogadores para a identificacéo do vitorioso.”

Adquire especial relevancia, aqui, a distin¢do entre ponto de vista interno e ponto de
vista externo (internal and external point of view). Tanto o juiz que, em um dado caso, aplica
uma determinada norma quanto o particular que a observa aceitam essa norma como uma
diretriz; trata-se de um ponto de vista interno ao sistema juridico. Por outro lado, um
observador que se limita a verificar a aceitagcdo de determinadas normas por um grupo social,
sem estar a elas submetido, o faz a partir de um ponto de vista externo. No primeiro caso, a

expressdo caracteristica (enunciado interno) é: “a lei diz...”; no segundo (enunciado externo),
9972

r

¢: “em um determinado lugar, reconhece-se como lei...

Disso decorre que a norma de reconhecimento pode ser aceita como base para
enunciados internos, ou seja, enunciados advindos de alguém que aplica essa norma de
reconhecimento para identificar como validas outras normas do sistema, situacdo que deve ser
distinguida daquela de um observador que produz um enunciado externo acerca da aceitacao
da norma de reconhecimento no &mbito de um determinado grupo social. A nogéo de validade
¢ mais frequente nos enunciados internos, quando se aplica a uma norma especifica uma
norma de reconhecimento aceita, embora ndo expressamente declarada como tal. A validade

de uma norma depende da satisfagdo dos critérios previstos pela norma de reconhecimento.”

" HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 100-101.
™ Ibidem, p. 101-102.

"2 Ibidem, p. 102-103.

 Ibidem, p. 103.
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No ambito da questdo da validade juridica, aparece também o problema da relacéo
entre validade e eficacia. Em principio, ndo h&a uma ligacdo necessaria entre a validade de uma
norma especifica e a sua eficacia, a menos que a norma de reconhecimento tenha, dentre seus
critérios, aquele segundo o qual uma norma perde sua validade se deixou de ser eficaz ha
muito tempo. Tal situacdo deve, todavia, ser distinguida daquela em que ha uma
desconsideragéo generalizada pelas normas do sistema, situacdo na qual a ideia de validade
das normas perde o sentido. Quem formula um enunciado interno acerca da validade de uma
norma especifica do sistema pressupde a verdade do enunciado externo de que esse sistema &,
em geral, eficaz.”*

A norma de reconhecimento que é utilizada como parametro para avaliar a validade de
outras normas € uma norma ultima (ultimate rule); além disso, instituindo ela varios critérios
de validade hierarquizados entre si, um deles é necessariamente o critério supremo. Dizer que
um determinado critério é supremo equivale a dizer que as normas identificadas através dele
sdo reconhecidas como pertencentes ao sistema mesmo quando conflitantes com outras
normas, identificadas através de outros critérios. A ideia de um critério supremo de validade
ndo pressupbe a existéncia de um poder legislativo juridicamente ilimitado; esse critério pode
existir mesmo no caso de um poder legislativo que encontra limitagdes constitucionais.”

Do fato de ser a norma de reconhecimento a norma Ultima do sistema decorre que o
critério de validade a ela correspondente ndo pode ser buscado em nenhuma outra norma. Ou
seja, quando se indaga sobre a validade juridica de uma norma, surge a necessidade de tomar-
se um critério de validade oferecido por uma outra norma e assim sucessivamente, mas, ao
fazé-lo, inevitavelmente se chegara a um ponto em que o questionamento ndo podera
continuar, pois sera atingida uma norma que fornece critérios para a avaliacdo da validade de
outras normas, sem que haja ainda uma norma que ofereca critérios para a avaliacdo de sua
propria validade.™

Na Inglaterra, essa norma ultima de reconhecimento pode ser vista na proposicao
segundo a qual tudo aquilo que o parlamento decreta, por delegacdo da Coroa, constitui lei.
Sao inumeras as indagagdes que podem ser feitas acerca dessa norma Ultima, como, por
exemplo, se existiriam razdes suficientes para apoiar um sistema fundado sobre tal norma de
reconhecimento, ou mesmo se haveria a obrigagdo moral de fazé-lo. Essas indagacGes,

contudo, sdo completamente distintas daquelas que sao respondidas, com o auxilio da norma

HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 103-104.
" Ibidem, p. 105-106.
"® Ibidem, p. 107.
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ultima de reconhecimento, acerca da validade de outras normas. No caso das indagacoes
concernentes a norma Ultima, a resposta s6 pode ser obtida através de enunciados valorativos,
ndo de enunciados sobre validade juridica.”’

Hart observa que alguns autores, quando se ocupam do fundamento derradeiro de
validade das normas de um sistema juridico, sustentam néo ser possivel demonstrar a validade
da norma tultima de reconhecimento, devendo ela ser “presumida” ou “postulada”, ou, ainda,
tida como uma “hipdtese”. 1sso, segundo ele, apresenta problemas. A ideia de validade esta
presente dentro de um sistema normativo no qual o status de norma depende de certos
critérios estabelecidos pela norma de reconhecimento; a questdo da validade surge apenas
dentro desse sistema. N&o se pergunta pela validade da propria norma ultima de
reconhecimento; ela ndo pode ser valida nem invalida nesse sentido. Sé o que se pode dizer é
gue seu uso como norma Ultima € aceito como apropriado. A existéncia de tal norma de
reconhecimento é, em Ultima anélise, uma questdo de fato; ela reside na pratica efetiva dos
juizes, autoridades e particulares, pratica essa bastante complexa, embora, de modo geral,
harmonica e congruente, que consiste na utilizacdo de determinados critérios para a
identificacdo do direito.” "

A norma ultima de reconhecimento encontra-se, portanto, na interseccao dos circulos
do juridico e do fatico. Nao é adequado escolher para ela apenas um dos rotulos, seja o de
“direito”, seja o de “fato”. Deve-se encara-la sob dois pontos de vista, um externo (segundo o
qgual a norma efetivamente existe na pratica do direito) e um interno (que consiste nos
enunciados de validade feitos por aqueles que identificam as normas pertencentes ao
sistema).®

Os conceitos de norma de comportamento e de norma de reconhecimento sao
necessarios para que seja possivel esclarecer a no¢do da propria existéncia de um sistema
juridico. Ela depende de duas condicdes. A primeira delas é a obediéncia regular as normas
primarias de comportamento, normas essas validas segundo os critérios de validade do

sistema. A segunda é a aceitacdo das normas secundarias de reconhecimento, modificacéo e

""HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 107-108.

"8 Ibidem, p. 108-110.

™ Hart, com isso, afasta-se de Kelsen, para quem o fundamento de validade da ordem juridica, a horma
fundamental (que, em Kelsen, possui papel andlogo ao da norma Gltima de reconhecimento de Hart), seria um
pressuposto ldgico-transcendental e, como tal, uma norma meramente pensada. O fundamento Ultimo de
validade do sistema normativo €, em Hart, um fundamento empirico, fundamento esse que, como visto, pode ser
encontrado na pratica cotidiana do direito. E possivel reconhecer, diante disso, o pertencimento da teoria de Hart
a tradicdo empirista dos pensadores ingleses (para uma comparacdo com a posicao de Kelsen, ver supra, item
1.1.1.4). Até que ponto a diferenca de postura dos dois autores ante o problema da norma fundamental remete a
distingdo entre os dois grandes sistemas juridicos (common law e civil law) pode, aqui, ficar em aberto.

% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 111-112.
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julgamento como padrdes de conduta oficial pelas autoridades encarregadas de criar e aplicar
o direito.®

Para o cidaddo comum, a obediéncia as normas é suficiente (logo, eles devem
preencher apenas a primeira condi¢do); ndo é preciso perguntar-se pelo motivo dessa
obediéncia (ela pode derivar de um interesse meramente pessoal ou do temor de uma sangéo,
embora, em uma sociedade saudavel, a obrigacdo de obedecer as normas independentemente
dessas circunstancias seja, em geral, reconhecida). As autoridades do sistema, por sua vez,
devem preencher ndo apenas a primeira, mas também a segunda condicdo: elas tém de encarar
as normas como padrdo de comportamento oficial e, com base nelas, tanto determinar a sua

conduta quanto reprovar a conduta faltosa.®

1.1.2.3 A textura aberta das normas

Grupos sociais numerosos necessariamente dependem de determinados tipos de
normas gerais como o principal instrumento de controle social. Se ndo houvesse a
possibilidade de uma transmissdo de padrdes gerais de conduta a uma grande massa de
individuos, o direito, tal qual hoje o conhecemos, simplesmente nao existiria.*

Tais padrdes gerais de conduta sdo usualmente comunicados de duas formas: a
legislacdo e o precedente. A legislacdo corresponde a uma linguagem geral vinculante; o
precedente, a um exemplo dotado de autoridade. A diferenca entre ambas as formas pode ser
vista claramente através de um caso simples e ndo juridico: o pai que diz ao filho que, antes
de entrar na igreja, todos devem tirar o chapéu, comunica um padrdo de comportamento por
meio da linguagem; por outro lado, o pai que tira o proprio chapéu ao entrar na igreja com o
filho e chama a atencdo dele para esse ato comunica um padrdo de comportamento através do
exemplo. Essa transmissdo por meio do exemplo (juridicamente falando, do precedente) tem a
desvantagem da imprecisdo, ja que ndo h&d uma determinacdo clara acerca daquilo que é
pretendido com o exemplo, deixando-se muitas possibilidades em aberto; a transmissédo por
meio de formulas linguisticas gerais (ou seja, a legislacdo) parece, se comparada a anterior,
mais clara, confiavel e segura.®*

Isso, contudo, ndo significa que a técnica de formulacdo de normas gerais através de

enunciados linguisticos vinculantes (legislacdo) seja imune a todo e qualquer tipo de

8. HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 116.
% Ibidem, p. 116-117.

% Ibidem, p. 124.

5 Ibidem, p. 124-125.
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incerteza. O surgimento de ddvidas acerca do comportamento exigido pela norma geral em
um caso concreto ndo é apenas algo plausivel; essa situacdo ocorre com frequéncia. A riqueza
do mundo dos fatos e as iniUmeras possibilidades que ele deixa em aberto ndo podem ser
apreendidas previamente, de modo integral, em um enunciado normativo. N&o se trata de uma
exclusividade do campo das normas; trata-se, em Ultima analise, de um limite inerente a
propria natureza da linguagem, limite esse que voltard a tona sempre que ela for utilizada.
Certamente existem casos claros, onde formulas gerais podem ser aplicadas sem maiores
dificuldades; por exemplo, analisando-se a abrangéncia da categoria “veiculo”, ndo oferece
dificuldades a inclusdo do elemento “automével” como um de seus integrantes. Ao lado de
tais casos claros, entretanto, hd um amplo espaco de casos nos quais ndo se pode verificar de
antemado, com a certeza necessaria, se a norma geral é aplicavel; ainda no exemplo da
categoria “veiculo”, ndo ¢é claro se ela inclui bicicletas, avides e patins. Os canones de
interpretacdo, embora Uteis para minorar tais incertezas, ndo sdo capazes de elimina-las
totalmente, j& que eles proprios constituem normas para o uso da linguagem e sdo, como tais,
carentes de interpretac&o.®®

Tanto os padrbes de comportamento transmitidos através da legislacdo quanto o0s
transmitidos por meio dos precedentes, embora plenamente suficientes para a maioria dos
casos, mostrar-se-8o, em algum momento, imprecisos, o que significa que terdo sua aplicacéo
posta em duvida. Eles tém uma textura aberta (open texture). Trata-se de algo insito a
natureza da linguagem humana; na medida em que a comunicacdo é realizada através de
termos classificatorios gerais, as zonas limitrofes necessariamente geram incertezas.®®

Certo é que a linguagem normativa geral possui um ambito induvidoso de aplicacéo,
um “circulo luminoso” que representa o seu significado mais evidente. Todavia, ndo € menos
certo que h4, ao lado desse “circulo luminoso”, um “circulo de penumbra”, composto de uma
série de casos discutiveis, aos quais a aplicacdo da norma ndo pode ser imediatamente
afirmada nem imediatamente excluida. As situacdes de fato as quais a norma pode ser
aplicada ndo estdo belamente empacotadas e disponiveis para o comércio; ndo ha uma
etiqueta na qual seja possivel ler o que elas realmente significam do ponto de vista da
norma.”’

A regulamentacéo prospectiva de uma conduta por meio do estabelecimento de um

padréo geral, como no caso da legislagéo, possui, portanto, duas desvantagens. A primeira é a

% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 126.
% Ibidem, p. 127-128.
8 HART, H. L. A. Contributi all’ Analisi del Diritto. Milano: Giuffre, 1964. p. 129.
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relativa ignorancia dos fatos; a segunda € a relativa imprecisdao do objetivo. O mundo néo
possui um ndmero finito de caracteristicas que possam ser apreendidas de antemdo; o
legislador ndo € capaz de prever todas as combinacfes possiveis de circunstancias que
surgirdo no futuro. Tome-se como exemplo de uma norma geral de conduta a norma que
impede qualquer veiculo de entrar em um parque. Essa norma fixa, através da linguagem,
determinadas condi¢des necessérias para que algo possa ser abrangido por ela; nesse caso,
exemplos claros daquilo que estd abrangido pela norma seriam automoveis, 6nibus e
motocicletas. Também o objetivo aqui esta bastante claro: escolhe-se privilegiar a
tranquilidade no parque mediante a exclusdo desses veiculos, 0s quais certamente viriam a
perturba-la.®

Esses, todavia, sdo casos faceis. Abrangeria essa proibicdo também um carrinho
elétrico de brinquedo, muito comum entre as criancas? Esse € um caso ndo previsto
inicialmente, e o proprio objetivo da norma serd, através dele, posto em questdo. Deve-se
fazer uma concessdo, quanto ao objetivo geral de manter a tranquilidade no parque, ao
permitir-se as criancas a utilizacdo daqueles brinquedos? Ou a proibicdo deve ser estendida
também a esse caso? SituacBes imprevistas como essa somente podem ser solucionadas
qguando venham efetivamente a ocorrer, ocasido na qual o problema deve ser posto em
discussédo e solucionado através de uma escolha satisfatoria entre os interesses conflitantes.
Com isso, tanto o objetivo da norma quanto o sentido da linguagem nela empregada podem
ser tornados mais claros.®®

Sempre hé a possibilidade de que a aplicacdo da norma se depare com o problema da
penumbra. Isso pode ocorrer tanto em casos relativamente pouco importantes, como na
regulamentacdo de uso de um simples parque, quanto em casos de grande dimensdo e
relevancia, como aqueles concernentes a interpretacao constitucional. Comum a todos eles é a
impossibilidade de decisdo por meio de uma deducdo logica. O método caracteristico de
decisdo no direito fica, portanto, excluido nesses casos; o desafio aqui é conferir um carater
racional a argumentacdo e a deciséo juridicas, racionalidade essa que nao se deixa reconduzir

a conformacéo légico-dedutiva da decisdo as premissas.* **

% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 128-129.

% Ibidem, p. 129.

*"HART, H. L. A. Contributi all’Analisi del Diritto. Milano: Giuffre, 1964. p. 129-130.

% veé-se, portanto, que o proprio Hart, 0 mais célebre positivista da tradicdo anglo-saxonica, reconhece a
insuficiéncia do método de aplicacdo das normas juridicas baseado exclusivamente no silogismo de subsunc&o,
ao mesmo tempo em que afirma que as decisfes somente podem ser consideradas racionais nesse &mbito quando
se adota uma racionalidade que ultrapassa o simples método l6gico-dedutivo. As bases para essa racionalidade
podem ser encontradas em Robert Alexy, na teoria da argumentacdo juridica, por um lado, e na teoria dos
principios, por outro. Sobre isso, ver capitulo 2, infra.
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A margem de textura aberta das normas é bastante variavel. A norma que proibe a um
ser humano causar a morte de outro € um exemplo claro de norma com uma pequena margem
de textura aberta; mesmo que haja inUmeras circunstancias sob as quais esse delito possa
ocorrer, a protecdo a vida tem tal importancia que outros fatores que possam entrar em jogo
ficam quase sempre eclipsados. H4, evidentemente, algumas excegdes, como a legitima defesa
e outras formas de homicidio justificavel, mas essas sd&o em numero muito reduzido e
constituem ndo mais do que excecles a norma geral. Em contraste, a norma que determina a
uma empresa atuante em um certo setor da economia que pratique apenas “tarifas razoaveis”
ou que proporcione aos empregados “condigdes seguras de trabalho” possui uma grande
margem de textura aberta, 0 mesmo ocorrendo com a norma que determina que devem ser
tomadas ““precaucdes razoaveis” para que se evite infligir danos a outras pessoas. No primeiro
caso, pode-se conceder a um determinado Orgao administrativo, por meio de seu poder
regulamentar, a possibilidade de definir o que pode ser considerado como “tarifas razoaveis”
ou “condi¢des seguras de trabalho” para aquele determinado setor; no segundo caso, a
defini¢ao do que se pode entender por “precaucdo razoavel” deve, nos casos dificeis, ser
determinada judicialmente. Em ambos os casos, o padrdo variavel de comportamento é objeto
de uma especificacéo, embora por meios diferentes.*

Também no precedente pode-se verificar a existéncia da textura aberta e, portanto, de
uma atividade judicial criadora de direito, ndo meramente reprodutiva do direito ja existente.
Os tribunais podem, por exemplo, restringir a norma extraida de um precedente ao admitir
excecdes que ndo eram cogitadas anteriormente, ou podem seguir um precedente ao
desconsiderar restricdes que haviam sido estabelecidas no caso anterior, ampliando o seu
alcance. Da mesma forma que a atividade dos 6rgdos administrativos, a atividade dos

tribunais engloba uma funcéo criadora do direito.”

1.1.2.4 A justica, a moral e o direito

Quando os juristas pretendem louvar ou criticar o direito, normalmente o fazem
através das qualificagdes “justo” e “injusto”; trata-se, entdo, de um juizo moral. A justica,
contudo, ndo € equivalente a moral. Ela é apenas um de seus segmentos especificos. Um pai
que comete um ato gravemente cruel contra seu filho recebe a culpa por uma conduta

moralmente errada, méa ou perversa; ndo seria adequado, todavia, criticar essa conduta como

%2 HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 131-133.
% Ibidem, p. 134-136.
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“injusta”. Quem diz que algo ¢ justo ou injusto expressa um juizo moral mais especifico do
que aquele contido na critica de alguém que qualifica algo como moralmente bom ou
moralmente mau, moralmente certo ou moralmente errado.**

A importéncia capital do conceito de justica na critica do direito € a sua natureza como
um segmento da moral dirigido ndo a conduta individual (n&o em primeiro lugar, a0 menos),
mas a forma pela qual classes de individuos devem ser tratadas. Ela constitui certamente a
mais juridica das virtudes, embora ndo encerre em si a moral em seu todo; o direito pode ser
criticado moralmente sem que, para tanto, se faga necessario o recurso a ideia de justica.®

O principio que esté por tras de toda ideia de justica € aquele que exige um tratamento
igual para casos iguais e um tratamento distinto para casos distintos. Por meio desse principio,
os individuos séo deixados em posic¢des relativas de igualdade ou desigualdade, de modo que
uma certa situacdo de equilibrio entre eles seja preservada ou restaurada. Essa é, todavia, uma
férmula vazia até que se determine quais sdo as semelhancas que exigem um tratamento igual
e quais as diferencas que exigem um tratamento desigual. Todo o ser humano é igual a outros
de sua espécie em alguns aspectos e, ao mesmo tempo, diferente dos demais em outros
aspectos. Determinar quais semelhancas e diferencas sdo pertinentes e quais ndo o0 sdo
depende, em esséncia, do objetivo que se busca alcancar. Os critérios para a defini¢cdo do que
¢ uma semelhanca ou diferenca relevante variam profundamente de acordo com as
concepgdes morais basicas adotadas pelo individuo e pela sociedade; as divergéncias nesse
ambito podem ser, todavia, minoradas pela consideracdo do objetivo almejado pela norma
posta em questdo.”

Como ja referido, as ideias de justica e de moral ndo sdo coextensivas. Uma norma
juridica pode ser condenada moralmente ndo por ser injusta, mas por exigir dos individuos um
comportamento contrario a uma norma moral. As normas morais distinguem-se das normas
juridicas e de outros tipos de norma social em face de quatro caracteristicas que as tornam
peculiares.”’

A primeira delas é a sua importancia (importance). A observancia de certos padrdes
morais de conduta é tida como algo extremamente importante; mesmo que essa observancia
acarrete, em muitos casos, um sacrificio do interesse pessoal, ha a crenca generalizada de que
tais padrbes devem ser seguidos para que se possa obter uma convivéncia social harmonica.

Normas juridicas que reproduzem o conteddo das normas morais sdo, indubitavelmente, t&o

% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 157-158.
% Ibidem, p. 167-168.
% Ibidem, p. 159-163.
 Ibidem, p. 167-173.
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importantes quanto elas; todavia, a importancia ndo é um requisito da existéncia da norma
juridica. Ela pode ser considerada desimportante e, mesmo assim, continuar tendo o status de
norma juridica. Ja no caso da norma moral, seria completamente sem sentido considera-la
como pertencente a moral da sociedade sem té-la, ao mesmo tempo, como uma norma
importante.*®

A segunda € a sua imunidade a modificacdo deliberada (immunity from deliberate
change). As normas morais ndo podem ser criadas, alteradas ou extintas por uma acgéo
consciente nesse sentido, diferentemente das normas juridicas, que podem ser tanto
introduzidas no sistema juridico quanto modificadas e excluidas. E perfeitamente possivel
dizer que uma conduta sera legal ou ilegal a partir de um marco temporal, mas seria absurdo
dizer-se que a mesma conduta passaria a ser imoral a partir daquela data. Normas e tradicdes
morais somente adquirem e perdem seu status com a pratica; elas evoluem, consolidam-se e
perecem ndo pelo ato consciente de uma autoridade, mas por um processo lento e inconsciente
acerca de seu uso e desuso pelo grupo social.”

A terceira consiste no carater voluntario das infracGes morais (voluntary character of
moral offences). A responsabilizacdo moral depende necessariamente de uma acdo deliberada
do individuo. Uma pessoa que tenha cometido um ato imoral de forma involuntaria, mesmo
tendo se cercado de todos os cuidados para evitad-lo, ndo pode ser considerada culpada
moralmente. O sistema juridico, embora possa reconhecer tal circunstancia como excludente
de responsabilidade, pode também impor a responsabilizacdo objetiva (independente de dolo
ou culpa) para determinados tipos de infracdo. Diferentemente da responsabilidade moral, a
responsabilidade juridica ndo fica peremptoriamente excluida pelo carater involuntario da
conduta do individuo.*®

A quarta e ultima consiste na forma de pressdo moral (form of moral pressure). O
respeito a obrigacdo moral ndo é exigido através da ameaca de consequéncias desagradaveis
para aquele que a descumpre (a forma tipica da pressdo juridica); ele é exigido através de
apelos ao respeito as normas como algo importante em si mesmo. A presséo € exercida sobre
a consciéncia do individuo, esperando-se que ele seja tomado por sensa¢@es como culpa ou
remorso se infringir a norma moral.*®*

A moral, contudo, ndo se esgota na imposicao de tais deveres e obrigagdes. Ao lado

disso, ela tem a importante funcdo de definir determinados ideais, cuja concretizagdo néo é

% HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 173-175.
% Ibidem, p. 175-176.
199 1hidem, p. 178-179.
9% Ihidem, p. 179-180.



45

uma obrigacdo moral, mas uma proeza digna de admiracdo; aquele que age de acordo com
esse ideal vai além do que lhe é exigido pelo dever moral. Esses ideais morais possuem um
importante papel no &mbito da critica aos padrdes de conduta vigentes na sociedade e podem,
assim, converter-se em fatores decisivos de transformacéo social.**

No que tange especificamente a relacdo entre direito e moral, Hart sustenta que um
conceito de direito em conformidade a teoria positivista, segundo o qual as normas juridicas
sdo consideradas como validas mesmo se injustas ou moralmente incorretas, € preferivel a um
conceito jusnaturalista de direito, vale dizer, um conceito de direito que nega validade juridica
a essas normas. Decisivo para isso é o fato de que o problema da injustica legal, tomando-se o
positivismo como ponto de partida, torna-se mais claro e pode ser formulado de um modo
mais honesto. O positivismo permite uma constatagdo como “uma determinada norma juridica
é valida; ndo obstante, é tdo injusta que ndo deve ser aplicada e obedecida”, mas ndo uma
constatacdo como “uma determinada norma juridica ¢ invalida, posto que injusta”. Ora, onde
mais deve ser estudada a questdo das normas injustas, sendo na disciplina do direito? Pode-se
dizer, portanto, que um conceito restrito de direito, o qual exclui do sistema juridico as
normas injustas ou moralmente incorretas, embora compativeis com os requisitos de validade
do sistema, ndo oferece nenhuma vantagem sobre um conceito amplo, segundo o qual também
essas normas devem ser entendidas como normas juridicas.*®

Isso ndo significa, porém, que ndo exista qualquer relacdo entre o direito e a moral. O
direito sempre foi fortemente influenciado pela moral, seja abertamente, como no ambito da
legislacdo, seja veladamente, como no ambito do processo judicial. Sendo a interpretacdo das
normas juridicas, em face da textura aberta a elas inerente, uma atividade judicial criadora, ela
frequentemente envolve o recurso a valores morais (0 que pode ser visto claramente em
decisbes de grande importancia constitucional). 1sso, todavia, ndo afasta a necessidade de um

conceito de direito que possibilite uma distinc&o entre a sua invalidade e a sua imoralidade.**

1.2 A SUPERACAO DO POSITIVISMO: DWORKIN E ALEXY
Numerosas foram as criticas opostas ao positivismo juridico. A variante mais frutifera

dessas criticas toma por base a no¢do de principio. Seus dois principais defensores, Ronald

Dworkin e Robert Alexy, sustentam a insuficiéncia do positivismo como um direito

12 HART, H. L. A. The Concept of Law. 2. ed. Oxford: Oxford University, 1994. p. 180-184.
193 Ihidem, p. 207-212.
9% Ihidem, p. 203-211.
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simplesmente por regras e salientam que o direito apenas pode ser adequadamente conhecido
e aplicado quando nele so incluidos, ao lado das regras, os principios juridicos.'®

1.2.1 A proposta de Dworkin

1.2.1.1 O ataque geral ao positivismo

Dworkin inicia o primeiro capitulo de sua obra mais conhecida chamando a atencédo
para o fato de que os juristas se confrontam, em sua atividade prética, tanto com problemas
técnicos, nos quais ha um acordo geral acerca dos tipos de prova ou de argumento que sdo
relevantes, quanto com problemas que ndo sdo técnicos nesse sentido, ndo havendo em
semelhantes casos um consenso sobre qual o modo adequado de proceder. Pense-se na
questdo relativa a equanimidade de uma lei ou na tentativa de utilizacdo de conceitos juridicos
obscuros. Controvérsias como essas extrapolam a técnica usual dos juristas e sdo por eles
chamadas de “questdes relativas a ciéncia do direito” (jurisprudential questions).*®

Durante muito tempo, na Inglaterra e nos Estados Unidos, a teoria do direito procurou
resolver esses problemas atraves de técnicas advindas dos casos convencionais, ou seja,
através dos instrumentos que a pratica profissional do direito colocava a disposicao. Isso,
contudo, ndo é, segundo Dworkin, satisfatorio, pois os problemas de teoria do direito sdo, em
ultima analise, problemas concernentes a principios morais e ndo a estratégias ou fatos
juridicos. Eles ndo devem, portanto, ser abordados da maneira convencional. Uma teoria
adequada do direito deve englobar as questdes de principio.*®’ %8

Com isso, abre-se a porta para a critica a teoria dominante na filosofia do direito, a do
positivismo juridico, analisada por Dworkin na forma que lhe é dada pelo pensamento de
Hart. O “esqueleto” do positivismo ¢ formado por algumas poucas ideias-chave, quais sejam:

(@) o direito de uma comunidade é constituido por um conjunto de regras utilizadas por ela

105 Seja notado que Hart, no posfacio que escreveu para sua obra central, reconhece, diante da critica de
Dworkin, seu equivoco ao ndo ter tratado especificamente dos principios, embora saliente que normas de carater
“ndo conclusivo” (correspondentes aos principios em Dworkin) facam parte de sua teoria, € ndo apenas normas
“tudo-ou-nada”, como defende o critico. (Cf. HART, H. L. A. Postscript. in: Idem. The Concept of Law. 2. ed.
Oxford: Oxford University, 1994. p. 259-263.)

1% HWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 01.

97 Ihidem, p. 01-07.

198 Com isso, fica claro também um outro ponto fundamental do direito, que o distingue de outros fendmenos
sociais e empresta a ele, em grande medida, a complexidade, a funcdo e as consequéncias que Ihe sdo inerentes:
0 seu carater argumentativo. A pratica do direito consiste basicamente na discussdo de proposicdes juridicas, as
quais tém por objeto aquilo que o direito permite ou proibe, o que s6 pode ser definido argumentativamente. (Cf.
DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University, 1986. p. 13.)
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para determinar quais comportamentos serdo punidos ou coagidos. Tais regras podem ser
identificadas atraves de testes que dizem respeito ndo ao seu conteddo, mas sim a forma pela
qual foram adotadas, o seu pedigree; (b) o conjunto formado por essas regras € coextensivo
com o do direito. Se um determinado caso ndo estiver previsto em alguma das regras, entdo
tal caso ndo poderd ser decidido através de uma aplicacdo do direito. A decisdo, aqui, €
deixada a cargo do “discernimento pessoal” da autoridade competente (por exemplo, 0 juiz);
(c) a existéncia de uma obrigacao juridica depende da existéncia de uma regra juridica valida
que exige um determinado comportamento. Inexistindo uma tal regra, inexiste também
qualquer obrigacéo juridica.'®

O ataque geral ao positivismo (general attack on positivism) parte do pressuposto de
gue ndo sO as regras sao standards utilizados no raciocinio juridico; especialmente nos casos
dificeis, quando os problemas conceituais aparecem com particular intensidade, principios,
policies e outros tipos de standard entram em jogo. O positivismo busca limitar o direito a um
sistema de regras e, com isso, ignora o importante papel desempenhado por diferentes
standards, notadamente as policies e os principios. Uma policy € um standard que estabelece
um objetivo a alcancar, normalmente algo relacionado a um certo aspecto econémico, politico
ou social da comunidade; um principio € um standard decorrente de uma exigéncia de justica,
de fairness ou de outra dimensdo da moralidade. O standard que estabelece a necessidade de
reducdo dos acidentes automobilisticos € uma policy; o standard segundo o qual nenhum

homem pode beneficiar-se de sua propria torpeza é um principio.t*?

1.2.1.2 Regras e principios

Coloca-se, com isso, a questdo dos critérios para a distin¢do entre regras e principios,
critérios esses que Dworkin busca em casos famosos do direito norte-americano. O primeiro
deles é o caso Riggs vs. Palmer, no qual um tribunal de New York decidiu, em 1889, que um
neto que matara o avG, com 0 objetivo de receber a heranca que este Ihe deixara em
testamento, ndo tinha o direito a heranga, pois, por mais que as leis reguladoras da
propriedade e do testamento favorecessem, no caso, 0 assassino, as leis em geral deviam ser
interpretadas em harmonia com as disposi¢des do common law e com certas maximas gerais,

como a de que ninguém pode lucrar com a sua propria fraude ou beneficiar-se de seu proprio

199 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 17.
19 hidem, p. 22.
1 Ver infra, item 1.2.1.3.
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crime. O segundo é o caso Henningsen vs. Bloomfield Motors, Inc., julgado por um tribunal
de New Jersey em 1969, no qual estava em jogo a responsabilidade do fabricante de
automoveis pelos defeitos de seu produto, defeitos esses que haviam provocado um acidente;
ficou decidido que, no caso, uma das normas inseridas no contrato, segundo a qual o
fabricante seria responsédvel tdo somente pelo conserto do veiculo, deveria ser afastada,
responsabilizando-se o fabricante por outras despesas, como 0s gastos médicos das pessoas
envolvidas na colisdo, embora ndo houvesse nenhuma lei a ir de encontro aos termos do
contrato. Alguns dos fundamentos expressos na decisao foram: a liberdade de contratar ndo é
algo absoluto e imutével; o fabricante de automoveis tem uma obrigacdo especial quanto a
fabricacdo, promocéo e venda de seus carros; 0s contratos entre eles e os consumidores devem
ser equanimes, podendo o juiz interferir quando o desequilibrio for muito intenso.**?

Os standards retratados nessas decisdes sdo substancialmente diferentes de
proposi¢des como a que limita a velocidade na autoestrada a noventa quildometros por hora ou
a que estabelece que um testamento s6 serd valido se assinado por trés testemunhas. Essas
proposicdes sdo regras juridicas; as proposicOes existentes nos casos acima referidos séo
principios juridicos.*

H& uma diferenca I6gica entre regras e principios. Regras sdo aplicadas de uma forma
tudo-ou-nada (all-or-nothing). Se, em um dado caso, uma regra pertinente for vélida, a
decisdo sera determinada através dela; se ndo for vélida, ndo contribuird para a decisdo. A
regra pode ter exce¢des, mas o enunciado da regra deve estabelecé-las de antemdo; caso
contrario, serd impreciso e incompleto. Em tese, € possivel listar todas as exce¢Ges a uma
regra, por mais estranho que isso possa ser quando houver um grande nimero delas; quanto
mais excecdes sdo listadas, mais completo torna-se o enunciado da regra.**

Principios, por outro lado, ndo apresentam uma consequéncia juridica que se segue
automaticamente se determinadas condi¢fes sdo dadas. Eles possuem invariavelmente um
sem-numero de relativizacdes, relativizagdes essas que sequer podem ser encaradas como
excecdes ao principio ao qual se referem; os contraexemplos a um principio ndo séo, nem
mesmo em tese, passiveis de enumeracdo. O principio nem mesmo estabelece as condi¢des
sob as quais deve ser aplicado; ele simplesmente traz uma razdo que conduz 0 argumento em
um certo sentido, mas, ainda assim, carece de uma decisdo. Pode haver, no caso, outros

principios ou policies que argumentem em sentido contrario, hipétese na qual o principio

12 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 23-24.
3 Ihidem, p. 24.
14 hidem, p. 24-25.
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pode ndo prevalecer, sem que, contudo, isso signifique que ele ndo pertence ao sistema
juridico, uma vez que, em outro caso, estando ausentes 0s argumentos em contrario ou tendo
eles menor forca, o principio podera decidir a questdo. Em suma, um principio, se
efetivamente verificada sua pertinéncia ao caso, deve ser levado em conta pela autoridade
juridica como uma razéo que fala a favor de uma ou de outra decisdo.™

Os principios possuem, com isso, uma dimensdo que estd ausente nas regras, a
dimensdo do peso ou importancia (dimension of weight or importance). Havendo um conflito
entre principios (pense-se, por exemplo, no conflito entre a policy de protecdo aos
consumidores de automdveis e a liberdade de contratar, conflito esse retratado no caso
Henningsen vs. Bloomfield Motors, Inc.), a autoridade responsavel pela decisdo deve levar em
conta a forca relativa de cada um deles. Essa ndo pode ser, naturalmente, uma mensuracao
exata, de modo que, em casos envolvendo principios, a decisdo frequentemente sera objeto de
controvérsia.''®

Tal dimensdo, como ja referido, ndo existe nas regras. Existindo um conflito entre
duas regras, uma delas ndo podera ser valida. A decisdo acerca da validade de uma ou de
outra deve ser tomada com o recurso a consideracdes que estdo além das préprias regras; 0
sistema juridico pode regular esses conflitos, dando preferéncia a regra promulgada pela
autoridade superior, a regra mais recente, a regra mais especifica, a regra sustentada pelos
principios mais importantes ou algo desse género.**’

Um standard nem sempre deixa claro, apenas por sua forma, se deve ser entendido
como uma regra ou um principio. O standard “um testamento somente serd valido se assinado
por trés testemunhas” ndo ¢é, formalmente, muito distinto do standard “nenhum homem pode
beneficiar-se de sua propria torpeza”. Nao obstante, aquele que trabalha com o direito norte-
americano reconhece claramente o primeiro como uma regra e o segundo como um principio.
A prépria inclusdo do standard em uma dessas categorias pode ser objeto de controvérsia: a
protecdo a liberdade de expressdo, prevista na primeira emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos, deve ser encarada como um “absoluto”, ou seja, uma regra, ou como algo carecedor
de ponderagdo, ou seja, um principio? O resultado a que se chega pode ser distinto conforme a
concepgdo que se adota: aquele que defende que a liberdade de expressdo € uma regra
considera inconstitucionais todas as leis que tenham por objeto uma restricdo a esse direito;

aquele que defende que ela € um principio admite que ela possa ser restringida sob

15 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 25-26.
18 Ihidem, p. 26.
Y7 hidem, p. 27.



50

determinadas circunstancias, ou seja, admite a possibilidade de uma ponderacdo (balancing)
com outros principios.™®

E possivel, da mesma forma, que regras e principios desempenhem papeis bastante
semelhantes. Quando, por exemplo, uma regra contém expressdes vagas como “razoavel” ou
“injusto”, ela ndo perde o seu carater de regra, mas a sua aplicagdo passa a depender, até certo
ponto, de principios e policies que ultrapassam a propria regra. Ela torna-se, diante disso, um

standard muito semelhante a um principio.**°

1.2.1.3 Principios, policies e casos dificeis

A concepcao de regras e principios como diferentes standards permite ver com clareza
o0 importante papel desempenhado pelos principios no @mbito do sistema juridico — nos casos
dificeis, sobretudo. Coloca-se, com isso, a questdo dos principios na formacdo da obrigacao
juridica. Pode-se seguir dois caminhos: 0 primeiro estd em sustentar que os principios, da
mesma forma que as regras, sao obrigatorios e devem ser levados em conta pelas autoridades
juridicas (caso no qual o direito incluira tanto regras quanto principios); o segundo esta em
negar a eles a obrigatoriedade inerente as regras, caso no qual a autoridade juridica, mormente
nos casos dificeis, podera ir além das regras que esta obrigada a aplicar (indo, portanto, além
do proprio direito), estando autorizada a recorrer a principios extrajuridicos para decidir o
caso. A primeira possibilidade trata os principios como obrigatérios, de modo que as
autoridades juridicas falham ao deixar de aplica-los devidamente. A segunda possibilidade
trata os principios como meros resumos daquilo que as autoridades juridicas fazem quando
sdo forcadas a ir além das regras, os tnicos standards aos quais est&o realmente vinculadas.'?

Tomando-se 0 segundo caminho, uma questdo adquire especial relevancia: a do poder
discricionério (judicial discretion). A ideia segundo a qual o juiz possui, na inexisténcia de
uma regra que seja aplicavel a um dado caso, um poder discricionario para a decisao é parte
do esqueleto do positivismo. O proprio conceito de “poder discricionario” é, todavia,
problemético; a expressdo pode ser empregada em varios sentidos distintos. E possivel
emprega-la em um sentido fraco, significando que os standards que devem ser aplicados por
uma autoridade ndo comportam uma aplicagdo mecénica (diante de sua imprecisdo, por

exemplo), exigindo o uso da faculdade de discernimento daquele que os aplica; é possivel

18 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 27.
19 hidem, p. 27-28.
120 hidem, p. 28-30.
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empregé-la também em um segundo sentido fraco, no sentido de que um agente publico ou
um 6rgdo tem o poder de tomar uma decisdo em ultima instancia, insuscetivel a qualquer
revisao; é possivel, por fim, emprega-la em um sentido forte, dando-se a entender, com isso,
que uma autoridade nio esté limitada aos standards estabelecidos por outra.*?!

Os positivistas empregam a expressdo “poder discriciondrio” no terceiro sentido, o
sentido forte. Se o juiz ndo encontra uma regra adequada a solugdo do caso que tem diante de
si, ele tem esse poder discricionario, o que significa que ele ndo esta vinculado a quaisquer
critérios juridicos em sua decisdo. Aqueles standards que, embora nao constituam regras, sdo
aplicados pelos juizes no exercicio do poder discricionario ndo tém, de acordo com o
positivismo, carater vinculativo.'??

Na medida em que sustenta que os principios ndo sdo vinculativos, o positivismo
representa uma tese incorreta. No carater légico de um principio, ndo ha nenhum elemento
que permita concluir que ele ndo é de observancia obrigatoria pela autoridade juridica. Se ela,
em um caso que exige a aplicacdo de um principio, simplesmente passar por cima dessa
circunstancia, sua decisdo sera tdo equivocada quanto se uma regra pertinente ao caso for
ignorada.'?®

Também a regra de reconhecimento do positivismo é falha quando se trata de
principios. Mesmo que eles possam encontrar apoio em atos emanados de instituicles
juridicas, ndo possuem com tais atos uma relacdo estreita que permita falar em uma regra
suprema de reconhecimento, ao contrario do que ocorre no caso das regras. Nenhum teste de
pedigree é adequado para associar os principios a fontes do direito tais como a legislacéo e o
costume.*?*

Analisadas as teses da discricionariedade judicial e da regra de reconhecimento, resta a
analise da terceira tese que forma o esqueleto do positivismo, a de que a obrigacdo juridica
existe apenas quando uma regra preexistente assim determina. Segundo Dworkin, a tese do
positivismo de que a obrigacdo juridica somente pode ser instituida por uma regra ndo é
acertada; uma obrigacédo juridica também pode ser imposta por um conjunto de principios.
Nesse ultimo caso, ela existird sempre que razdes mais fortes, sustentadas por principios
obrigatdrios, falem a favor dela. Os principios sdo, portanto, incompativeis com as trés teses
que constituem o esqueleto do positivismo. Abandonando-se o sistema puro de regras que o

positivismo representa, um sistema extremamente simples, simplicidade essa que nédo leva a

21 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 30-32.
22 Ihidem, p. 34.

2 Ihidem, p. 35.

2% Ibidem, p. 39-43.
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lugar algum e que nada diz, é possivel pensar em um modelo mais fiel & complexidade do
proprio direito.'?

O que acima foi dito possui especial relevancia na solucdo dos casos dificeis (hard
cases). De acordo com a tese do poder discricionario do positivismo, 0 juiz tem a
possibilidade de, diante de um caso dificil (vale dizer, um caso que ndo pode ser claramente
enquadrado em nenhuma regra juridica), criar novos direitos para as partes e aplica-los
retroativamente ao caso. Dworkin objeta a isso que, mesmo nos casos dificeis, 0 juiz tem o
dever de descobrir quais sdo os direitos das partes, ndo podendo crid-los e retroativamente
aplica-los ao caso concreto. Isso, contudo, ndo exclui a possibilidade de que haja divergéncias
quanto a tais direitos. Ndo ha um procedimento mecéanico que garanta que todos os juizes
dardo a mesma resposta as questdes colocadas pelos casos dificeis.*?®

De fundamental importancia para que se possa pensar em uma teoria adequada para a
solugdo dos casos dificeis é a distingdo entre argumentos de policy e argumentos de principio.
Os argumentos de policy sdo voltados a justificacdo de decisdes politicas através da
demonstracdo de que tais decisdes estdo de acordo com determinados objetivos coletivos da
comunidade (pense-se, por exemplo, no argumento a favor de um subsidio para a inddstria
aerondutica, através do qual se defende ser tal medida necesséria para a seguranga nacional).
Argumentos de principio, por outro lado, sdo voltados a justificacdo de decisdes politicas por
meio da demonstracdo de que essas decisfes garantem um determinado direito a um individuo
ou a um grupo de individuos (por exemplo, o argumento a favor de leis contra a
discriminacdo, que defende que toda minoria tem o direito a igualdade de consideracdo e
respeito).*?’

Os argumentos de principio séo, portanto, argumentos voltados ao estabelecimento de
um direito individual, ao passo que os argumentos de policy sdo argumentos voltados ao
estabelecimento de um objetivo coletivo. As decisfes judiciais nos casos dificeis devem estar
baseadas em argumentos de principio, ndo em argumentos de policy. Objecdes a ideia da
criacdo do direito pelos tribunais, tais como a de que 0s juizes ndo sdo eleitos e, portanto, ndo
possuem legitimidade democratica, razdo pela qual suas decisdes deveriam estar subordinadas
a lei tanto quanto possivel, atingem fortemente o argumento de policy, mas ndo o de principio.
Com efeito, decisdes politicas, como aquelas que envolvem o0s objetivos coletivos da

comunidade, dependem da consideracdo de todos 0s interesses concorrentes e, portanto,

125 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 44-45,
128 |hidem, p. 81.
27 bidem, p. 82.
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devem ser tomadas no &mbito do processo politico democratico, ndo nas salas de audiéncia e
nos gabinetes dos juizes.'?®

Direitos, nessa concepcao, sao trunfos (trumps) do individuo em face das justificativas
de policy que estabelecem determinados objetivos coletivos. O fato de que alguém tem um
direito significa que a sua posicdo deve ser respeitada mesmo quando as autoridades, com
base em argumentos de policy, acreditam que seria melhor para a comunidade se esse direito
fosse violado.'®® Essa ideia pode ser vista nitidamente no notério conflito entre liberdade e
igualdade: certos direitos essenciais a liberdade, tais como os direitos a liberdade de
consciéncia, de crenca, de expressdo e de manifestacdo, bem como os direitos relativos a
aspectos fundamentais da configuragdo da vida privada do individuo, ndo podem ser limitados
pelo poder politico com fundamento em exigéncias de igualdade, a ndo ser que sejam
apresentados argumentos extraordinariamente fortes para tanto.**

Casos dificeis sdo casos nos quais a argumentacao juridica é dirigida para conceitos
extremamente debatidos no ambito da teoria do direito. A argumentacdo nesses casos remete
aos conceitos da intencdo ou do propoésito da lei e aos principios subjacentes as regras de
direito positivo. Cabe a um juiz filésofo (o juiz Hércules, dotado de capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas) formular, nos casos que tém diante de si, teorias sobre
0 que é exigido pela intencéo da lei e pelos principios.*

Para serem justificadas, essas teorias devem estar de acordo com a Constitui¢do, as
leis e os precedentes. A tarefa de Hércules consiste na elaboracdo de um sistema de principios
abstratos e concretos capaz de fornecer uma justificacdo adequada a todos os precedentes
(nisso compreendida a sua forga gravitacional, ou seja, a possibilidade de exercer influéncia
sobre as decisdes posteriores que tenham com o precedente alguma proximidade), a todas as
disposicdes constitucionais e a todas as determinacdes legislativas.™*

Hércules, com isso, rechaca a doutrina positivista da discricionariedade judicial,
segundo a qual o juiz, esgotadas as possibilidades de uma decisdo guiada pela lei ou pelos
precedentes, esta livre para agir como bem entender. Mesmo nos casos dificeis, Hércules
decide com base naquilo que Ihe é exigido pelo direito, embora, ao fazé-lo, inevitavelmente

deixe & mostra suas conviccdes politicas e filos6ficas.*®

128 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 84-90.

12 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University, 1985. p. 359.

30 DWORKIN, Ronald. Virtd Sovrana: Teoria dell’Uguaglianza. Milano: Feltrinelli, 2002. p. 131-132.
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Isso, todavia, d4 azo a um novo problema. Decisbes de principio que envolvam
direitos dependem de juizos de teoria politica, juizos esses que podem ser apreciados
diferentemente entre os proprios juizes e entre o publico em geral. Matérias de convicgédo
politica sdo matérias abertas ao dissenso. Poder-se-ia objetar que, se o juiz Hércules decidisse
0S casos apenas com base em suas préprias convicgdes politicas, decidiria de forma injusta e
cometeria um atentado a democracia, na medida em que usurparia uma competéncia do
legislador democraticamente legitimado.*** 13

Para evitar esse problema, Hércules deve decidir questdes desse tipo ndo com base em
suas convicgdes pessoais, mas com base na moralidade comunitéria, ou seja, a moralidade
politica pressuposta pelas leis e institui¢cdes de sua comunidade, embora, é claro, ele tenha de
valer-se de seu proprio juizo para determinar o contetido dessa moralidade. Isso significa que
a decisdo de Hércules sera, ela prdpria, passivel de controvéersia em muitos casos; trata-se de
algo inevitavel. A técnica de decisédo judicial de Hércules, contudo, conserva seu valor: ndo ha
outra pessoa ou outro grupo em melhores condi¢es de tomar uma decisdo como essa do que
0 juiz, e o fato de que ele pode estar errado em seus juizos politicos € para ele um lembrete
acerca do cuidado e da humildade que devem guiar as suas decisées nos casos dificeis.*

Entretanto, disso ndo decorre, como alguém poderia pensar a primeira vista, que nao
haja nenhuma resposta correta para os casos dificeis. O fato de que as decisbes sdo passiveis
de controvérsia ndo exime o juiz da tarefa de buscar a resposta correta para 0 caso que tem
diante de si. A teoria politica por ele criada, teoria essa que, como ja visto, deve tomar por

base a moralidade comunitaria, permite avaliar as decisdes como mais ou menos adequadas a

34 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Duckworth, 1994. p. 123.

135 Segundo Dworkin, o conhecido argumento da democracia, segundo o qual decisdes politicas de principio
deveriam ser decididas ndo pelos tribunais, mas por legisladores eleitos pelos cidadaos, sob pena de enfraquecer-
se a participacdo politica do povo e, com isso, ferir-se a igualdade de poder politico que estd na base da
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falar-se em uma democracia; todavia, as decisdes de principio representam apenas uma pequena parte das
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desprivilegiados economicamente tém obviamente menos poder sobre o Legislativo do que os abastados,
enquanto minorias podem ter seus direitos facilmente vilipendiados em nome da vontade da maioria. O fato de
gue esses cidaddos podem exigir judicialmente seus direitos, mesmo se valendo de argumentos politicos para
tanto, significa para eles uma ampliagcdo — e ndo uma diminuicdo — do seu poder politico. Sob esse aspecto, a
transferéncia de decisdes de principio para os tribunais ndo viola o ideal de igualdade de participagcdo no
processo politico; ao contrario, ela o promove. (Cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge:
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essa moralidade. E possivel que varias respostas mostrem-se, a partir dessa teoria, como boas;
sempre haverd, contudo, uma que se ajusta melhor a ela, e essa sera a Unica correta. E
extremamente improvavel que duas respostas exijam solucGes diferentes para um determinado
caso e, a0 mesmo tempo, ajustem-se igualmente bem a moralidade politica que constitui o
pano de fundo da decisdo.**’

Expostas estdo, com isso, as traves do pensamento de Dworkin. Um caminho

semelhante foi trilhado por Robert Alexy, cuja teoria ocupa o centro do presente estudo.

1.2.2 A proposta de Alexy

1.2.2.1 A pretensdo de correcao

Em Alexy, a unido entre direito e moral encontra seu fundamento mais importante na
ideia de pretensédo de correcdo (Anspruch auf Richtigkeit).

O direito promove necessariamente uma pretensao de correcdo. Alexy ilustra isso com
os exemplos de um dispositivo constitucional absurdo (que definisse um determinado Estado
como “uma republica soberana, federal e injusta”) e de uma sentenga judicial absurda (que
determinasse a condenacdo do réu a uma pena de prisdo perpétua, expressamente declarando
iISSO como uma interpretacdo equivocada do direito vigente). Tanto o ato constituinte, no
primeiro caso, quanto a decisdo do juiz, no segundo, tém um carater vicioso, mas ndo o de um
vicio técnico, moral ou convencional. Ambos sdo absurdos, absurdidade essa que nasce de
uma contradicdo entre o conteldo desses atos e a pretensdo de correcdo promovida pelo

direito.’*® 1%

¥ DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University, 1985. p. 119-144.
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Teil. 2. Aufl. Hamburg: Felix Meiner, 1998. S. 38. No original: ,,Das Recht ist also der Inbegriff der
Bedingungen, unter denen die Willkur des einen mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze
der Freiheit zusammen vereinigt werden kann ) —, esta presente, como um de seus elementos componentes, a
ideia de “totalidade de condi¢bes”, a qual deve ser entendida como a totalidade de leis exteriores. Nisso estdo
abrangidos tanto o direito natural (aquele direito que se fundamenta nos puros principios da razdo, dados a
priori) quanto o direito positivo (aquele direito que provém da vontade do legislador). Surge, com isso, uma
relagdo de tensdo no ambito do conceito de direito, que se deixa formular, em Gltima analise, como um problema
de ponderacdo entre a seguranca juridica (o direito positivo) e a justica (o direito natural). Tomando-se por base
uma ideia do direito perfeito, pode-se dizer que nele estdo unidas a liberdade e a seguranga, ambas em uma
medida tdo alta quanto possivel, o que significa que a relacdo de tensdo entre direito positivo e direito natural é
anulada, pois o primeiro corresponde ao segundo. Ha, certamente, uma discrepancia entre a ideia do direito
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A pretensdo de correcdo, no &mbito do direito, inclui a correcdo moral. Aquele que
atua juridicamente promove, com 0 seu agir, uma pretensdo a corre¢cdo moral. N&o se trata
aqui de uma moral qualquer; a pretensdo de correcdo traz consigo uma pretensdo de
fundamentabilidade, o que significa que o atuar juridico deve ser correto no sentido de uma
moral correta, ou seja, uma moral que seja passivel de fundamentacdo. Uma moral que nédo
satisfaz as exigéncias minimas de uma fundamentacéo racional ndo pode, nesse sentido, ser
tida como correta (é o caso, por exemplo, da moral racista do nacional-socialismo).**> Com
isso, é estabelecida a conexdo entre a pretensio de correcdo e a teoria do discurso racional.**

O argumento da correcdo, cujo cerne estd na pretensdo de correcdo, é um dos trés
argumentos que, em Alexy, fundamentam a necessidade de uma vinculagéo entre direito e
moral. Ele esta na base dos outros dois argumentos: o da injustica e o dos principios.*?

De acordo com o argumento da injustica, as normas juridicas perdem o carater de

direito quanto atravessado o umbral da extrema injustica.*** Esse foi o argumento invocado

perfeito e o direito como ele é na realidade; isso, todavia, é algo inerente a natureza das ideias, das quais somente
se pode pretender uma aproximagdo. Sendo o conceito de direito perfeito uma ideia, ele necessariamente
estabelece ao direito faticamente existente uma pretensdo de correcdo, na qual a pretensdo de justica esta
incluida. A pretensdo de correcéo &, assim, o elo entre idealidade e faticidade no direito. (Cf. ALEXY, Robert. A
Interpretacdo de Ralf Dreier da Defini¢do do Direito Kantiana. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direito Natural,
Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 140-152.)

10 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 131-
135.

141 Sobre isso, ver infra, item 2.2.1.

142 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 64.

143 Alexy faz alusdo, aqui, & célebre formula de Radbruch. Apés o fim da Segunda Guerra Mundial, Radbruch
sustentou que a concepgdo positivista do direito havia deixado os juristas e o povo da Alemanha desarmados
contra leis arbitrarias e criminosas, como foram as do nacional-socialismo, defendendo ele, diante disso, a perda
da qualidade juridica de leis extremamente injustas: “Certamente, também a lei como tal, até a lei ruim, tem
ainda sempre um valor — o valor de assegurar o direito perante ddvidas. Certamente, imperfeicdo humana néo
sempre deixa na lei todos os trés valores do direito, utilidade comum, seguranca juridica e justica, unir-se
harmonicamente e sobra, entdo, somente ponderar se deve ser conferida a lei ruim, prejudicial ou injusta, por
causa da seguranga juridica, contudo, validez, ou, por causa de sua injustica ou prejudicialidade & comunidade,
recusada a validez. Isso tem de, porém, imprimir profundamente na consciéncia do povo e dos juristas: pode
haver leis com uma tal medida de injustica e prejudicialidade & comunidade que a elas tem de ser negada a
validez, sim, o carater juridico.” (Cf. RADBRUCH, Gustav. Fiunf Minuten Rechtsphilosophie. in: Idem.
Rechtsphilosophie. 5. Aufl. Stuttgart: K. F. Koehler, 1956. S. 336. No original: ,, Gewifs, auch das Gesetz als
solches, sogar das schlechte Gesetz, hat noch immer einen Wert — den Wert, das Recht Zweifeln gegentber
sicherzustellen. Gewif, menschliche Unvollkommenheit ldft im Gesetze nicht immer alle drei Werte des Rechts:
Gemeinnutz, Rechtssicherheit und Gerechtigkeit, sich harmonisch vereinigen, und es bleibt dann nur Ubrig
abzuwagen, ob dem schlechten, dem schadlichen oder ungerechten Gesetze um der Rechtssicherheit willen
dennoch Geltung zuzusprechen, oder um seiner Ungerechtigkeit oder Gemeinschadlichkeit willen die Geltung zu
versagen sei. Das aber muf sich dem Bewuftsein des Volkes und der Juristen tief einpragen: es kann Gesetze
mit einem solchen Mage von Ungerechtigkeit und Gemeinschadlichkeit geben, dag ihnen die Geltung, ja der
Rechtscharakter abgesprochen werden muf. “) Mais adiante, Radbruch esclarece: “O conflito entre a justica e a
seguranga juridica deveria ser solucionado no sentido de que o direito positivo, assegurado por estatuto e poder,
também entdo tem a primazia quando ele ¢ injusto e ndo-conforme a finalidade quanto ao conteido, a ndo ser
que a contradigdo da lei positiva para com a justi¢a alcance uma medida tdo insuportavel que a lei, como ‘direito
incorreto’, tenha de ceder a justica.” (Cf. RADBRUCH, Gustav. Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches
Recht. in: Idem. Rechtsphilosophie. 5. Aufl. Stuttgart: K. F. Koehler, 1956. S. 353. No original: ,, Der Konflikt

zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte dahin zu losen sein, daf das positive, durch Satzung
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em numerosas decisdes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha para negar validade
a dispositivos legais promulgados & época do regime nacional-socialista.*** 1%

O carater juridico ndo €, de acordo com esse argumento, perdido apenas com base na
injustica; é necessario para tanto que a injustica atinja um grau extremo, de forma que possam
ser superados aqueles principios que estdo na base da norma positivada - 0 da seguranca
juridica, sobretudo. O argumento da injustica, contudo, pode levar apenas a invalidade de
normas juridicas individuais; ele ndo pode ser usado para uma negacdo da validade de

sistemas juridicos em seu conjunto.'*®

147 observa

Quanto ao argumento dos principios, Alexy, baseando-se na tese de Hart,
que todo direito positivo possui uma textura aberta, um ambito de abertura mais ou menos
amplo. Segundo o positivismo, 0s casos duvidosos que se situam nesse ambito de abertura
ndo podem ser decididos com base no direito positivo, o que significa que sua decisdo
somente pode ocorrer mediante critérios extrajuridicos. O argumento dos principios
contrapde-se a isso, asseverando que 0 juiz, mesmo no ambito de abertura do direito positivo,
encontra-se vinculado juridicamente. Com isso, cria-se uma vinculacdo necessaria entre o
direito e a moral.*® 149

Todo sistema juridico minimamente desenvolvido deve conter principios, uma vez que
sempre surgirdo casos duvidosos, casos esses cuja solucdo reclama uma ponderacdo. A
ponderacao é necessaria justamente quando existem razGes opostas entre si que, consideradas
isoladamente, constituem boas razGes para uma decisdo, embora ndo levem imediatamente a
uma decisdo definitiva, uma vez que ha razGes em sentido contrario que exigem uma decisdo
oposta. Tais razdes sio principios; a ponderacdo constitui 0 método de sua aplicacéo.** >
Nos casos duvidosos, quem pretende dizer o que é devido sem deduzir essa resposta

do material fundado em autoridade e, a0 mesmo tempo, atuar de acordo com a pretensdo de

und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmdpig ist, es
sei denn, daf der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertrigliches Maf erreicht, daf
das Gesetz als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat.*)

144 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 52-53.
%5 para uma anélise de caso mais recente, no qual a problematica da extrema injustica aparece com uma
roupagem totalmente nova, ver PINEIRO, Eduardo Schenato. Direito e Moral em Robert Alexy: um Estudo do
Caso dos Guardas do Muro de Berlim. 2007. 67 f. Monografia de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. p. 08-41.

148 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 71-117.
7 Sobre isso, ver supra, item 1.1.2.3.

148 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 117-
119.

149 geja notado que Dworkin ja chamava a atenco para isso (ver supra, item 1.2.1.3).

150 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 121-
123.

151 para uma anélise pormenorizada dos conceitos de principio e ponderacéo em Alexy, ver infra, item 2.1.2.
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correcdo deve considerar todos os principios apropriados, ou seja, deve levar em conta 0s
principios integrantes de uma moral. Essa moral € uma moral qualquer, ndo a Unica moral
correta. Principios possuem a dupla qualidade de pertencer simultaneamente a moral e ao
direito; o juiz que decide com base em principios o faz, portanto, segundo critérios juridicos.
Disso ndo decorre, todavia, que rigorosamente todos os principios, decorrentes de qualquer
moral imaginavel, possam fundamentar decisdes juridicas. Como ja referido, a pretensdo de
correcdo implica uma pretensdo de fundamentabilidade; uma moral que resiste a possibilidade
de uma fundamentac&o racional ndo pode estar vinculada ao direito.*?

Com isso, coloca-se a questdo sobre a possibilidade de fundamentacdo racional de

juizos morais. Kelsen, cuja versdo do positivismo ja foi analisada,*

rejeita tal possibilidade,
0 que fundamenta a sua teoria segundo a qual a tarefa da ciéncia do direito é a mera descricao
livre de valores do direito vigente, bem como a tarefa da interpretacdo como a fixacdo da
“moldura normativa” dentro da qual o juiz ¢ juridicamente livre para escolher entre as
diversas alternativas que Ihe sdo dadas. Alexy, ao contrario, sustenta que juizos de valor e de
dever (entre 0s quais estdo 0s juizos morais) sdo suscetiveis a uma fundamentacéo racional e,
portanto, podem ser cientificamente considerados.’* **° Pode-se dizer, com isso, que Alexy

defende, em oposicéo ao direito positivo, um direito discursivo.

1.2.2.2 O conceito de direito ndo positivista

Em estreita conexdo com isso esta o problema da validade juridica. Sendo o conceito
de direito a conjugacdo de trés elementos, a decretacdo de acordo com a ordem, a eficacia
social e a correcdo moral, a cada um deles corresponde um conceito distinto de validade —
respectivamente, o socioldgico, o ético e o juridico. O primeiro tem por objeto a validade
social da norma, em outras palavras, a sua eficacia. O segundo trata da validade moral da
norma, da sua justificabilidade do ponto de vista da moral. O terceiro se ocupa da validade
juridica. Ele tem necessariamente de pressupor a validade social, pois uma norma gque nao
desenvolve um grau minimo de eficacia social ndo pode ser considerada como uma norma

juridicamente valida. Ele também pode, embora ndo necessariamente, conter elementos da

152 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 127-
136.

153 \er item 1.1.1, supra.

14 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 264. Fn. 6.

1% |sso depende, por certo, de uma teoria da argumentacéo, a qual, em Alexy, é formulada como uma teoria do
discurso pratico racional geral, constituindo a argumentacéo juridica um caso especial do discurso pratico geral.
Sobre isso, ver infra, item 2.2.
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validade moral. Se os contém, representa um conceito ndo positivista de validade juridica; se
os exclui, representa um conceito positivista. Ao lado disso, pode-se falar também em um
conceito da validade juridica em sentido estrito, segundo o qual uma norma juridica é vélida
se posta de acordo com o procedimento previsto para tanto e pelo 6rgdo ao qual foi conferida
essa competéncia.'*®

O conceito juridico de validade suscita dois problemas, um interno e outro externo. O
primeiro trata da circularidade da nocdo de validade juridica; conferi-la a uma norma
pressupde uma outra norma juridicamente valida, e assim sucessivamente. Isso leva a
necessidade de uma norma fundamental. O problema externo esta na determinacdo da relacéo
entre o conceito juridico de validade e os conceitos ético e socioldgico de validade.™”

Quanto a relagdo entre validade juridica e validade social, um sistema normativo, para
que possa ser considerado como juridicamente valido, deve apresentar uma validade social em
termos globais. Se as normas individuais que integram esse sistema perderem sua validade
social, disso ndo decorre, por si S0, que o sistema normativo, em seu conjunto, deixe de ser
valido. Uma tal situacdo sé se verifica quando essas normas individuais deixam de ser
socialmente eficazes em termos globais, o que pode ser vislumbrado mais nitidamente em
casos nos quais ha a coexisténcia de sistemas normativos entre si incompativeis (uma guerra
civil, por exemplo). As normas individuais, por outro lado, ndo carecem de uma eficacia
social global para que sejam reconhecidas como juridicamente validas. Do fato de uma norma
ndo ser observada com frequéncia ndo decorre automaticamente a perda de sua validade
juridica. Ela, contudo, deve apresentar um minimo de eficacia social ou de possibilidade de
eficicia — se isso ndo se verificar, a norma pode ser derrogada pelo direito consuetudinério.**®

Quanto a relacdo entre validade juridica e validade moral, cumpre salientar que, nos
termos do ja& mencionado argumento da correcdo, sistemas normativos pelos quais ndo se
estabelece nenhuma pretensdo de correcdo ndo sao sistemas juridicos. Se, todavia, a pretensdo
de correcdo é formulada, a situacdo é diversa. Mesmo sistemas juridicos essencialmente
injustos ndo podem ter sua validade negada com base no argumento da injustica; ele s6 é
aplicavel as normas individuais. Isso significa que um sistema juridico sé deixara de ser
juridicamente valido quando, face a extrema injustica, um ndmero tdo grande de normas
individuais for privado de validade juridica que o sistema deixe de dispor de uma quantidade

minima de normas necessaria a sua existéncia. De outra forma, no que tange as normas

156 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 139-
143.

7 Ibidem, S. 143.

8 Ibidem, S. 144-147.
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individuais - e tomando-se mais uma vez por base o argumento da injustica -, elas perdem a
validade juridica quando se apresentam como extremamente injustas.**®
Essas relacfes estdo na base do problema externo do conceito de validade juridica. O
problema interno esta, como ja mencionado, na circularidade de tal conceito, 0 que remete a
questdo da norma fundamental. Nesse ponto, Alexy defende uma norma fundamental néo
positivista, cuja formulagdo mais completa € a seguinte:
Se uma constituicdo de fato é fixada e socialmente eficaz, entdo é, se e na medida
em que as normas dessa constituicdo ndo sdo extremamente injustas, ordenado

juridicamente comportar-se tdo segundo essa constituicio como corresponde a
pretenséo de corregdo.’®

Embora Alexy esteja de acordo com Kelsen quanto a necessidade de pressuposicao de
uma norma fundamental para que se possa evitar o problema da transicdo de um ser para um
dever-ser na questdo da validade juridica e quanto ao carater da norma fundamental como
uma norma meramente pensada, ele afasta-se da concepcdo kelseniana relativamente ao
contetdo da norma fundamental, defendendo que nele podem ser incluidos elementos morais
(representados, como visto, pelo argumento da injustica), bem como no tocante a
fundamentacdo da norma fundamental (Kelsen assevera ser a norma fundamental insuscetivel
a uma fundamentacdo, o que é negado por Alexy, segundo o qual, embora uma norma juridica
ndo possa, por certo, servir de fundamentacdo a norma fundamental, isso ndo impede que ela
seja fundamentada por normas ou argumentos normativos de outro tipo — normas morais ou
consideracdes acerca da conformidade a finalidade, por exemplo).*®* 162

Quanto a teoria da norma fundamental de Hart, a da norma de reconhecimento (rule of
recognition), cujo carater empirico a distingue da variante l6gico-transcendental de Kelsen,'®®
Alexy sustenta que ela ndo resolve o problema insito a norma fundamental, qual seja, o da
transicdo de um ser para um dever-ser. Sendo a existéncia da norma fundamental, em Hart,
uma questdo de fato que pode ser reconduzida a pratica das autoridades juridicas e dos
cidaddos na identificacdo do direito, isso significa que da pratica (ou seja, do ser) nasce um
dever de atuacdo em conformidade a essa pratica (ou seja, um dever-ser). A construcdo de

Hart inevitavelmente esbarra, portanto, no problema que a teoria de Kelsen, a da norma

19 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 148-
151.

180 1hidem, S. 169-170. No original: ,, Wenn eine Verfassung tatsdchlich gesetzt und sozial wirksam ist, dann ist
es, wenn und soweit die Normen dieser Verfassung nicht extrem ungerecht sind, rechtlich geboten, sich so
gemap dieser Verfassung zu verhalten, wie es dem Anspruch auf Richtigkeit entspricht.

" Ibidem, S. 182-186.

162 \/er, sobre isso, item 1.1.1.4, supra.

163 \ver, sobre isso, item 1.1.2.2, supra.
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fundamental como pressuposto l6gico-transcendental de validade da ordem juridica, procurou

resolver.64 16

Alexy, ap0Os estabelecer essas premissas, formula um conceito de direito néo

positivista, no qual a nocéo de validade juridica estd compreendida:

O direito € um sistema de normas que (1) promove uma pretensdo de correcéo, (2)
compde-se da totalidade das normas que fazem parte, em geral, de uma constituicao
socialmente eficaz e ndo sdo extremamente injustas, assim como da totalidade das
normas que séo fixadas segundo essa constituicdo, mostram um minimo em eficécia
ou chance de eficcia social e ndo sdo extremamente injustas, e do qual (3) fazem
parte 0s principios e 0s outros argumentos normativos sobre os quais o
procedimento de aplicagdo do direito apoia-se e/ou tem de apoiar-se para cumprir a
pretensdo de correcdo.’®®

164 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 195-
197.

15 Ao lado das concepcdes de Kelsen e Hart acerca da norma fundamental, Alexy analisa uma terceira
concepcdo, a de Kant. A versdo kantiana da norma fundamental (que Alexy denomina “norma fundamental
normativa”) pode ser encontrada na “Metafisica dos Costumes”, quando Kant faz a seguinte distin¢do: as leis
vinculativas para as quais € possivel uma legislacéo externa séo, em geral, leis externas (leges externae), dentre
as quais estdo aquelas que podem ter sua vinculatividade reconhecida mesmo sem legislacéo externa, a priori,
mediante a razdo - sdo, na verdade, externas mas naturais; por outro lado, as leis que ndo obrigam sem uma
legislagdo externa efetiva (sem a qual ndo seriam, portanto, leis) sdo leis positivas. Pode-se pensar, pois, em uma
legislagdo exterior que contenha somente leis positivas; mas entdo deveria ser precedida por uma lei natural que
fundamentasse a autoridade do legislador (quer dizer, a faculdade de obrigar outros apenas mediante o seu
arbitrio). (Cf. KANT, Immanuel. Metaphysik der Sitten: Erster Teil. 2. Aufl. Hamburg: Felix Meiner, 1998. S.
26.) Com isso, a validade do direito positivo encontra seu fundamento em uma lei natural, o que tem por
consequéncia um dever moral de obediéncia ao direito. A méxima de agir conforme o direito é uma exigéncia
colocada pela ética. (Cf. KANT, Immanuel. Metaphysik der Sitten: Erster Teil. 2. Aufl. Hamburg: Felix
Meiner, 1998. S. 39.) No que tange ao contetdo possivel do direito positivo fundamentado por essa lei natural,
Kant parece entrar em contradi¢do: ao mesmo tempo em que ele defende ser impossivel ao legislador cometer
uma injustica contra alguém, na medida em que ele representa a vontade unida do povo e, portanto, trata-se do
povo decidindo sobre si mesmo, do que decorre um dever incondicionado de obediéncia ao legislador, retirando-
se dos suditos qualquer possibilidade de resisténcia legitima (Cf. KANT, Immanuel. Metaphysik der Sitten:
Erster Teil. 2. Aufl. Hamburg: Felix Meiner, 1998. S. 130-142.), do que forcosamente se deduz que o direito
positivo pode apresentar qualquer contetdo, ele também sustenta que o Unico fundamento possivel de uma
legislagdo positiva deve ser buscado na razdo, cujos principios possibilitam que aquilo que a lei diz em um dado
lugar e em um dado momento seja apreciado como justo ou injusto, sendo uma doutrina do direito que néo se
ocupa dessa questdo uma cabeca que, como aquela da fabula de Fedro, até pode ser dotada de beleza, mas é
certamente desprovida de cérebro. (Cf. KANT, Immanuel. Metaphysik der Sitten: Erster Teil. 2. Aufl.
Hamburg: Felix Meiner, 1998. S. 37-38.) Como pode uma tal contradicéo ser solucionada? Segundo Alexy, dois
caminhos apresentam-se. O primeiro consiste em aceitar a norma fundamental kantiana em sua forma rigida
anteriormente apresentada, caso no qual ela deve ser reconhecida como ainda mais positivista do que a versao de
Kelsen, pois essa Ultima ndo estabelece qualquer obrigagdo moral de obediéncia ao direito positivo. Kant, assim
considerado, seria o0 representante de um positivismo fundamentado moralmente — um positivismo radical,
portanto. O segundo caminho esta em afirmar que a ideia da norma fundamental kantiana ndo est4 de acordo
com os principios mais importantes de sua filosofia e que, portanto, ela ndo deve ser entendida na forma acima
exposta, devendo-se nela incluir algo como o argumento da injustica a fim de compatibilizd-la com aqueles
principios. Esse caminho parece ser indicado pela suposicdo de que Kant, ao formular sua norma fundamental,
ndo o fez de acordo puramente com o seu sistema filoséfico, mas deixou-se influenciar pela ideologia autoritaria
do Estado de sua época. (Cf. ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Minchen:
Karl Alber, 2005. S. 186-194.) Sobre esse problema, com maior profundidade, ver ALEXY, Robert. A
Interpretacéo de Ralf Dreier da Defini¢do do Direito Kantiana. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direito Natural,
Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 148-152.

166 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 201. No
original: ,,Das Recht ist ein Normensystem, das (1) einen Anspruch auf Richtigkeit erhebt, (2) aus der
Gesamtheit der Normen besteht, die zu einer im groffen und ganzen sozial wirksamen Verfassung gehdren und
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Lancadas estdo, com isso, as bases tanto para a contextualizagdo da teoria de Robert
Alexy no quadro maior do pensamento juridico quanto para a compreensdo dessa teoria em
seus pontos mais importantes e originais. O préximo capitulo, em atencdo aos objetivos do

presente estudo, serd dedicado a analise pormenorizada desses pontos.

nicht extrem ungerecht sind, sowie aus der Gesamtheit der Normen, die gemag dieser Verfassung gesetzt sind,
ein Minimum an sozialer Wirksamkeit oder Wirksamkeitschance aufweisen und nicht extrem ungerecht sind, und
zu dem (3) die Prinzipien und die sonstigen normativen Argumente gehdren, auf die sich die Prozedur der
Rechtsanwendung stutzt und/oder stitzen mup, um den Anspruch auf Richtigkeit zu erfiillen.
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2 LINHAS GERAIS DO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY

Este capitulo é dedicado a exposi¢do dos pontos principais da teoria de Alexy. Sua
proposta é eminentemente descritiva, constituindo ele uma aproximacao a conceitos que serdo

167

problematizados mais adiante.™" O primeiro ponto trata do conceito e da estrutura da norma

no pensamento do autor analisado.
2.1 NORMA: REGRA E PRINCIPIO
2.1.1 O conceito semantico de norma

O conceito de norma €, ao mesmo tempo, um dos conceitos fundamentais da teoria do
direito, talvez o mais fundamental dentre todos, e, provavelmente por essa razdo, um dos mais
discutidos no ambito da ciéncia juridica. Uma escolha por um determinado conceito de norma
é simultaneamente uma escolha sobre o objeto e 0 método da ciéncia do direito — uma escolha
que diz respeito, portanto, ao proprio caréter cientifico da disciplina.*®®

Alexy busca superar essa discussdo através um modelo seméantico de norma, ou seja,
um modelo que diferencia a norma (Norm) da proposi¢do normativa (Normsatz): “Uma norma
¢, com isso, o significado de uma proposicdo normativa.”*®*® O enunciado, expresso na Lei
Fundamental, “nenhum alemao pode ser extraditado”, constitui um exemplo de proposicéo
normativa. Essa proposi¢ao normativa conduz a norma que proibe a extradicao de um cidadédo
alemdo. Essa mesma norma poderia ser expressa através de outras proposi¢es normativas,
tais como ““€ proibido extraditar alemaes” e “alemaes ndo podem ser extraditados”, ou ainda
através de uma frase escrita em outra lingua.'™

O critério para a identificacdo da norma deve ser buscado no nivel da norma, ndo no

da proposicdo normativa. Um tal critério pode ser formulado com o auxilio das trés

187 \fer infra, capitulos 3 e 4. Saliente-se, ainda, que a ordem de exposicdo dos conceitos ndo segue a ordem
cronoldgica das obras de Alexy; a Teoria dos Direitos Fundamentais, que, neste capitulo, sera abordada antes,
apareceu em um momento posterior & publicacdo da Teoria da Argumentacdo Juridica. Isso, todavia, tem um
proposito: o de situar desde logo o leitor com relacdo a temas centrais do pensamento de Alexy, notadamente as
diferentes espécies normativas (regra e principio), temas em torno dos quais giram algumas das principais
criticas dos autores brasileiros que a presente investigacdo tenciona analisar. Como a argumentacdo juridica,
mormente no que tange a justificacdo externa, desempenha um papel destacado no ambito dos principios
(embora seja ela importante também no caso das regras), a sua exposi¢ao ao final deste capitulo pode ser tomada
como um complemento necessario ao que é dito no inicio.

168 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 40-41.

189 I pidem, S. 43. No original: ,, Eine Norm ist damit die Bedeutung eines Normsatzes. *

0 Ibidem, S. 42-43.
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modalidades debnticas bésicas, as do mandamento, da proibicdo e da permissdo. A proposi¢do
normativa “nenhum alemao pode ser extraditado” constitui a expressdo de uma norma na
medida em que contém uma das modalidades deonticas, a da proibicdo. A norma &, portanto,
uma entidade semantica, ou seja, um conteudo de significado que engloba uma modalidade
dedntica. Toda norma pode ser expressa através de uma proposi¢do de norma, embora, como
j& mencionado, tal proposicdo de norma possa ser colocada de diversas maneiras.*"

Uma das vantagens do conceito semantico de norma € a de que ele ndo torna a norma
dependente de elementos relativos a validade. Isso significa que o modelo seméntico é
compativel com teorias da validade as mais diversas, sejam elas de tipo sociolégico (como as
de AIf Ross e Theodor Geiger), juridico (como a de Hans Kelsen) ou ético (como a de
Immanuel Kant).*"

No tocante a norma de direito fundamental, surge a questdo a respeito de quais sdo as
normas garantidoras de direitos fundamentais que estdo previstas na Lei Fundamental alema.
Uma resposta simples poderia ser assim formulada: normas de direitos fundamentais seriam
normas expressas por proposi¢cBes normativas relativas aos direitos fundamentais, e essas
seriam somente aguelas existentes na Lei Fundamental. Isso apresenta dois problemas: a
pressuposicdo de que ha um critério firme para dividir as proposi¢fes da Lei Fundamental
entre proposigdes que expressam e que ndo expressam direitos fundamentais e a questdo
relativa a saber se as normas de direitos fundamentais estdo limitadas aquelas normas
diretamente expressas pelas proposices da Lei Fundamental.*"”

Alexy da a proposi¢do normativa de direito fundamental o nome de “determinacao de
direito fundamental” (Grundrechtsbestimmung). S&o determinagfes de direitos fundamentais,
de acordo com o critério formal por ele adotado, todas aquelas disposi¢cdes da secdo da Lei
Fundamental intitulada “Os Direitos Fundamentais”, bem como outras disposi¢des que
garantem direitos individuais, espalhadas no texto constitucional. Nesse sentido, normas de
direitos fundamentais sdo aquelas normas expressas diretamente por tais proposicées.’™ Ao
lado delas ha, contudo, uma outra categoria, a das normas de direitos fundamentais associadas
(Zugeordnete Grundrechtsnormen).’”> Uma norma de direito fundamental associada é uma

norma para a qual é possivel uma fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais correta

11 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 43-45.

' Ipidem, S. 49-50.

'3 Ibidem, S. 53-54.

'™ Ibidem, S. 54-56.

7> Sobre a traducéo da expressdo alema zugeordnete Grundrechtsnorm por “norma de direito fundamental
associada”, ver LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral,
Politica e Razdo em Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 34-39.
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(korrekte grundrechtliche Begriindung), de modo a associd-la a uma norma diretamente
decorrente do texto da Lei Fundamental.*”® 177

Um exemplo de norma de direito fundamental associada pode ser obtido a partir da
seguinte proposi¢ao contida na Lei Fundamental: “ciéncia, pesquisa e ensino sao livres”. Essa
determinacdo de direito fundamental expressa uma norma, a qual, contudo, € extremamente
indeterminada, tanto do ponto de vista semantico quanto do ponto de vista estrutural. Sua
abertura semantica decorre da indeterminagdo dos termos “ciéncia”, “ensino” ¢ “pesquisa”;
sua abertura estrutural decorre da impossibilidade de uma definicdo prévia de circunstancias
como o modo de sua realizagdo (se a norma deve ser realizada através de uma agdo ou de uma
abstencdo estatal) e a existéncia de um direito subjetivo aos cientistas atribuido por essa
norma. Nesse caso, 0 Tribunal Constitucional Federal decidiu, quanto a questdo semantica,
que a atividade cientifica é tudo aquilo que, por seu contetdo e forma, pode ser encarado
como uma tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade. Houve, dessa forma, uma

precisacdo do conceito.!™

Quanto a questdo estrutural, o Tribunal decidiu que o Estado deve
possibilitar e promover o exercicio da liberdade cientifica e sua transmissdo as futuras
geracOes através de meios pessoais, financeiros e organizacionais e, ainda, que todo aquele
que atua na &area da ciéncia, da pesquisa e do ensino tem o direito a defesa contra
interferéncias estatais na obtencdo e transmissdo do conhecimento cientifico. Nesse caso,
foram reconhecidas como normas de direitos fundamentais ndo normas diretamente
estabelecidas pelo texto da Lei Fundamental, mas normas associadas a uma determinacédo de
direito fundamental constitucionalmente prevista.”® ¢

E possivel, portanto, classificar as normas de direitos fundamentais em duas espécies:

normas de direitos fundamentais que decorrem diretamente das determinacGes da Lei

176 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 61.

7 Um conceito ainda mais preciso pode ser encontrado em Roberto José Ludwig, que define a norma de direito
fundamental associada como “a norma de direito fundamental ndo imediatamente estatuida no texto
constitucional, mas que é associada, por meio de uma relagéo de precisagédo e fundamentacdo, a uma ou mais
determinagdes de direito fundamental, em procedimento de ponderagdo de principios colidentes, e que,
expressando a relacio de precedéncia condicionada estabelecida nas condigdes do caso, apresenta-se como a
regra sob a qual pode ser subsumido o mesmo caso e também outros do mesmo tipo.” (Cf. LUDWIG, Roberto
José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em Robert Alexy. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 56.)

178 Ludwig esclarece que as normas de direito fundamental associadas “mantém com as normas imediatamente
estatuidas uma relacdo de precisagdo e de fundamentacgdo, ou seja, sdo fruto de trabalho de se precisarem as
normas estatuidas no texto, as quais, por seu turno, as justificam, servindo-lhes de fundamento.” (Cf. LUDWIG,
Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em Robert
Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 31.)

19 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 57-60.

180 para um estudo da aplicacdo do conceito de norma de direito fundamental associada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ver LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada:
Direito, Moral, Politica e Razdo em Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 559-584.
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Fundamental e normas de direitos fundamentais associadas. Normas de direitos fundamentais
associadas permitem a descoberta de novas normas de direitos fundamentais; € necessario,
porém, que a descoberta seja feita mediante argumentacéo juridico-fundamental correta.*®* 182

Com isso, estdo lancadas as bases do conceito de norma de direito fundamental. Uma
questdo complementar a essa é aquela que concerne a estrutura de tal norma. Aqui, entra em
cena a distincdo entre regras e principios, de suma importancia no ambito da teoria dos

direitos fundamentais, a chave para a solugdo de problemas centrais dessa teoria.'®?

2.1.2 A distincdo entre regras e principios

2.1.2.1 Mandamentos de otimizacdo e mandamentos definitivos

Tanto regras quanto principios sdo normas, pois ambos sdo razfes para juizos
concretos de dever-ser. O fato de que regras e principios expressam que algo é devido pode
ser claramente depreendido da possibilidade de formulacdo de ambos por meio dos modais
debnticos do mandamento (Gebot), da permissdo (Erlaubnis) e da proibicdo (Verbot).
Normas, portanto, podem ser regras ou principios, e a distingdo entre essas categorias é uma
distingdo entre duas espécies normativas.'®*

Uma grande quantidade de diferentes critérios para essa distingdo pode ser encontrada.
O mais frequente dentre tais critérios é o da generalidade, segundo o qual principios seriam
normas com grau relativamente alto de generalidade, ao passo que regras seriam normas com
grau de generalidade relativamente baixo. No primeiro caso, um exemplo seria 0 da norma

que garante a liberdade de crenca; no segundo, um exemplo seria 0 da norma que confere ao

181 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 60-63.

182 Nesse sentido, a observacdo de Anizio Pires Gavido Filho: “A afirmagdo de norma associada deve restar
sustentada por um conjunto de razdes apresentadas a partir de argumentos apoiadores da concretizagdo da
disposicdo de direito fundamental. Ndo se trata apenas de um dever de fundamentacdo, mas de um dever de
fundamentacdo correta, pois, sob pena de cair em uma contradi¢do performativa, toda a decisdo jurisdicional
coloca uma pretensdo de corregdo e, assim, uma fundamentaco correta.” (Cf. GAVIAO FILHO, Anizio Pires.
Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacao e Ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
p. 37.) Também ressaltando a vinculacdo entre as ideias de fundamentacdo (portanto, de argumentacédo) e de
norma de direito fundamental associada, aduz Roberto José Ludwig: “Aqui assoma 0 papel central do conceito
de NDFA como ponto de conexao entre a teoria dos direitos fundamentais e a da argumentacdo, uma vez que,
por meio daquela, o postulado da proposicionalidade, que decorre da natureza argumentativa do direito e
representa elemento comum as teorias referidas, encontra uma forma especial de manifestagdo.” (Cf. LUDWIG,
Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: um Conceito Operativo e Central da Teoria de
Robert Alexy. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direitos Fundamentais, Teoria dos Principios e
Argumentacdo: Escritos de e em Homenagem a Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p.
182.)

183 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 71.

'8 Ibidem, S. 72.
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apenado o direito de converter os outros apenados a sua crenga. Ha, também, outros critérios;
fala-se em determinabilidade dos casos de aplicacdo, em carater explicito do contetdo
axiolégico, em referéncia a ideia de direito e assim por diante.*®
Tais critérios levam a trés teses diferentes acerca da distin¢do entre regras e principios.
A primeira assinala que qualquer distingdo desse tipo é, em face da diversidade existente,
infrutifera. A segunda pontua que h&a uma distin¢do relevante entre regras e principios, mas
que essa distingdo € somente de grau, ou seja, 0 grau de generalidade é o aspecto decisivo
para ela. A terceira tese admite a distin¢do entre regras e principios e salienta que essa ndo é
uma distingdo apenas de grau, mas uma distincéo qualitativa.’®
Essa ultima é a tese adotada por Alexy. Eis o conceito de principio por ele formulado:
O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto
possivel relativamente as possibilidades juridicas e faticas. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados pelo fato de que
eles podem ser cumpridos em graus diferentes e que a medida ordenada de seu
cumprimento ndo depende s6 das possibilidades faticas, mas também das juridicas.

O ambito do juridicamente possivel é determinado por principios e regras em
sentido contréario.™®’

E, em sequéncia, o conceito de regra:

Pelo contrério, regras sdo normas que sempre somente podem ser ou cumpridas ou
ndo cumpridas. Se uma regra vale, entdo é ordenado fazer exatamente o que ela
pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém, com isso, fixagcdes no espago do fatica
e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é
uma distingdo qualitativa e ndo uma distin¢do segundo o grau. Cada norma é ou uma
regra ou um principio.*®

A distincdo entre principios e regras pode ser vista mais nitidamente quando se dirige
o olhar para o problema das colisdes entre principios e dos conflitos entre regras. Conflitos
entre regras somente podem ser resolvidos ou introduzindo-se uma exce¢do em uma das
regras ou declarando-se invalida ao menos uma delas, a qual sera excluida do ordenamento

juridico. Colisdes entre principios, de outra forma, sdo resolvidas ndo com a extirpacao de um

185 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 73-74.

1% Ipidem, S. 74-75.

187 |bidem, S. 75-76. No original: ,, Der fiir die Unterscheidung von Regeln und Prinzipien entscheidende Punkt
ist, dap Prinzipien Normen sind, die gebieten, dag etwas in einem relativ auf die rechtlichen und tatséchlichen
Maoglichkeiten maglichst hohen Mage realisiert wird. Prinzipien sind demnach Optimierungsgebote, die dadurch
charakterisiert sind, dag sie in unterschiedlichen Graden erfillt werden kénnen und dag das gebotene Mag ihrer
Erflllung nicht nur von den tatséchlichen, sondern auch von den rechtlichen Mdglichkeiten abhéangt. Der
Bereich der rechtlichen Mdglichkeiten wird durch gegenlaufige Prinzipien und Regeln bestimmt.

188 bidem, S. 76-77. No original: ,, Demgegeniiber sind Regeln Normen, die stets nur entweder erfiillt oder nicht
erflllt werden kénnen. Wenn eine Regel gilt, dann ist es geboten, genau das zu tun, was sie verlangt, nicht mehr
und nicht weniger. Regeln enthalten damit Festsetzungen im Raum des tatséchlich und rechtlich Méglichen.
Dies bedeutet, dag die Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien eine qualitative Unterscheidung und
keine Unterscheidung dem Grade nach ist. Jede Norm ist entweder eine Regel oder ein Prinzip. “
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deles do ordenamento juridico ou com a introdugdo de uma clausula de excecdo, mas pela
determinacdo de qual dos dois principios, em face do caso concreto, tem a precedéncia. Sob
outras condicdes, a relacdo de precedéncia pode ser determinada inversamente. Colisdes entre
principios sao resolvidas na dimensdo do peso (Dimension des Gewichts), enquanto conflitos
entre regras sdo resolvidos na dimensao da validade (Dimension der Geltung).'®°

Para além da questdo da colisdo, regras e principios guardam uma distin¢ao
fundamental relativamente a forma de aplicagdo. Como mandamentos de otimizacéo,
principios ndo dispem da extensdo de sua aplicacdo; eles apenas determinam que algo seja
realizado na méxima medida possivel, levando-se em conta as possibilidades faticas e
juridicas de tal realizacdo. Eles sdo, por conseguinte, carentes de ponderacdo. Essa € sua
forma de aplicacdo caracteristica. Regras, por outro lado, como mandamentos definitivos,
somente podem ou ser cumpridas ou ndo cumpridas, uma vez que as possibilidades faticas e
juridicas para tanto estdo dadas. Elas ndo admitem ponderacdo. Sua forma caracteristica de
aplicaco é a subsunco.'*

Voltando a questdo relativa a forma de solucdo de colisdes entre principios, colisdes
essas bastante frequentes na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, cumpre
salientar que a ponderacdo, como procedimento para solucdo dessas colisdes, leva ao
estabelecimento de uma relagcdo de precedéncia condicionada (bedingte Vorrangrelation)
entre os principios conflitantes, relagdo essa determinada com base nas circunstancias do caso
concreto. Esse modelo ndo confere qualquer espaco a relacbes de precedéncia formuladas de
modo absoluto.’** O que foi dito acima pode ser formulado através de uma lei de coliséo
(Kollisionsgesetz), que diz: “as condicGes, sob as quais um principio precede o outro, formam
o tipo de uma regra, que expressa a consequéncia juridica do principio precedente.”%

Toda a ponderacdo que seja correta do ponto de vista dos direitos fundamentais tem
como resultado uma norma de direito fundamental associada, que tem a estrutura de uma
regra e que se aplica ao caso concreto mediante subsungéo. Resta claro, com isso, que existem
normas de direitos fundamentais com a estrutura de regras e normas de direitos fundamentais

com a estrutura de principios.*

189 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 77-79.

199 ALEXY, Robert. Sistema Juridico e Raz&o Prética. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para a
Filosofia do Direito. Traducéo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 164-
165.

191 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 79-82.

192 |pidem, S. 84. No original: ,, Die Bedingungen, unter denen das eine Prinzip dem anderen vorgeht, bilden den

Tatbestand einer Regel, die die Rechtsfolge des vorgehenden Prinzips ausspricht.
*** Ibidem, S. 86-87.
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O fenbmeno das colisbes entre principios deixa claro que principios e valores
apresentam uma grande semelhanca no que se refere a estrutura. ColisGes entre principios
podem ser formuladas como colisGes entre valores. A diferenca entre os dois reside na
constatacdo de que os principios tém carater deontologico, ao passo que os valores, carater
axioldgico; os primeiros ocupam-se do que é devido, os Ultimos, do que é bom. Principios
dizem o que é ordenado, proibido ou permitido; valores dizem o que € bom ou ruim, melhor
ou pior. Isso significa que os problemas inerentes as teorias dos valores existem também nas
teorias dos principios. Todavia, como principios deixam reconhecer claramente o seu carater
deontoldgico e, a0 mesmo tempo, permitem a formulacdo de um conceito de forma menos
problematica do que ocorreria no caso dos valores, a teoria dos principios, no ambito do
sistema juridico, deve prevalecer.'**

Um outro ponto importante consiste no distinto carater prima facie de regras e de
principios. Como o0s principios sdo mandamentos de otimizagdo, eles ndo contém
mandamentos definitivos, mas apenas prima facie; vale dizer, a solucdo exigida pelo principio
para um determinado caso ndo necessariamente devera ser a solucdo desse caso. Isso somente
podera ser verificado levando-se em consideracdo as possibilidades juridicas e faticas
existentes. As regras, por sua vez, sdéo mandamentos definitivos; elas contém determinacgdes
no ambito do fatica e juridicamente possivel. Isso, todavia, ndo significa que as regras tenham
sempre 0 mesmo carater definitivo. Uma regra pode ser superada quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior ao principio que colide com o principio que sustenta essa regra e
qguando ele é capaz de, a0 mesmo tempo, superar também os principios formais que
determinam a obediéncia as regras emanadas das autoridades que detém a legitimidade para
sua fixacdo. O carater prima facie das regras é, portanto, substancialmente mais forte que o
dos principios.*®

Regras e principios sdo razdes para normas. A diferenca é a de que principios sdo
razbes prima facie e regras sdo razdes definitivas. Havendo um juizo concreto de dever-ser
que tenha a definicdo de um direito por conteudo, e sendo uma regra a razdo para tal juizo,
havera um direito definitivo. Principios, por outro lado, nunca sdo razdes definitivas: eles
estabelecem apenas direitos prima facie. Para que seja possivel a transi¢do do plano do direito
prima facie ao plano do direito definitivo, deve-se, necessariamente, passar pelo

estabelecimento de uma relagéo de precedéncia condicionada, cujo resultado, segundo a lei de

194 ALEXY, Robert. Sistema Juridico e Razdo Pratica. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a
Filosofia do Direito. Traducéo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 166.
195 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 87-90.
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colisdo, é uma regra. E a regra que traz o direito definitivo; o principio é so a razdo para

196 197
ela.

19 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 90-92.

97 Com isso, restam estabelecidas as linhas fundamentais da concepcéo de Alexy acerca da distingdo entre
regras e principios. Cabe, neste ponto, perguntar: em que medida ela se afasta da concepcdo de Dworkin (ja
analisada no item 1.2.1, supra)? Uma resposta geral a essa pergunta pode ser encontrada através da analise
comparativa de trés pontos importantes. O primeiro deles é o “carater tudo-ou-nada” da aplicagdo das regras.
Como um dos pilares de sua teoria, Dworkin defende que as regras, diferentemente dos principios, sdo aplicadas
de uma forma tudo-ou-nada; elas, para esse autor, podem ter suas exce¢des, a0 menos do ponto de vista teérico,
completamente listadas no préprio enunciado da regra. Contra isso, Alexy sustenta que, como as regras podem
ndo ser aplicadas em virtude de principios (sendo possivel, portanto, que o principio determine uma excecao a
regra), e ndo sendo os casos de aplicacdo de principios (sequer teoricamente) passiveis de enumeracdo, as
excecOes as regras ndo podem ser enumeraveis. A tentativa de introducdo de uma clausula de reserva geral na
regra, através da qual é ressalvada a possibilidade de aplicagdo de um principio em sentido contrério, €, para
Alexy, apenas uma solucdo aparente para o problema, pois, se regras sdo concebidas dessa forma, tambem
principios podem ser dotados de uma condi¢do como “se nenhum principio em sentido contrario tiver a
prevaléncia”. Nesse caso, tanto regras quanto principios poderiam ser aplicados de uma forma tudo-ou-nada. Em
suma: renunciando-se as clausulas de reserva, nem regras nem principios podem ser aplicados de forma tudo-ou-
nada; adotando-se tais clausulas de reserva, ambos podem ser aplicados dessa maneira, 0 que significa que o
carater tudo-ou-nada ndo pode constituir um critério de distingcdo adequado entre as duas espécies normativas.
(Cf. ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do Principio de Direito. in: Idem. Direito, Razéo, Discurso: Estudos
para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
140-147.) O segundo ponto relevante esta na ideia de “Gnica resposta correta”. No pensamento de Dworkin, a
Unica resposta correta € aquela que, no &mbito da teoria politica criada pelo juiz Hércules, melhor se ajusta a
moralidade comunitaria, entendida essa como a moralidade politica subjacente as leis e instituicbes da
comunidade. Contra essa ideia, Alexy objeta que o papel das questdes morais no direito somente pode ser
adequadamente compreendido no quadro de uma teoria da argumentacdo juridica que abarca a teoria da
argumentacéo pratica geral (portanto, da argumentacdo moral). Utilizando-se para isso a teoria do discurso, na
forma proposta por Alexy, a ideia de “Onica resposta correta” deve ser tomada como falsa. No ambito do
discursivamente possivel, ndo pode ser excluido que duas respostas para a mesma questdo préatica, contraditdrias
entre si, sejam entendidas como “corretas”. Dizer que para uma questio pratica somente pode existir uma Unica
resposta correta significa defender uma posigdo ontoldgica cuja plausibilidade é extremamente discutivel, além
de muito dificil de fundamentar; ela toma por base um conceito absoluto de correcgéo, distinto do conceito de
correcdo adotado pela teoria do discurso, que tem um carater procedimental (ver, para isso, o item 2.2.1, infra).
A ficgdo ontologica da ideia de “Unica resposta correta” é, portanto, incompativel com a teoria do discurso. E
necessario ressalvar, contudo, que, nessa teoria, a corre¢cdo tem um carater absoluto como ideia regulativa:
embora ndo exista, de acordo com o conceito procedimental de correcdo, uma Unica resposta correta, que apenas
espera por ser descoberta, para cada questdo pratica, a Unica resposta correta constitui um objetivo a ser aspirado
pelos participantes do discurso. (Cf. ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do Principio de Direito. in: Idem.
Direito, Razao, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 159-161; ALEXY, Robert. Problemas da Teoria do Discurso. in: Idem.
Direito, Razéo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 96-97.) O terceiro ponto relevante esta na distingdo feita por Dworkin
entre argumentos de principio e argumentos de policy. Segundo essa distin¢do, apenas argumentos de principio
(aqueles argumentos que estabelecem direitos individuais) podem fundamentar as decisfes judiciais nos casos
dificeis; argumentos de policy (que determinam objetivos coletivos) ndo podem fazé-lo. Direitos, nesse sentido,
seriam trunfos do individuo contra justificativas de policy. A teoria de Dworkin converte-se, com isso, em uma
teoria radicalmente liberal. Alexy rebate isso com a sua distin¢do entre direitos individuais e bens coletivos. Um
bem pode ser considerado um bem coletivo de uma classe de individuos se é impossivel conceitual, fatica ou
juridicamente decompd-lo em partes e, dessa forma, associar as partes aos individuos — é, portanto, um bem nédo
distributivo. Isso, todavia, ndo basta para definir um bem coletivo: ele apenas existira quando for néo distributivo
e, a0 mesmo tempo, tiver a sua producdo ou manutencdo ordenada prima facie ou definitivamente (bens
coletivos podem ter, portanto, o carater de regra ou de principio). Como exemplos de bens coletivos, Alexy
menciona a seguranca interna e externa, a prosperidade econdémica nacional, a higidez do meio ambiente e um
alto nivel cultural. O fundamental aqui é que esses bens coletivos podem entrar em rota de colisdo com direitos
individuais (o0 que pressupde que tanto o direito individual quanto o bem coletivo em questdo tenham carater de
principio). Ocorrendo isso, deve-se fazer uma ponderacdo. Ha, nesse caso, uma primazia prima facie em favor
do direito individual, o que se deixa fundamentar na necessidade de levar o individuo a sério como individuo,
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2.1.2.2 Objecbes ao conceito de principio

Contra o conceito de principio acima exposto, Alexy reconhece trés objecdes. A
primeira delas refere-se a possibilidade de declaracdo da invalidade ndo apenas de regras, mas
também de principios; a segunda diz respeito a existéncia de principios absolutos, principios
esses que jamais poderiam ser postos em uma relagdo de precedéncia condicionada com
outros principios; a terceira é relativa ao carater extremamente amplo do conceito de
principio, amplitude essa que possibilitaria a inclusdo de um sem-nimero de coisas na
ponderacdo, o que tornaria o conceito intil.**®

Quanto a primeira objecdo, ela ndo atinge a teoria dos principios porque, embora
existam realmente principios que sdo excluidos pela ordem juridica e, portanto, invalidos (o
principio da segregacdo racial, por exemplo), o que significa que eles jamais poderdo
retroceder ou prevalecer sobre outros principios em uma relagdo de precedéncia condicionada
(os possiveis conflitos entre principios desse tipo e o0s principios integrantes da ordem juridica
devem ser resolvidos como um conflito entre regras), ha duas categorias distintas de
contradi¢cGes normativas em sentido amplo. Uma delas diz respeito a validade da norma, ou
seja, ao seu pertencimento a ordem juridica. A outra diz respeito as contradi¢cGes normativas
que ocorrem dentro da ordem juridica, ou seja, as colisdes de principios, hipotese na qual a
validade dos principios colidentes é pressuposta. A existéncia de principios invalidos ndo é
capaz de afetar, portanto, a construcéo teérica antes mencionada.**

Quanto a segunda objecdo, Alexy sustenta que um ordenamento juridico abarcador de
direitos fundamentais ndo comporta principios absolutos, principios extremamente fortes que
nunca retrocedem diante de principios colidentes, do que decorreria a auséncia de limitacdes
juridicas a sua realizacao; ela conheceria apenas limitacdes faticas. Se um principio como esse
fizesse referéncia a um bem coletivo, ndo haveria a possibilidade de um estabelecimento de
limites juridicos a ele através dos direitos fundamentais. N&o existiriam direitos fundamentais

até onde esse principio absoluto alcancasse. Se, por outro lado, um principio desse tipo

necessidade essa que, embora ndo leve a uma impossibilidade de limitacdo ou eliminacdo de posicGes juridicas
do individuo em face de bens coletivos, pede uma justificacdo suficiente para que isso possa ser realizado.
Verifica-se, entdo, a existéncia de uma carga da argumentacdo que deve ser suportada por aquele que pretende
defender a prevaléncia de um bem coletivo sobre um direito individual. Resta claro, portanto, que o conflito
entre direitos individuais e bens coletivos é, em Alexy, resolvido de forma muito diversa da sustentada por
Dworkin para o conflito analogo entre direitos e policies. (Cf. ALEXY, Robert. Direitos Individuais e Bens
Coletivos. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso
Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 181-198.)

198 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 93.

% Ibidem, S. 93-94.
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veiculasse direitos individuais, haveria uma incompatibilidade entre direitos de distintos
titulares garantidos por esse principio. Trata-se, em ambos os casos, de algo insustentavel 2%
Mesmo a dignidade humana, que na Lei Fundamental é descrita como “intangivel”,
ndo possui um carater absoluto. A norma da dignidade humana é simultaneamente regra e
principio; o principio da dignidade humana deve ser objeto de ponderacdo com outros
principios para que o conteudo da regra da dignidade humana possa ser determinado. Se no
nivel dos principios ela cede, entdo ela ndo esta violada no plano das regras. Como exemplos,
podem ser citados os casos envolvendo interceptacdo telefonica (no qual o Tribunal
Constitucional Federal decidiu que essa medida ndo violava a dignidade humana quando
necessaria a protecdo da ordem democratica e a prdpria existéncia do Estado) e prisdo
perpétua (no qual a mesma corte decidiu que a dignidade humana néo estava violada quando a
manutencao do encarceramento do apenado justificava-se pela permanente periculosidade).?*
Vale dizer: a abertura semantica da norma da dignidade humana permite falar em uma
regra e em um principio da dignidade humana. A regra é absoluta; ndo o é o principio. A
relacdo de precedéncia condicionada do principio da dignidade humana em face de outros
principios determina o contetdo dessa regra. Ha, todavia, um amplo espectro de condigdes
sob as quais o principio da dignidade humana prevalece sobre os demais; existem, na maioria
dos casos, razdes fortes para que a relacéo de precedéncia seja decidida em favor dele.?%% 2%
Quanto a terceira objecdo, Alexy defende que um conceito adequado de principio deve
abarcar tanto direitos individuais quanto bens coletivos.?®* Tanto os principios relativos a
direitos individuais quanto os relativos a bens coletivos sdo mandamentos de otimizacdo e
podem entrar em rota de colisdo. As caracteristicas l6gicas comuns permitem que ambos
sejam entendidos como principios. Essa e outras diferenciacdes podem ser feitas no interior

do préprio conceito de principio.?®

200 A| EXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 94-95.

2 Ipidem, S. 95-96.

22 Ipidem, S. 96-97.

203 Tomando como ponto de partida a construcéo tedrica de Alexy, ou seja, a da dignidade humana como regra e
principio simultaneamente, Nils Teifke assinala que o pretenso carater absoluto da dignidade humana ndo
significa que ela seja insuscetivel a ponderacdes. Em circunstancias normais, pode-se falar em uma protecédo
absoluta da dignidade humana; do ponto de vista do direito constitucional, a dignidade humana €, dentre todos 0s
principios constitucionais, aquele que possui 0 peso abstrato mais alto. Isso significa que apenas em casos
extremos pode um principio colidente ter a primazia sobre o principio da dignidade humana. Portanto, € licito
falar em uma primazia prima facie abstrata da dignidade humana, que, embora ndo assegure uma primazia sua
em todos os casos possiveis, estabelece em seu favor uma regra de carga da argumentacdo. (Cf. TEIFKE, Nils.
Flexibilidade da Dignidade Humana? Para a Estrutura do Artigo 1, Alinea 1, da Lei Fundamental. in: HECK,
Luis Afonso (org.). Direito Natural, Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 184-186.)

204 \/er nota 197, supra.

205 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 98-99.
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2.1.2.3 O principio da proporcionalidade e a ponderagao

A teoria dos principios de Alexy deve ser entendida a partir de sua estreita conexao
com o principio da proporcionalidade (Verhaltnismagigkeitsgrundsatz). A propria natureza
dos principios leva ao principio da proporcionalidade, e vice-versa. Vale dizer, a
proporcionalidade e seus trés principios parciais, o da idoneidade (Geeignetheit), o da
necessidade (Erforderlichkeit) e o da proporcionalidade em sentido restrito
(Verhaltnismagigkeit im engeren Sinne), decorrem logicamente da ideia de principio.?® 2%/

Como mandamentos de otimizag&o, principios ordenam a realizacdo de algo em uma
medida maxima possivel relativamente as possibilidades juridicas e faticas. Os principios da
idoneidade e da necessidade representam a natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo relativamente as possibilidades faticas; o principio da proporcionalidade em
sentido restrito, ou seja, a exigéncia de ponderacao, representa a natureza dos principios como
208 209

mandamentos de otimizacéo relativamente as possibilidades juridicas.

O primeiro passo da proporcionalidade consiste no exame da idoneidade:

206 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 100.

%7 No mesmo sentido, a ligdo de Luis Afonso Heck: “O Tribunal Constitucional Federal também entende o
preceito da proporcionalidade, juntamente com o preceito da proibicdo de excesso, como resultante da esséncia
dos direitos fundamentais. Esses, como direitos defensivos, ttm um contetdo de proporcionalidade distintamente
reconhecivel; em sua interpretacdo e aplicacdo, a jurisprudéncia desenvolveu critérios, praticaveis e, no geral,
reconhecidos, para o controle de intervengdes estatais — como, v. g., 0 preceito da proporcionalidade. Nesse
contexto, ele exige que o particular fique preservado de intervengdes desnecessarias e excessivas; uma lei ndo
deve onerar o cidaddo mais intensamente do que o imprescindivel para a protecdo do interesse publico. Assim, a
intervencdo precisa ser apropriada e necessaria para alcancar o fim desejado, nem deve gravar em excesso 0
afetado, i. e., deve poder ser dele exigivel.” (Cf. HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o
Desenvolvimento dos Principios Constitucionais: Contributo para uma Compreensdo da Jurisdicdo
Constitucional Federal Alemd. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 175.)

208 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 100-101.

2% Tanto a ideia dos principios como mandamentos de otimizac&o quanto a de proporcionalidade estéo ligadas
ao conceito de “concordancia pratica”, assim exposto por Konrad Hesse: “[...] bens juridicos protegidos juridico-
constitucionalmente devem, na resolucdo do problema, ser coordenados um ao outro de tal modo que cada um
deles ganhe realidade. Onde nascem colisdes ndo deve, em ‘ponderagdo de bens’ precipitada ou até ‘ponderagdo
de valor’ abstrata, um ser realizado a custa do outro. Antes, o principio da unidade da Constituigdo pde a tarefa
de uma otimizagao: a ambos 0s bens devem ser tragados limites, para que ambos possam chegar a eficécia 6tima.
Os tracamentos dos limites devem, por conseguinte, no respectivo caso concreto ser proporcionais; eles ndo
devem ir mais além do que € necessdrio para produzir a concordancia de ambos os bens juridicos.
‘Proporcionalidade’ expressa, nessa conexao, uma relacdo de duas grandezas varidveis e precisamente esta que
satisfaz o melhor aquela tarefa de otimizacdo, ndo uma relagdo entre uma ‘finalidade’ constante € um ‘meio’
variavel ou vérios. Ela fica clara, por exemplo, na ‘acdo reciproca’ (equivocadamente assim indicada) entre
liberdade de opinido e lei geral limitadora no artigo 5° da Lei Fundamental: trata-se de concordancia préatica pela
coordenagdo ‘proporcional’ da liberdade de opinido por um lado, dos bens juridicos protegidos por ‘leis gerais’,
por outro. Sobre isto, que é proporcional em cada caso particular o principio ndo diz nada; ele indica, todavia,
como diretiva contida na Constitui¢do e, por causa disso, obrigatoria, a direcdo e ele determina o procedimento
no qual uma resolugéo constitucional somente deve ser procurada.” (Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998. p. 66-67. n. m. 72.) Alexy refere expressamente que o modelo de ponderacdo por ele
adotado corresponde ao principio da concordancia pratica. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2.
Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 152.)
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O principio da idoneidade exclui o emprego de meios que prejudiquem a realizagdo
de, pelo menos, um principio, sem, pelo menos, fomentar um dos principios ou
objetivos, cuja realizacdo eles devem servir. Se um meio M, que é empregado para
fomentar a realizacdo do principio P,, para isso ndo é idéneo, certamente, porém,
prejudica a realizacdo do principio P,, entdo ndo nascem custos nem para P; nem
para P,, se M é deixado cair, certamente, porém, custos para P, se M é empregado.
P, e P, podem, entdo, juntados, relativamente as possibilidades faticas, ser
realizados em uma medida superior, se M é deixado cair. P, e P,, juntados, proibem,
com isso, 0 emprego de M. Isso mostra que o principio da idoneidade é nada mais
que a expressdo da ideia da otimidade-Pareto: uma posi¢do pode ser melhorada sem
que nascam desvantagens para outras.?

O segundo passo, no exame da necessidade:

O mesmo vale para o principio da necessidade. Esse principio pede, de dois meios,
que, em geral, fomentam igualmente bem P;, escolher aquele que menos
intensamente intervém em P,. Se existe um meio menos intensivamente
interveniente e igualmente bem idoneo, entdo uma posicéo pode ser melhorada, sem
que nasgam custos para a outra. A aplicabilidade do principio da necessidade
pressupde, todavia, que ndo existe um terceiro principio P; que, pelo emprego do
meio menos intensivamente interveniente em P,, é afetado negativamente. Nessa
conjuntura, o caso ndo mais pode ser solucionado em virtude de reflexdes, que se
apoiam na ideia da otimidade-Pareto. Se custos ou sacrificios ndo podem ser
evitados, torna-se necessaria uma ponderacao.*!*

Por ultimo, aparece o exame da proporcionalidade em sentido restrito. Seu objeto é a
ponderacdo, vale dizer, a determinacdo do que é a otimizacdo relativamente as possibilidades
juridicas. O terceiro subprincipio da proporcionalidade pode ser formulado como uma “lei da
ponderacdo”, que diz: “Quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro.”?1? 213

Resta claro, com isso, que a ponderacao possui uma determinada estrutura:

A lei da ponderacdo mostra que a ponderacdo deixa decompor-se em trés passos. Em
um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de
um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a comprovagdo da
importancia do cumprimento do principio em sentido contrdrio. Em um terceiro

210 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderagdo e Racionalidade. in: Idem. Constitucionalismo
Discursivo. Traducdo/organizacdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
110.

! Ihidem, p. 110-111.

212 |hidem, p. 111.

213 Sobre essa concatenacdo de exames, veja-se a licio de Konrad Hesse: “A tarefa da concordancia pratica
requer a coordenagdo ‘proporcional’ de direitos fundamentais e bens juridicos limitadores de direitos
fundamentais [...]: na interpretagdo de limita¢des constitucionais ou da limitagdo com base em uma reserva legal
trata-se de deixar ambos chegar & eficacia 6tima. Como os direitos fundamentais, também na medida em que eles
estdo sob reserva legal, pertencem as partes integrantes essenciais da ordem constitucional, essa determinacéo
proporcional nunca deve ser efetuada em uma forma que prive uma garantia juridico-fundamental mais do que o
necessario, ou até completamente, de sua eficacia na vida da coletividade. A limitacdo de direitos fundamentais
deve, por conseguinte, ser adequada para produzir a protecdo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada.
Ela deve ser necessaria para isso, 0 que ndo € o caso, quando um meio mais ameno bastaria. Ela deve,
finalmente, ser proporcional no sentido restrito, isto é, guardar relacdo adequada com o peso e o significado do
direito fundamental.” (Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 255-256. n. m. 318.)
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passo deve, finalmente, ser comprovado, se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro.?

Essa estrutura permite ver a ponderacdo como um procedimento de argumentacao e de

fundamentagdo (ou seja, de correcdo); como um procedimento racional, portanto.?*

Alexy
ilustra isso com os exemplos de duas decisdes emanadas do Tribunal Constitucional Federal,
a “decisdo tabaco” ¢ a “decisao Titanic”.

Na primeira delas, estava em discussdo o dever imposto aos fabricantes de produtos
derivados do tabaco de inserir nesses produtos adverténcias ao consumidor relativamente as
consequéncias danosas do fumo para a saude. Tem-se, com isso, uma intervengéo
relativamente leve no direito fundamental a liberdade de profissdo. Como uma intervencao
grave, poder-se-ia cogitar uma proibicdo definitiva de fabricacdo de todos os produtos de
tabaco. Entre tais casos ha outros de intensidade mediana. Com isso, é possivel observar a
existéncia de uma escala composta por graus “leve”, “médio” e “grave” de intervengdo no
direito fundamental. Em contraposicdo a esse direito, hd& um fundamento de intervencdo, a
protecdo a saude em face dos perigos do fumo, que pesa gravemente. Tratando-se de uma
intervencdo leve no direito fundamental, justificada por um fundamento altamente importante
de intervencéo, ela, no exame da proporcionalidade em sentido restrito, esté justificada.?*°

Na segunda, estava em jogo a liberdade de opinido dos editores da revista ilustrada de
satiras Titanic, de um lado, e o direito de personalidade geral de um oficial da reserva
hemiplégico, que havia sido designado pela publicagdio como ‘“nascido assassino” e
“aleijado”, de outro. A revista foi condenada, nos tribunais inferiores, ao pagamento de uma
pesada indenizacdo por ter publicado tais qualificacbes. No Tribunal Constitucional Federal, a

indenizacdo foi classificada como intervencdo grave na liberdade de opinido, ja que poderia

214 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderacdo e Racionalidade. in: Idem. Constitucionalismo
Discursivo. Traducdo/organizacdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
111.

215 Coloca-se, aqui, a questdo: é a ponderacéo efetivamente um procedimento racional? Diante dessa indagacao,
dois modelos devem ser distinguidos. O primeiro ¢ um modelo de decisdo, segundo o qual a fixacdo da relacéo
de precedéncia entre os principios colidentes é determinada apenas pelas inclinagfes subjetivas daquele que
pondera (e, portanto, a solucdo se da de uma forma intuitiva). Esse modelo ndo é, certamente, algo que diga
respeito a um procedimento racional, uma vez que trata a ponderacdo, em Ultima analise, como um processo
psiquico insuscetivel a um controle intersubjetivo. N&o é essa, todavia, a proposta de Alexy. Ele prope um
segundo modelo, um modelo de fundamentacdo, segundo o qual a ponderagdo representa um procedimento
racional na medida em que o seu resultado pode ser racionalmente fundamentado, o que pressup®e, por sua vez,
a teoria da argumentacdo juridica racional. Embora a lei da ponderacdo ndo forneca um procedimento de decisdo
que conduza, em todos os casos, a rigorosamente um resultado possivel, ela determina aquilo que deve ser
fundamentado; em outras palavras, ela estrutura racionalmente a argumentagdo. Fundamentag&o, argumentacéo e
racionalidade estdo, com isso, indissociavelmente ligadas entre si. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 144-152.)

216 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderacdo e Racionalidade. in: Idem. Constitucionalismo
Discursivo. Traducdo/organizacdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
111-112.
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afetar a disposicéo futura dos editores em produzir a sua revista na forma como haviam feito
até entdo. A qualificagdo de “nascido assassino” foi, na sequéncia, posta em relacdo com
outras satiras publicadas pela revista, onde outras pessoas eram designadas, jocosamente, de
algo semelhante; aqui, o prejuizo do direito de personalidade foi entendido apenas como
“leve”. Isso, portanto, ndo poderia, por si s0, ensejar a condenagdo a indeniza¢do por dano
pessoal, entendida essa como uma intervencdo grave na liberdade de opinido. Tratamento
distinto, contudo, foi dispensado a designacao “aleijado”. Segundo o Tribunal Constitucional
Federal, essa qualificacdo atingiu o oficial da reserva gravemente em seu direito de
personalidade, uma vez que tal tratamento, em geral, é tido como uma forma de humilhacéo e
expressa um desprezo do incapacitado, afetando-o diretamente em sua dignidade. Em face da
gravidade do prejuizo do direito de personalidade, o Tribunal Constitucional Federal declarou,
no que tange a designacdo “aleijado”, a interven¢do na liberdade de opinido como
justificada.?” 8

A racionalidade da ponderacdo € garantida pela observancia de determinadas regras de
argumentacdo. Sendo a argumentacdo juridica um caso especial da argumentacdo pratica
geral, uma teoria da argumentacdo juridica somente € possivel no quadro de uma teoria da
argumentacdo préatica geral; em Alexy, essa teoria é formulada como uma teoria do discurso
pratico racional. Considerando-se a argumentacdo como uma atividade guiada pelas regras
préprias da teoria do discurso, a unido entre ponderagdo e argumentacao permite qualificar os

resultados obtidos através da ponderagdo como racionais.?*®

217 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderacdo e Racionalidade. in: Idem. Constitucionalismo
Discursivo. Tradugdo/organizacdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
112-114.

218 Sobre essa decisdo, salienta Luis Afonso Heck: “O decisivo nessa sentenca, segundo Alexy, sio as
comprovagdes dos graus de prejuizo dos direitos que se acham em jogo. Ponderagbes compdem-se
essencialmente de tais graduacdes. A lei da ponderacdo expressa isso pela exigéncia que os fundamentos que
justificam a intervencdo devem pesar tanto mais gravemente quanto mais intensa é a intervencao. Se se parte das
graduac@es do tribunal constitucional federal, entdo fundamenta, no caso descrito, a liberdade de opinido, por
causa de seu prejuizo grave, em afetacdo s6 relativamente leve do direito de personalidade em sentido contrério,
a inadmissibilidade de uma sang¢8o por causa da qualificacdo ‘nascido assassino’. Sob essas condi¢des, ela tem,
por conseguinte, bem no sentido da lei de colisdo, acima esbocada, primazia diante do direito de personalidade.
Inversamente fundamenta o prejuizo muito grave do direito de personalidade a admissibilidade da san¢do por
causa do tratamento ‘aleijado’. Sob essas condicdes, ele tem primazia diante da liberdade de opinido. 1sso séo
fundamentagdes, e a decisdo pode, independentemente disto, se ela é correta em todos os pontos, promover a
pretensdo de correcdo. Mas, simultaneamente, essas fundamentacfes sdo ponderacBes, uma vez que elas
consistem essencialmente nisto, que principios em sentido contrario por graduagdes sdo postos em relacdo, o que
forma o ndcleo da ponderagdo.” (Cf. HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no
Pensamento de Robert Alexy. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais:
Consideragdes em torno das Normas Principioldgicas da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 124-
125.)

219 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentagdo e Ponderagéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 315.
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2.2 DISCURSO PRATICO E DISCURSO JURIDICO

2.2.1 A teoria do discurso

O papel central que a argumentacdo desempenha na teoria de Alexy pode ser
depreendido ja de seu “modelo-trés-planos” do sistema juridico, um modelo no qual ndo
apenas regras e principios sdo entendidos como parte integrante do sistema normativo, sendo-
o também o procedimento atraves do qual os distintos tipos de norma sdo aplicados: trata-se

o . 220
do “modelo-regra/principio/procedimento.”

Em Alexy, esse procedimento € um
procedimento de argumentacdo. Isso deixa claro que a argumentacao ndo é importante apenas
no ambito dos principios, como um pressuposto da racionalidade da ponderacdo; ela
igualmente 0 € no ambito das regras, uma vez que a interpretacdo das normas juridicas
constitui uma atividade argumentativa.?’! Indo mais além, pode-se dizer que a prépria
legitimidade do direito estd, assim como o carater cientifico da disciplina, apoiada na
possibilidade de uma argumentacéo juridica racional.??

Em uma de suas obras centrais, intitulada “Teoria da Argumentagdo Juridica”, Alexy,
apos discorrer minuciosa e criticamente sobre diversas teorias preexistentes do discurso

3

pratico (no ambito da filosofia analitica, as teorias naturalistas,®® intuicionistas,**

® as regras da argumentacdo moral de Wittgenstein,??® Austin,?*’ Hare,?®

0 1

emotivistas,?

o a teoria da

233)’

a teoria habermasiana da verdade por consenso;?
2

Toulmin®® e Baier:®

deliberagdo pratica da Escola de Erlangen;®? a teoria da argumentacdo de Perelman

desenvolve a sua prépria teoria do discurso pratico racional geral,”* na qual sdo adotadas

220 ALEXY, Robert. Sistema Juridico e Razdo Pratica. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para a
Filosofia do Direito. Traducéo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 173.
221 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Interpretacdo como Argumentacdo. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direitos
Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentacéo: Escritos de e em Homenagem a Robert Alexy. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 119.

222 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 15.

%23 |bidem, S. 55-58.

224 |bidem, S. 58-60.

22 |bidem, S. 60-69.

%% |bidem, S. 71-76.

227 |bidem, S. 77-82.

%% 1bidem, S. 82-107.

%29 |bidem, S. 108-123.

0 |bidem, S. 124-132.

L |bidem, S. 134-177.

%32 |bidem, S. 178-196.

%3 |bidem, S. 197-218.

4 |bidem, S. 221-257.
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contribuicbes provenientes de todas as teorias anteriormente trabalhadas. A analise
desemboca em uma teoria da argumentacdo juridica,®® sendo essa dependente da teoria do
discurso pratico geral, uma vez que o discurso juridico é entendido como um caso especial do

discurso pratico geral.

2.2.1.1 As regras do discurso

Segundo a teoria do discurso, a verdade ou correcdo de uma proposicdo normativa
depende da possibilidade de ser ela o resultado de um determinado procedimento: o do
discurso pratico racional. Sendo esse um procedimento de argumentacdo, a teoria do discurso
constitui uma teoria procedimental.>*® A racionalidade, aqui, é garantida pela observancia de
determinadas regras do discurso. Com isso, evita-se o0 problema exposto no assim chamado
“trilema de Miinchhausen”, segundo o qual ou o regresso ao infinito, ou uma decisdo
explicavel no méximo psicoldgica ou sociologicamente, mas ndo passivel de justificacdo, ou o
circulo ldgico sdo as trés alternativas para a fundamentacéo de proposi¢cdes normativas, todas
elas inaceitaveis. A observancia das regras do discurso permite que os resultados obtidos
discursivamente sejam qualificados como racionais, embora ndo seja capaz de garantir certeza
definitiva quanto a eles; racionalidade e certeza definitiva ndo se confundem.®’

E uma das caracteristicas da teoria do discurso a abertura do procedimento discursivo
a um ndmero ilimitado de participantes, sejam eles ideais ou faticamente existentes.”®® A
racionalidade é assegurada ndo por determinacdes relativamente aos participantes ou pelo
recurso a um discurso puramente ideal; ela decorre, como ja mencionado, da observancia das
regras do discurso. Tais regras sdo numerosas e de natureza bastante diversa.

As regras que definem o discurso pratico racional sdo de tipo completamente
diferente. Existem regras que valem somente em discursos praticos e regras que
também valem em outros jogos idiomaticos. Existem mandamentos, proibicdes e
autorizacBes. Algumas regras pedem cumprimento rigoroso, outras contém

exigéncias que somente aproximativamente podem ser cumpridas. Existem,
ademais, regras que regulam a conduta dentro do discurso préatico e regras que fazem

25 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 261-359.

2% ALEXY, Robert. A Ideia de uma Teoria Procedimental da Argumentacéo Juridica. in: Idem. Direito, Raz&o,
Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 78.

27 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 223-224.

28 ALEXY, Robert. A Ideia de uma Teoria Procedimental da Argumentacéo Juridica. in: Idem. Direito, Razéo,
Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 79.
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determinagdes para a passagem em outras formas de discurso. Finalmente, devem
ser distinguidas das regras do discurso as formas de argumento.?*

O primeiro grupo de regras do discurso é o das regras fundamentais (Grundregeln),
regras sem as quais a comunicagdo linguistica restaria, como tal, inviabilizada. Dentre elas
estdo as exigéncias de ndo contradicdo (0 que remete as regras elementares da logica), de
sinceridade do discurso, de coeréncia do falante (principio da universalidade) e de uma

comunidade no &mbito do emprego da linguagem.?* Tais regras sdo assim formuladas:

(1.1) Nenhum falante pode contradizer-se.

(1.2) Cada falante pode somente afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

(1.3) Cada falante, que aplica um predicado F a um objeto A, tem de estar disposto a
aplicar F também a cada outro objeto, que se parece com A em todos 0s aspectos
relevantes.

(1.4) Falantes distintos ndo devem usar a mesma expressdo com significados
distintos.?*

As proximas regras sdo regras de razdo (Vernunftregeln). Tratando-se o discurso
pratico de um procedimento voltado a justificacdo de afirmacdes referentes a proposicdes

normativas, é ele dependente dessas afirmacGes. Nesse ambito, a afirmacéo esta unida a uma

242

pretensdo de fundamentabilidade (Anspruch auf Begrindbarkeit).”™ A essa ideia é possivel

reconduzir uma série de regras do discurso:

(2) Cada falante tem de, a pedido, fundamentar aquilo que ele afirma, a ndo ser que
ele possa alegar fundamentos que justificam denegar uma fundamentagéo.

[-]

(2.1) Cada um que pode falar pode participar em discursos.

[-]

(2.2) (a) Cada um pode problematizar cada afirmacéo.

(b) Cada um pode introduzir no discurso cada afirmacéo.

(c) Cada um pode manifestar suas colocaces, desejos e caréncias.

[.]

(2.3) Nenhum falante pode ser impedido, por coer¢cdo dominante dentro ou fora do
discurso, disto, de salvaguardar seus direitos determinados em (2.1) ou (2.2).2*

2% ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 233-234. No original:
,,Die den rationalen praktischen Diskurs definierenden Regeln sind von ganz unterschiedlicher Art. Es gibt
Regeln, die nur in praktischen Diskursen, und Regeln, die auch in anderen Sprachspielen gelten. Es gibt Gebote,
Verbote und Erlaubnisse. Einige Regeln verlangen strikte Befolgung, andere enthalten Forderungen, die nur
annéherungsweise erflllt werden kdnnen. Es gibt ferner Regeln, die das Verhalten innerhalb des praktischen
Diskurses normieren, und Regeln, die Festlegungen fiir den Ubergang in andere Diskursformen treffen.
Schlieglich sind von den Diskursregeln die Argumentformen zu unterscheiden.

249 Ipidem, S. 235-237.

1 |bidem, S. 234-235. No original: ,, (I.1) Kein Sprecher darf sich widersprechen. (1.2) Jeder Sprecher darf nur
das behaupten, was er selbst glaubt. (1.3) Jeder Sprecher, der ein Predikat F auf einen Gegenstand a anwendet,
mup bereit sein, F auch auf jeden anderen Gegenstand, der a in allen relevanten Hinsichten gleicht,
anzuwenden. (1.4) Verschiedene Sprecher diirfen den gleichen Ausdruck nicht mit verschiedenen Bedeutungen
benutzen.

*42 |pidem, S. 238-239.

23 Ibidem, S. 239-240. No original: ,, (2) Jeder Sprecher muf8 das, was er behauptet, auf Verlangen begriinden,
es sei denn, er kann Grinde anfiihren, die es rechtfertigen, eine Begriindung zu verweigern. [...] (2.1) Jeder, der
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A regra (2) pode ser chamada de “regra geral de fundamentagdo”. A regra (2.1)
estabelece a universalidade do discurso, enquanto as trés exigéncias da regra (2.2) expressam
a liberdade no discurso. A regra (2.3), por ultimo, diz respeito a auséncia de coercdo. Com
elas, estdo dadas as condi¢fes mais importantes para a racionalidade discursiva. Certo é que
tais regras, nas discussdes préaticas, somente podem ser cumpridas de uma forma aproximada;
isso, todavia, ndo retira o seu valor, uma vez que elas definem um ideal ao qual a préatica deve
buscar aproximar-se e, com isso, convertem-se em um instrumento de critica relativamente a
exclusdo arbitraria de participantes no discurso e a restricées a liberdade de discussdo.?**

As regras seguintes sdo regras de carga da argumentacao (Argumentationslastregeln):

(3.1) Quem quer tratar uma pessoa A diferente como uma pessoa B esta obrigado a
fundamentar isso.

[-]
(3.2) Quem ataca uma declaragdo ou norma, que ndo é objeto do discurso, tem de
para isso dar um fundamento.

[.]
(3.3) Quem alegou um argumento esta obrigado a outros argumentos somente em
um contra-argumento.

[.]

(3.4) Quem introduz uma afirmacdo ou manifestacdo sobre suas colocages, desejos
ou caréncias no discurso, que, como argumento, ndo diz respeito a uma
manifestacdo precedente, tem de, a pedido, fundamentar porque ele introduz essa
afirmacao ou essa manifestagdo.?*

A regra (3.1) é uma decorréncia da conjugacdo do principio da universalidade com a
regra geral de fundamentagédo. As regras do discurso estabelecem uma presuncdo em favor do
tratamento igual; aquele que pretende afastar essa presuncgdo, baseando-se para tanto na
existéncia de um fundamento que justifique o tratamento desigual, suporta para isso a carga

da argumentacdo.?*® A regra (3.2) ¢ uma expressdo do “principio da inércia”: como nem tudo

sprechen kann, darf an Diskursen teilnehmen. [...] (2.2) (a) Jeder darf jede Behauptung problematisieren. (b)
Jeder darf jede Behauptung in den Diskurs einfiihren. (c) Jeder darf seine Einstellungen, Winsche und
Bediirfnisse aupern. [...] (2.3) Kein Sprecher darf durch innerhalb oder augerhalb des Diskurses herrschenden
Zwang daran gehindert werden, seine in (2.1) und (2.2) festgelegten Rechte wahrzunehmen.

24 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 239-242.

25 1bidem, S. 243-245. No original: ,,(3.1) Wer eine Person A anders als eine Person B behandeln will, ist
verpflichtet, dies zu begrinden. [...] (3.2) Wer eine Aussage oder Norm, die nicht Gegenstand der Diskussion ist,
angreift, mug hierfiir einen Grund angeben. [...] (3.3) Wer ein Argument angefuhrt hat, ist nur bei einem
Gegenargument zu weiteren Argumenten verpflichtet. [...] (3.4) Wer eine Behauptung oder eine Auferung iiber
seine Einstellungen, Wiinsche oder Bedirfnisse in den Diskurs einfiihrt, die nicht als Argument auf eine
vorangegangene Auperung bezogen ist, hat auf Verlangen zu begriinden, weshalb er diese Behauptung oder
diese Auferung einfiihrt.

246 A imposicao da carga da argumentagdo a favor do tratamento igual, um principio elementar de racionalidade
prética, pode ser encontrada também no principio juridico da igualdade, expresso na formula classica “deve-se
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. A exigéncia de fundamentag&o para a possibilidade de
um tratamento desigual reside, nesse contexto, na compreensdo da norma constitucional de igualdade como um
principio da igualdade, principio esse através do qual é exigido, prima facie, um tratamento igual, justificando-se
um tratamento desigual apenas quando isso for, em uma relacdo de precedéncia condicionada, exigido por um
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pode ser colocado em discussdo ao mesmo tempo, aquele que pretende dirigir-se contra algo
néo discutido expressamente deve dar uma raz&o para isso. A regra (3.3) impede que o falante
seja constrangido a sempre dar novos argumentos enquanto seus interlocutores permanecem
na comoda posicdo de exigi-los; a necessidade de novos argumentos pelo falante somente
existe quando os interlocutores apresentam contra-argumentos. A regra (3.4) permite que
afirmac0es relativas a colocagOes, desejos e caréncias dos participantes alheias ao objeto da
discusso sejam introduzidas no discurso, exigindo, contudo, fundamentacéo.?’

Na sequéncia, aparecem as formas de argumento tipicas do discurso pratico. As
“proposi¢oes normativas singulares” (N), proposi¢cdes que sdao o0 objeto central do discurso,
podem ser fundamentadas de duas formas distintas. Na primeira delas, toma-se por valida
uma regra (R) pressuposta; na segunda, leva-se em consideracdo as consequéncias (F) do
seguimento de N. Ambas guardam uma importante semelhanca estrutural: aquele que
pretende fundamentar N com base em uma regra R pressupde que as condic¢des de aplicacéo
de tal regra estejam preenchidas, condi¢Ges essas expressas por meio de uma proposicéo (T)
que as descreve; em uma direcdo semelhante, aquele que fundamenta uma proposi¢cdo N
aduzindo uma consequéncia F pressupde a existéncia de uma regra segundo a qual produzir-
se tal consequéncia seria ordenado ou bom. Isso esta na base da ideia de que a apresentacdo
de uma razdo (G) pressupde a existéncia de uma regra que estabelece que algo é uma razao
para alguma coisa. Pode-se expressar isso por meio da seguinte forma geral: (4) GR=N, forma
essa da qual derivam as subformas (4.1) TR=N e (4.2) FR=N.**

Coloca-se, com isso, a questdo da justificacdo de R. Isso pode ocorrer indicando-se a
situacdo existente caso R valha (Zr) ou indicando-se a situacdo futura que existira se R for
seguida (Zf). Ambos os casos podem ser tratados como “consequéncias de R” (Fr). Também
aqui vale a ideia de que introduzir uma razdo para uma afirmacdo pressupde a existéncia de
uma regra que estabelece essa razdo como uma razdo para a respectiva afirmacdo. Como Fr é
uma razdo para R, surge a necessidade de uma regra de segundo nivel (R’), regra essa que, sob
uma condicdo 7", exige R. Ha, com isso, duas formas de argumento de segundo nivel, que
também sdo subformas da forma geral (4): (4.3) FrR'=R e (4.4) T'R’=R.**°

principio de maior peso em sentido contrario. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 361-373.)

27 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 243-245.

2% |bidem, S. 245-246; GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacéo e
Ponderacédo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 133.

29 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 247; GAVIAQO FILHO,
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Consideradas isoladamente, cada uma das regras anteriores (4.1)-(4.4) conduz a
apenas um resultado em cada caso. E, contudo, possivel que regras diferentes conduzam a
resultados distintos, incompativeis entre si. Quando isso ocorre, surge a necessidade de
determinacédo de qual das fundamentacdes deve prevalecer, o que s6 pode ser feito atraves de
regras de precedéncia. Essa precedéncia pode ser incondicionada (o que significa que algumas
regras tem precedéncia sobre outras em quaisquer condigdes) ou condicionada (0 que
significa que algumas regras tem precedéncia sobre outras apenas em determinadas condicGes
C). Sendo P uma relacdo de preferéncia entre duas regras, a regra de precedéncia pode existir
de duas formas: (4.5) RiPRk ou R’iPR’k (relacdo incondicionada de preferéncia) e (4.6)
(RIPRK)C ou (R iPR’k)C (relagdo condicionada de preferéncia). O conflito entre as regras de
precedéncia deve ser resolvido com a aplicacdo de regras de precedéncia de segundo nivel.?°

As proximas regras do discurso pratico sdo regras de fundamentagdo
(Begriindungsregeln). O primeiro grupo de regras de fundamentagdo decorre, em suas
distintas variantes, do principio da generalizabilidade (Verallgemeinerbarkeitsprinzip). A
primeira dessas regras, que pode ser reconduzida a concepcdo de Hare de generalizabilidade,
deixa-se formular da seguinte maneira: “(5.1.1) Cada um tem de poder aceitar as
consequéncias da regra, pressuposta em uma declaracdo normativa afirmada por ele, para a
satisfacdo dos interesses de cada pessoa particular também para o caso hipotético em que ele
se encontra na situacdo dessa pessoa.””* A segunda refere-se & variante habermasiana do
principio de generalizabilidade: “(5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos
interesses de cada um em particular t8m de poder ser aceitas por todos.”?? A terceira é
relativa a concepgdo de generalizabilidade de Baier: “(5.1.3) Cada regra tem de ser aberta e
ensinével em geral.”?

As regras precedentes ndo sao capazes de garantir um acordo racional; a criacdo de um

procedimento que, com absoluta certeza, conduzisse, em todos 0s casos, a um acordo racional

Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 133.

20 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 247-249; GAVIAO
FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 133.

21 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 251. No original: ,, (5.1.0)
Jeder mug die Konsequenzen der in einer von ihm behaupteten normativen Aussage vorausgesetzten Regel fiir
die Befriedigung der Interessen einer jeden einzelnen Person auch fiir den hypothetischen Fall akzeptieren
konnen, dag er sich in der Situation dieser Person befindet.

2 bidem, S. 252. No original: ,, (5.1.2) Die Konsequenzen jeder Regel fiir die Befriedigung der Interessen eines
Jjeden einzelnen miissen von allen akzeptiert werden konnen.

23 |bidem, loc. cit. No original: ,, (5.1.3) Jede Regel mup offen und allgemein lehrbar sein.

‘
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é impossivel. Contudo, um procedimento que aumente a probabilidade de transformacao de
concepcOes incompativeis entre si, faticamente existentes, em um acordo racional é ndo so
possivel, mas também desejavel. O programa da génese critica de Lorenzen e Schwemmer
permite que sejam analisadas as condi¢cfes sob as quais ocorre a formacgdo de um determinado
sistema de regras morais, permitindo, com isso, que ele seja criticado do ponto de vista do
discurso.* Diante disso, podem ser formuladas as seguintes regras:

(5.2.1) As regras morais que estdo na base das concepg¢des morais do falante tém de
poder resistir a revisdo de uma génese histérica critica. Uma regra moral nao resiste
a uma tal reviséo

a) se ela, sem davida, originalmente era justificavel racionalmente, entrementes,
porém, perdeu sua justificacdo, ou

b) se ela originalmente ja ndo era justificavel racionalmente e também n&o se deixam
alegar fundamentos novos suficientes para ela.

[.]

(5.2.2) As regras morais que estdo na base das concepgdes morais do falante devem
poder resistir a revisdo de sua historia da origem individual. Uma regra moral ndo
resiste a uma tal revisdo se ela foi aceita somente em virtude de condigcbes de
socializac&o que ndo podem ser justificadas.”®

A Ultima regra do grupo das regras de fundamentacdo, regras que dispdem
imediatamente sobre o conteddo das proposicoes e regras a fundamentar, decorre do carater
do discurso pratico como um discurso voltado a solucdo de questbes praticas faticamente
existentes. Ela diz: “(5.3) Os limites faticamente dados da realizabilidade devem ser
observados.”?*®

Finalmente, as derradeiras regras do discurso pratico geral sdo regras de transicdo
(Ubergangsregeln), regras que, face a impossibilidade inerente ao discurso pratico de solugéo
de todas as questdes que podem ser nele colocadas somente com 0s meios da argumentagéo
pratica, possibilitam a transicdo a outras formas de discurso.”®’ Dizem elas:

(6.1) E possivel a qualquer hora a cada falante passar para um discurso (empirico)
tedrico.

(6.2) E possivel a qualquer hora a cada falante passar para um discurso analitico-
idiomatico.

24 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 252-253.

2 |bidem, S. 253-254. No original: ,,(5.2.) Die den moralischen Auffassungen der Sprecher zugrunde
liegenden moralischen Regeln mussen der Uberprifung in einer kritischen historischen Genese standhalten
kénnen. Eine moralische Regel halt einer solchen Uberpriifung nicht stand, a) wenn sie zwar urspriinglich
rational zu rechtfertigen war, inzwischen aber ihre Berechtigung verloren hat, oder b) wenn sie schon
urspriinglich nicht rational zu rechtfertigen war und sich auch keine hinreichenden neuen Grinde fiir sie
anfiihren lassen. [...] (5.2.2) Die den moralischen Auffassungen der Sprecher zugrunde liegenden moralischen
Regeln missen der Uberpriifung ihrer individuellen Entstehungsgeschichte standhalten kénnen. Eine moralische
Regel héalt einer solchen Uberpriifung nicht stand, wenn sie nur aufgrund nicht zu rechtfertigenden
Sozialisationsbedingungen iibernommen wurde. *

2% |bidem, S. 254. No original: ,, (5.3) Die faktisch gegebenen Grenzen der Realisierbarkeit sind einzuhalten.
" Ibidem, S. 254-255.

‘
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(6.3) E possivel a qualquer hora a cada falante passar para um discurso tedrico-
discursivo.?®

Com relagdo a (6.1), deve-se ressaltar que o conhecimento empirico (em muitos casos,
0 objeto central da controvérsia) nem sempre pode ser tdo certo quanto o desejavel, fazendo-

se necessario, nessa situacdo, o recurso a regras de presuncao racional.?>®

2.2.1.2 Os limites do discurso

Do conjunto das regras anteriormente trabalhadas, podem ser depreendidos os limites
do discurso pratico geral. Um acordo racional sobre questbes praticas é certamente mais
provavel quando as regras do discurso sdo observadas; mas isso ndo € uma garantia de que
sempre sera possivel chegar a um acordo, tampouco uma garantia de que, uma vez alcangado
0 acordo, tal situacdo seja mantida em definitivo e irrevogavelmente. Isso ocorre porque
algumas das regras do discurso s6 podem ser cumpridas parcialmente, porque elas nao
determinam todos 0s passos da argumentacdo e porque o discurso tem de partir de concepcdes
normativas dadas historicamente e, por isso, mutaveis. O resultado do discurso ndo esta,
portanto, coberto por uma certeza definitiva; sera sempre possivel revisa-lo.”

Ha, todavia, resultados necessarios discursivamente e resultados impossiveis
discursivamente. Alguns juizos de valor e de obrigacdo sdo exigidos ou excluidos pelas regras
do discurso. A submissdo de uma pessoa ao status de escravo, por exemplo, é um resultado
discursivamente impossivel, na medida em que isso significaria a sua exclusdo de qualquer
tipo de participacdo no discurso. Pode-se falar, dessa forma, em impossibilidade discursiva
(diskursive Unmaglichkeit) e em necessidade discursiva (diskursive Notwendigkeit).?*

Isso mostra que a teoria do discurso, apesar de seu carater procedimental, ndo é
totalmente vazia de conteudo; a existéncia de resultados discursivamente impossiveis e de
resultados discursivamente necessarios revela que determinadas situacdes sdo rechacadas ou
exigidas pelas regras do discurso. Direitos do homem, como, por exemplo, o direito a vida, o
direito a integridade da pessoa, o direito & liberdade de atuacdo fundamental, o direito a

participacdo no processo de formacdo da vontade politica e o direito a um minimo existencial

28 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 255. No original: ,,(6.1)
Es ist jederzeit jedem Sprecher mdglich, in einen theoretischen (empirischen) Diskurs (iberzugehen. (6.2) Es ist
jederzeit jedem Sprecher mdglich, in einen sprachanalytischen Diskurs iberzugehen. (6.3) Es ist jederzeit jedem
Sprecher moglich, in einen diskurstheoretischen Diskurs iiberzugehen.

29 |bidem, loc. cit.

2% Ipidem, S. 255-256.

%" Ibidem, S. 256.
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sdo discursivamente necessarios, a0 mesmo tempo em que suas negac¢des sdo discursivamente
impossiveis.?*

Ao lado disso, contudo, estd um amplo espaco daquilo que é meramente possivel no
ambito do discurso, ou seja, quando as regras do discurso permitem a fundamentacdo de
proposi¢cdes normativas incompativeis entre si. Fala-se aqui em possibilidade discursiva
(diskursive Maglichkeit).?

A existéncia de um espaco consideravel da mera possibilidade discursiva leva a
necessidade do direito. A esse espaco, que é bastante amplo, ndo pode corresponder um
espaco tdo amplo relativamente aquilo que é permitido juridicamente; conflitos sociais néo
podem ser solucionados através de regras contraditorias entre si. Fica a cargo da dagdo de leis
parlamentar a escolha entre os resultados possiveis discursivamente. Além disso, mesmo que
somente existissem resultados discursivamente necessarios ou discursivamente impossiveis,
ndo se poderia prescindir da existéncia de normas juridicas. A aprovacdo geral a uma regra no
ambito do discurso ndo implica, necessariamente, 0 cumprimento dessa regra por todos, e, se
alguns estdo autorizados a descumprir livremente as regras, 0 seu cumprimento ndo pode ser
exigido dos demais.?*

Promove-se, com isso, a transi¢do para o ambito do discurso juridico, que nada mais é
do que um caso especial do discurso pratico geral. Isso pode ser fundamentado através da
constatacdo de que as discussdes juridicas tém por objeto questdes praticas. Além disso, nelas
também esta presente a pretensdo de correc&o.’®® E um caso especial porque, diferentemente
do que ocorre no discurso pratico geral, a discussao juridica sé pode existir dentro de certas
condic6es limitadoras.?®®

No discurso pratico geral, todo aquele que afirma algo promove, com essa afirmacao,
uma pretensdo de correcdo. Essa pretensdo de correcdo esta necessariamente unida a uma
pretensdo de fundamentabilidade, a qual, por sua vez, de acordo com a regra geral de
fundamentacdo, tem por consequéncia um dever prima facie de dar um fundamento para o

que foi afirmado, quando o destinatario da afirmacdo expressar uma exigéncia nesse

%2 ALEXY, Robert. Uma Concepcdo Teérico-Discursiva da Razdo Prética. in: HECK, Luis Afonso (org.).
Direito Natural, Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 111.

23 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 256.

264 ALEXY, Robert. A Ideia de uma Teoria Procedimental da Argumentacéo Juridica. in: Idem. Direito, Razéo,
Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 84.

265 \fer, sobre isso, supra, item 1.2.2.1.

26 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 263.



86

sentido.?®” No discurso juridico, que também abarca a pretensdo de correcdo, ela leva a outra
exigéncia: aquilo que foi afirmado ndo deve apenas poder ser racionalmente fundamentado,
mas deve poder sé-lo no contexto do ordenamento juridico vigente.?®® A questdo do que pode
ser entendido como uma fundamentacdo racional nesse contexto é objeto da teoria da

argumentacdo juridica.
2.2.2 A argumentacao juridica

O objeto do discurso juridico consiste na justificagdo de decis@es juridicas, as quais,
como j& mencionado, sdo um caso especial de proposi¢es normativas. Ele compreende dois
tipos de justificacdo: a justificacdo interna (interne Rechtfertigung) e a justificacdo externa
(externe Rechtfertigung). A primeira envolve a dedutibilidade l6gica da decisao a partir das

premissas utilizadas para sua fundamentacao; a segunda trata da correc&o dessas premissas.?*®
2.2.2.1 A justificacdo interna

Embora a justificacdo externa seja, por exceléncia, o campo da argumentacéo juridica,
mostrar-se-ia um equivoco subestimar a importancia da justificacdo interna. Ela determina,
em consideravel medida, o objeto e a estrutura da justificacdo externa. A importancia da
justificacdo interna pode ser apreciada também quando se leva em conta as discussdes no
ambito da teoria do silogismo juridico, prética tdo arraigada na forma de pensar do jurista.?”

O silogismo corresponde a uma forma de argumento estruturada em duas premissas (a
maior e a menor) e uma conclusdo. Ele serd valido se, na sua estrutura interna, puder ser
verificada uma deducdo logica da verdade da conclusao a partir da verdade das premissas que
a ela conduzem; sendo verdadeiras as premissas, a conclusdo também o serd. A concluséo ja
esta, ainda que implicitamente, contida nas premissas; deduzi-la significa apenas tornar

explicito o que anteriormente ja existia.>’* 2"

27 ALEXY, Robert. Teoria do Discurso e Direitos do Homem. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para
a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 107-
108.

28 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 264.

%9 pidem, S. 273.

210 ALEXY, Robert. A Anélise Ldgica de Decisdes Juridicas. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para
a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 20-
21.

2’1 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentagdo e Ponderagéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 168.
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Sobre a estrutura da premissa maior no silogismo juridico, refere Alexy:

A exigéncia mais importante é esta, que, pelo menos, uma premissa deve ser a
formulacdo de uma norma universal. Essa exigéncia entende-se, em geral, por si,
uma vez que a teoria do silogismo juridico &, em primeiro lugar, uma teoria da
aplicacdo da lei e leis sdo, em regra, normas universais. Ela vale, contudo, tambhém
para 0s casos nos quais nenhuma norma de lei esta a disposi¢do. O fundamento para
isso consiste nisto, que sentencas sobre aquilo que estd ordenado, proibido ou
permitido devem apoiar-se em uma regra universal. O principio da universalidade,
com isso formulado, que corresponde ao principio da justica formal, exclui que em
dois casos, cujos aspectos relevantes para a decisdo podem ser descritos de modo
igual completamente, sejam pronunciadas sentencas distintas. Ele impede arbitrio na
relagdo entre os fundamentos e a sentenca e transforma, com isso, os fundamentos
primeiro em fundamentos. Com isso, ele é condicdo para a realizagdo de uma série
de objetivos desejaveis, como a certeza juridica, a justica e a consisténcia e o
controle racional de decises.?”

As regras e formas da justificacdo interna sdo, portanto, regras e formas da justica
formal, na medida em que elas, com o estabelecimento da estrutura formal da fundamentacgéo
juridica, constituem uma garantia do principio da universalidade. Sem elas, o tratamento igual
de casos diversos, embora idénticos nos aspectos essenciais, seria impossivel.2’

A forma mais simples de justificacdo interna (J.1.1), na qual o silogismo juridico
deixa-se reconhecer sem qualquer dificuldade, pode ser exemplificada da forma seguinte: (1)
0 soldado deve dizer a verdade em questbes de servico; (2) M. é um soldado; (3) M. deve
dizer a verdade em questdes de servico.’”® Nesse caso, pode-se dizer, em uma anélise
superficial, que (1) expressa uma norma universal, (2) um individuo abrangido pelo tipo
(Tatbestand) da norma referida em (1) e (3) a consequéncia juridica que se segue logicamente
de (1) e (2).

A justificacdo €, nesse ambito, obtida através da constatacdo de que a decisao juridica
decorre logicamente da norma universal. E possivel, diante disso, formular as seguintes regras
da justificacdo interna:

(J.2.1) Para a fundamentagdo de uma sentenga juridica tem de, pelo menos, ser
citada uma norma universal.

(J.2.2) A sentenca juridica tem de resultar logicamente de, pelo menos, uma norma
universal juntamente com outras declaragdes.”’®

22 Aqui, trata-se da subsuncdo, a expressdo juridica para essa forma de argumento. Sobre tal conceito, bem
como sobre os problemas a ele inerentes, ver ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Traducéo
de J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008. p. 94-112.

"3 ALEXY, Robert. A Anélise Ldgica de Decisdes Juridicas. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para
a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 21.
27 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 280.

?"> Ibidem, S. 274.

2% Ibidem, S. 275. No original: ,,(J.2.1) Zur Begriindung eines juristischen Urteils muf8 mindestens eine
universelle Norm angefiihrt werden. (J3.2.2) Das juristische Urteil muf aus mindestens einer universellen Norm
zusammen mit weiteren Aussagen logisch folgen.
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N&o € necessario, ao contrério do que se poderia pensar a primeira vista, que essa
norma universal seja uma norma de direito positivo. Especialmente nos casos dificeis, €
comum partir-se de premissas que ndo podem ser reconduzidas diretamente ao material
fundado em autoridade. O aspecto provavelmente mais importante da justificacdo interna esta
em trazer a luz essas premissas, em expd-las claramente a analise. Fundamenta-las, por sua
vez, é tarefa da justificagdo externa.?”’

Os casos dificeis apresentam, todavia, dificuldades que vao além dessa e que exigem
uma formulacdo correspondentemente mais detalhada da justificacdo interna. Pode, por
exemplo, ocorrer uma duvida sobre se o individuo preenche ou ndo o tipo da norma. Deve um
assassino que matou sua mulher enquanto ela dormia ser condenado, nos termos da lei penal,
a prisdo perpétua? Uma das hipoteses de condenacdo do criminoso a essa pena consiste, ainda
de acordo com a lei penal, em matar alguém com “perfidia”. Mas o que deve ser entendido
por “perfidia”? De acordo com a jurisprudéncia dos tribunais, a perfidia se verifica quando o
assassino tira proveito da boa-fé e do carater indefeso da vitima para cometer o delito. Tal
circunstancia, por sua vez, ocorre quando a vitima ndo espera um ataque e somente possui
uma pequena possibilidade de defesa. Com isso — e apenas apds o estabelecimento dessas
premissas adicionais —, pode-se considerar 0 assassino como passivel de condenacdo a prisdo
perpétua. Esse exemplo toma por base uma forma mais complexa de justificacdo interna
(.1.2).77®

H&, com a fixacdo dessas premissas, uma concretizacdo sempre crescente da norma a
ser aplicada. Todas essas premissas dizem respeito ao uso das expressdes que constituem 0s
passos da fundamentacéo. S&o, portanto, regras de uso da palavra (Wortgebrauchsregeln).?”
Nesse sentido, tomando-se a como o individuo, T como o tipo da norma e M* como uma das
caracteristicas de T, € possivel formular a seguinte regra: “(J.2.3) Sempre entdo, se é

duvidoso, se a é um T ou um M, deve ser dada uma regra que decide essa questio.”?%° 2!

27T ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 275-281.

%% |pidem, S. 276-279.

?"¥ Ipidem, S. 278. _

80 |pidem, S. 279. No original: ,,(J.2.3) Immer dann, wenn zweifelhaft ist, ob a ein T oder ein M' ist, ist eine
Regel anzugeben, die diese Frage entscheidet.

%81 Dizer que h4 duavidas sobre se a é ou ndo um T equivale a dizer que T possui um espaco semantico. Trés tipos
de espaco semantico podem ser reconhecidos: a ambiguidade, a vagueza e a abertura valorativa. A ambiguidade
significa que a expressdo pode ser empregada de acordo com distintas regras semanticas; a vagueza significa que
as regras de emprego de uma expressdo permitem considerar a tanto como um T quanto como um ndo T; a
abertura valorativa ocorre quando sdo utilizadas expressdes tipicamente valorativas como “bom” ou “justo”.
Quanto a ambiguidade, a questdo é normalmente solucionada pelo contexto no qual a expressao € utilizada. Por
outro lado, a vagueza e a abertura valorativa somente podem ser solucionadas com a definicdo de uma regra
semantica que estabelece o complexo de caracteristicas M que deve existir para que a possa ser considerado um
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A partir disso, surge a questdo acerca de quantos passos de desenvolvimento sdo
necessarios. A regra em questdo pode ser formulada diretamente em relacdo a T, mas também
é possivel que ja se tenha algo como M* e a davida continue a existir. Assim, é necesséria
outra regra que estabeleca M?, e assim por diante. Quanto mais regras desse tipo s&o
formuladas, maior é a qualidade da fundamentacdo. Ela deve ser aprimorada até que ndo se
possa mais impugnar o fato de que a expressao é aplicavel ao caso.?®

Diante disso, € possivel estabelecer duas regras. A primeira diz: “(J.2.4) Sao
necessarios tantos passos de desenvolvimento que se chegue a tais expressdes das quais ndo
mais é discutivel que elas sdo aplicaveis ao caso duvidoso.”®®® Dar muitos passos de
desenvolvimento € certamente dificil e lento, mas a clareza é sua recompensa. Por isso, a
segunda regra diz: “(J.2.5) Devem ser indicados tantos passos de desenvolvimento quanto
possivel.”?%*

A justificacdo interna, mediante suas regras e formas, assegura uma determinada
medida de racionalidade ao discurso juridico. Essa racionalidade, todavia, esta condicionada a
racionalidade das premissas empregadas nela. E, portanto, imprescindivel que a racionalidade
dessas premissas seja, da mesma forma, assegurada. 1sso significa que, ao lado da justificacdo

interna, deve colocar-se a justificacdo externa.?®®

2.2.2.2 A justificacdo externa

Como ja referido, a justificacdo externa busca fundamentar as premissas utilizadas na
justificacdo interna. Dentre elas, podem ser reconhecidas normas de direito positivo (cuja
fundamentacdo consiste na afirmacdo de sua validade de acordo com os critérios
estabelecidos pelo sistema juridico), premissas empiricas (para as quais varios sao 0s métodos
de fundamentacdo, como 0s das ciéncias empiricas, as regras de presuncdo racional e as
normas processuais) e premissas que ndo se enquadram em nenhuma das alternativas

anteriormente referidas. Essas Ultimas sdo o campo por exceléncia da argumentacéo juridica,

T. (Cf. ALEXY, Robert. A Anélise Logica de Decisbes Juridicas. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso: Estudos
para a Filosofia do Direito. Traducéo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
24-25))

282 ALEXY, Robert. A Anélise Ldgica de Decisdes Juridicas. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para
a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 26.
8 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 280. No original: ,, (J.2.4)
Es sind so viele Entfaltungsschritte erforderlich, daff man zu solchen Ausdriicken gelangt, von denen nicht mehr
streitig ist, dapf sie auf den fraglichen Fall zutreffen.

284 |bidem, loc. cit. No original: ,, (J.2.5) Es sind méglichst viele Entfaltungsschritte anzugeben.
%% Ibidem, S. 283.

¢
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embora os outros dois tipos de premissa tambem desempenhem, por vezes, um papel
importante.”®®

Ha seis grupos de regras e formas da justificacdo externa: regras e formas da
interpretacdo, da argumentacdo dogmatica, da utilizacdo dos precedentes, da argumentacédo
pratica geral, da argumentacéo empirica e das formas especiais de argumentos juridicos.?’

A argumentacdo empirica, em suas mais distintas formas, é de especial relevancia para
o discurso juridico. Basta dizer que, quando ndo ha discussdo, no ambito da justificacdo
interna, sobre qual a norma universal que deve constituir o ponto de partida, a controvérsia
juridica converte-se em uma controvérsia tdo somente sobre os fatos. Nao hé, todavia, regras e
formas especificas para a argumentacdo empirica no discurso juridico; vale aqui a regra de
transicdo (6.1), que permite a qualquer dos falantes passar, em qualquer momento, a um
discurso empirico. O problema da certeza na argumentacdo empirica €, da mesma forma,
comum ao discurso juridico e ao discurso pratico geral; regras de presungdo racional
mostram-se indispensaveis em ambos os casos.?®

De especial relevancia para a fundamentacdo juridica sdo também os - por demais
conhecidos - “canones de interpretacdo”.?®° Eles podem ser divididos em seis grupos: os da
interpretacdo semantica, da interpretacdo genética, da interpretacdo historica, da interpretacdo
comparativa, da interpretacdo sistematica e da interpretacdo teleoldgica. Em Alexy, esses
canones s&o entendidos como formas de argumento.*®
O argumento semantico é aquele através do qual uma interpretacdo baseada na

linguagem, seja ela a geral ou a técnica, pode ser sustentada, criticada ou afirmada como

286 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 283-284.

%7 bidem, S. 285.

%88 pidem, S. 285-287.

8 Em Alexy, interpretagdo é argumentacdo. Com a interpretacdo também é promovida uma pretensdo de
correcdo, que pode ser demonstrada através da fundamentacdo: a interpretacdo correta é aquela para a qual
podem ser mencionados argumentos a seu favor e podem ser rechagados argumentos a ela contrérios. Sdo esses
argumentos que, em ultima analise, definem a escolha entre as vérias alternativas de interpretagdo. (Cf. ALEXY,
Robert. Interpretacdo Juridica. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito.
Traducgdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 65-66.) Estabelecendo a
conexdo entre essa ideia e 0 conceito seméantico de norma, Gavido Filho assinala: “Interpretacdo juridica é a
atividade por intermédio da qual o intérprete atribui significado aos signos linguisticos dados nos textos juridicos
normativos. As normas juridicas existem apenas como significados dos textos juridicos normativos uma vez ja
interpretados. Uma norma juridica é sempre ja concretizagdo de um texto juridico. Interpretacdo e argumentacao
estdo unidas. Interpretacdo é uma atividade argumentativa. Os argumentos interpretativos sao razfes que jogam a
favor ou contra os significados possiveis que os simbolos linguisticos autorizam formular. Com isso, fica
reduzido o espaco da subjetividade e da arbitrariedade na atribuicdo de significado aos textos juridicos
normativos.” (Cf. GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Interpretacdo como Argumentacio. in: HECK, Luis Afonso
(org.). Direitos Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentacdo: Escritos de e em Homenagem a
Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 144.)

20 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 288-289.
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semanticamente possivel.?** Tomando-se R como uma norma, W como uma regra de uso da
palavra e R’ como a interpretacdo de R segundo W, é possivel formular as seguintes regras,
em correspondéncia as situacfes acima descritas:

(J.3.1) R’ tem de, em virtude de W;, ser aceita como interpretacdo de R.

(J.3.2) R’ ndo pode, em virtude de W, ser aceita como interpretacdo de R.

(3.3.3) E possivel aceitar R’ como interpretacio de R e é possivel ndo aceitar R’
como interpretacdo de R, pois ndo valem nem W; nem W,.**?

W; e Wy sdo, nesse caso, regras semanticas. A validade ou invalidade dessas regras
pode ser fundamentada de diversas maneiras; mencione-se, a titulo de exemplo, a
competéncia linguistica do falante, levantamentos empiricos e a autoridade de dicionarios.
Nos casos de (J.3.1) e (J.3.2), a controvérsia pode ser resolvida apenas mediante o recurso ao
argumento semantico, uma vez que resta claro, com isso, se a norma é ou nao aplicavel ao
caso. Em (J.3.3), contudo, a situacéo € diversa; aqui, somente é possivel constatar a existéncia
de uma zona de penumbra, na qual ndo esta claro, apenas pela semantica, se a norma pode ser
aplicada ou ndo. Aparece, entdo, a necessidade de argumentos distintos do semantico.?%® 2

O argumento genético é aquele no qual uma interpretagdo R’ de R € justificada através
do recurso a ideia de vontade do legislador; nesse caso, R’ deve ser correta por corresponder
aquilo que foi desejado pelo legislador no momento da feitura da norma. Ha duas formas de
argumentos genéticos: a primeira (J.4.1) determina que a interpretacdo (R’) de R segundo W
esta de acordo com a vontade do legislador; a segunda (J.4.2), que também pode ser entendida
como uma variante do argumento teleoldgico, estabelece que o legislador, com R, pretendeu
atingir os fins Zy, Z,, ..., Z, em uma combinacdo K, sendo a interpretacdo R’ de R necessaria

para que se possa realizar (Z1, Zo, ..., Zn)K. 2 2%

21 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriundung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 289.

292 |bidem, loc. cit. No original: ,,(J.3.) R* muf aufgrund W; als Interpretation von R akzeptiert werden. (J.3.2)
R* kann aufgrund Wy nicht als Interpretation von R akzeptiert werden. (J.3.3) Es ist méglich, R als
Interpretation von R zu akzeptieren, und es ist moglich, R nicht als Interpretation von R zu akzeptieren, denn es
gelten weder W; noch W,.

*3 bidem, S. 289-291.

2% Em um trabalho posterior, Alexy coloca 0s argumentos semanticos junto aos argumentos sintaticos como
espécies de um novo género, o dos argumentos linguisticos. Os argumentos semanticos sdo argumentos
linguisticos apoiados no significado das expressdes encontradas em uma dada norma; 0s argumentos sintaticos
sdo argumentos linguisticos baseados na estrutura gramatical da norma, no que se refere, por exemplo, ao uso da
pontuacdo ou de conjungdes. (Cf. ALEXY, Robert. Interpretacdo Juridica. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso:
Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015.p. 71)

2% ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 291.

2% |ss0 remete ao classico litigio acerca do objetivo da interpretacéo juridica. A teoria subjetiva, que corresponde
ao argumento genético, estabelece como objetivo da interpretagdo a vontade do legislador; por outro lado, a
teoria objetiva defende que a atividade interpretativa deve buscar o sentido razoavel, correto ou justo da lei. Ha



92

No ambito do argumento genético, os simples enunciados acerca da vontade do
legislador ndo sdo, frequentemente, o bastante para que a decisdo possa ser justificada.
Mostram-se necessarios, nesse caso, argumentos que o complementem; trata-se da “exigéncia
de saturac¢ao” (Erfordernis der Sattigung). Tratando-se do argumento genético, a saturacdo
pode ser dificil, as vezes até mesmo impossivel. Dois problemas surgem aqui com particular
intensidade: o do sujeito e o do contetdo da vontade do legislador. A quem deve ser conferida
essa vontade no ambito do processo legislativo? Sendo a maioria parlamentar, o que fazer se
ndo for possivel reconhecer nessa maioria alguma ideia plausivel acerca de um determinado
dispositivo legal? Deve-se recorrer as comissdes nas quais a lei foi discutida? E se houver
diferentes opinides a considerar, opinides essas que sdo, por sua vez, carentes de
interpretacdo? Resta claro, através disso, que a argumentacdo genética € um campo
particularmente espinhoso do discurso juridico.?®’

Os trés argumentos seguintes sdo o histérico, o comparativo e o sistemético. O
argumento histérico é aquele no qual hd a apresentacdo de fatos relativos a historia do
problema juridico em analise. Esses fatos podem ser entendidos como razdes para a aceitacao
ou a rejeicdo de uma determinada interpretacdo. Busca-se demonstrar, através desse
argumento, que uma determinada circunstancia ja verificada historicamente pode se repetir se
for adotada uma solucdo ja tentada anteriormente para o problema. O argumento comparativo,
estruturalmente semelhante ao historico, refere-se as solugcdes adotadas para o problema por
sistemas juridicos vigentes em outras sociedades. O argumento sistematico, por sua vez, faz
alusdo as relacdes de natureza logica verificadas entre as normas. No &mbito da argumentacéo
sistematica, a forma de argumento mais importante é aquela que faz referéncia a uma
contradicdo entre as normas: sendo uma interpretacdo R’; da norma Ry conflitante com uma

norma valida Ry, R’; deve, com base no argumento sistematico, ser rejeitada.298 299

argumentos fortes tanto a favor quanto contra cada uma dessas teorias (falam a favor da teoria subjetiva os
principios da democracia e da divisdo de poderes; contra ela, o fato de ser extremamente dificil, muitas vezes
impossivel, averiguar a vontade do legislador histérico. Falam a favor da teoria objetiva a busca de justi¢a na
deciséo, a sua corre¢do quanto ao conteido; contra ela, o perigo da arbitrariedade interpretativa e a inflagao da
competéncia dos juizes), o que sugere que o problema da interpretacdo ndo pode ser resolvido somente com o
recurso as teorias acerca do objetivo da interpretacdo. O papel decisivo ndo cabe a elas, mas a argumentagéo.
(Cf. ALEXY, Robert. Interpretacdo Juridica. in: Idem. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para a Filosofia do
Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 69-70.)

27 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 293-294.

> pidem, S. 294-295.

2% Em um trabalho posterior, Alexy retine os argumentos histérico, comparativo e sistematico em uma Gnica
categoria, a dos argumentos sistematicos, argumentos esses cujo apoio consiste na ideia de unidade ou coeréncia
do sistema juridico. Ao lado dos argumentos historicos e comparativos, a categoria dos argumentos sistematicos
abrange os seguintes subgrupos: argumentos asseguradores de consisténcia (que buscam evitar as contradi¢des
normativas, correspondendo ao argumento sistematico na classificagdo anterior), argumentos contextuais (que
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Resta o argumento teleol6gico. Como ja foi mencionado quando se tratou do

argumento genético, ha uma variante do argumento teleolégico que alude aos fins almejados
pelo dador de leis. Aqui, todavia, 0 problema é distinto: trata-se da determinagdo “objetiva”
dos fins que devem ser perseguidos através da interpretacdo da norma. Sdo, portanto,
argumentos “teleol0gico-objetivos”, relativos a fins racionais ou determinados objetivamente
no quadro do ordenamento juridico. A determinacdo desses fins é objeto da argumentacédo
racional. 3% 3%
A forma de argumento (J.5), caracteristica da argumentacdo teleologica, pressupde
tanto um enunciado normativo, segundo o qual a promog¢éo de um estado ou de uma situagéo
(ou seja, uma finalidade) é ordenada, quanto um enunciado empirico, de acordo com o qual a
interpretacdo sustentada como correta € um meio para esse fim. N&o estando em discussdo a
finalidade em si, a controveérsia cinge-se a esse enunciado empirico. Com isso, aparece mais
uma vez a relevancia da argumentag&o empirica no &mbito do discurso juridico.**

Acerca do papel dos canones no discurso juridico, ha seis aspectos importantes: seu
ambito de aplicacdo, seu status logico, a exigéncia de saturacdo, as funcbes das diversas
formas, o problema da sua hierarquia e a solucéo para ele oferecida no discurso juridico.**

No que se refere a0 ambito de aplicacdo, os canones sdo formas de argumento que
falam a favor ou contra uma determinada interpretacdo de uma determinada norma. Para além
do seu ambito de aplicacdo caracteristico, eles podem ter lugar em constelaces de casos as
mais diversas: conflitos entre normas, restricdes a aplicacdo de normas, fundamentacdo de
normas ndo diretamente decorrentes do material fundado em autoridade e assim

sucessivamente.>®*

buscam interpretar a norma de acordo com o lugar por ela ocupado no texto da lei, bem como de acordo com sua
relacdo com outras normas), argumentos sistematico-conceituais (que buscam clareza conceitual, unidade formal
e completitude sistematica), argumentos de principio (que buscam trazer os principios juridicos & interpretagao
da norma), argumentos juridicos especiais (através dos quais a norma é aplicada além de seu texto, como na
analogia, por exemplo) e argumentos prejudiciais (que objetivam trazer a interpretacdo decisfes judiciais
anteriores). (Cf. ALEXY, Robert. Interpretacdo Juridica. in: Idem. Direito, Razéo, Discurso: Estudos para a
Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 72.)

30 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 295-296.

%1 Em um trabalho posterior, Alexy coloca os argumentos teleoldgicos ao lado dos argumentos deontolégicos
como espécie do género dos argumentos praticos gerais. Diferentemente dos argumentos linguisticos, genéticos e
sistematicos, 0s argumentos préticos gerais ndo derivam do material posto & disposi¢do pelo direito positivo,
valendo apenas em razdo de sua correcdo quanto ao conteldo. Portanto, também podem ser chamados de
“argumentos substanciais”. (Cf. ALEXY, Robert. Interpretacdo Juridica. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso:
Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 73-74.)

%02 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 297-298.

%% |bidem, S. 299-300.

% Ibidem, S. 300.
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No atinente ao status logico de tais canones, embora seja essa uma questdo muito
discutida, Alexy defende que eles devem ser entendidos como formas de argumento,
esquemas de enunciados de uma determinada forma dos quais um novo enunciado ou é
deduzido logicamente ou se deixa fundamentar por uma regra pressuposta.>®

Quanto a exigéncia de saturacdo, um argumento somente pode ser tido como completo
se ele contém todas as premissas da forma de argumento correspondente. Trata-se, em
primeiro lugar, de fundamentacGes empiricas, mas ndo exclusivamente; argumentos de outra
natureza, como 0S comparativos e 0s praticos gerais, também podem desempenhar um papel
importante, conforme o caso.>* Surge, com isso, uma nova regra: “(J.6) Cada uma das formas
de argumentacéo, que pode ser incluida nos canones de interpretacéo, deve ser saturada.”*"’

Concernente as funcbes das diversas formas, cada um dos canones esta voltado a
cumprir uma funcao diferente. Pode-se dizer que a forma de argumentacdo semantica tem por
funcdo vincular o julgador a letra da lei, a genética, a vontade do legislador, a historica e a
comparativa, a de possibilitar uma comparagdo com as situagdes, respectivamente, de outros
tempos e de outras sociedades, a sistematica, a de livrar a ordem juridica de contradicdes, e a
teleoldgica, a de abrir espaco & argumentacao pratica geral no &mbito do discurso juridico.>*®

H& controvérsias acerca da hierarquia entre os canones. A utilizacdo de formas de
argumento distintas pode levar a solu¢des completamente diferentes para a mesma questéo, o
que leva a necessidade de encarar essas relagdes entre as formas de argumento como um
problema de hierarquia entre elas. Embora uma solucdo definitiva para esse problema, que
consistiria na elaboracdo de uma hierarquia fixa entre todas as formas de argumento, nao
possa ser perseguida pela teoria do discurso, ela oferece uma resposta sem precisar basear-se
em critérios tdo fortes. Pretendendo-se estabelecer critérios para uma discussao racional no
direito, é imprescindivel que a prioridade recaia sobre o material fundado em autoridade; por
isso, argumentos que expressam uma vinculacdo ao direito vigente devem ter a preferéncia.
Essa, todavia, é uma preferéncia prima facie; esses argumentos podem ser preteridos se
apresentadas razdes suficientemente fortes para tanto.>® Surge, entdo, a regra:

(J.7) Todos os argumentos que expressam uma vinculagdo ao texto da lei ou a
vontade do dador de leis historico precedem outros argumentos, a nao ser que se

%5 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 300-301.

%% Ibidem, S. 301-302.

%97 |bidem, S. 302. No original: ,, (J.6) Jede der zu den canones der Auslegung zu rechnenden Argumentformen
ist zu sdttigen.

%% Ihidem, loc. cit.

%9 Ibidem, S. 303-305.
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deixem alegar fundamentos racionais para isto, conceder a primazia a outros
argumentos,*!* 31

A questdo de como se deve atribuir os pesos aos argumentos é, por essa regra, deixada
aqueles que tomam parte no discurso juridico. Essa atribuicdo deve ser racionalmente
fundamentavel. Como uma decorréncia do principio da universalidade, ela deve poder ser
estabelecida também para 0s casos que, nos aspectos essenciais, sdo idénticos aquele que
originou a atribuicdo.*'? Isso é expresso por meio da regra seguinte: “(J.8) A determinacdo do
peso de argumentos de formas distintas tem de realizar-se segundo regras de classificagdo.”**?

Ainda em atencdo ao problema dos canones, € possivel estabelecer uma Gltima regra,
que diz respeito diretamente a uma das regras discursivas mais importantes, aquela tendente a
assegurar a liberdade no discurso: “(J.9) Todos os argumentos da forma que pode ser incluida
nos canones de interpretacdo, que possivelmente poderiam ser apresentados, devem ser
considerados.”*"

Os céanones de interpretacdo desempenham certamente um papel central na
argumentacdo juridica, mas, como ja referido, ndo sdo os Unicos a fazé-lo. Um outro tipo de
argumentacdo especialmente importante € o da argumentacdo dogmaética, aquela baseada em
enunciados da dogmatica juridica, da ciéncia do direito em sentido estrito e proprio. A uma tal
ciéncia sdo colocadas basicamente trés tarefas: a descri¢do do direito vigente, sua exposi¢do

sistematico-conceitual e a proposta de solucdes para casos juridicos duvidosos. A cada uma

310 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 305. No original: ,,(J.7)
Argumente, die eine Bindung an den Wortlaut des Gesetzes oder den Willen des historischen Gesetzgebers zum
Ausdruck bringen, gehen anderen Argumenten vor, es sei denn, es lassen sich verninftige Grunde dafur
anfiihren, den anderen Argumenten den Vorrang einzurdumen. *

11 Em um trabalho posterior, Alexy formula duas regras gerais de primazia. De acordo com a primeira, 0s
argumentos linguisticos prevalecem, prima facie, sobre todos os demais argumentos; de acordo com a segunda,
0s argumentos linguisticos, genéticos e sistematicos prevalecem, prima facie, sobre os argumentos praticos
gerais. A primeira regra encontra seu fundamento no fato de que o argumento linguistico tem por base
imediatamente aquilo que foi estabelecido pelo legislador e, portanto, estd amparado pelos principios da
democracia, da divisdo de poderes, da certeza juridica e do Estado de Direito. Isso significa que, na classe dos
argumentos institucionais, da qual fazem parte os argumentos linguisticos, genéticos e sistematicos, 0s
argumentos linguisticos tém a primazia. A segunda regra estabelece que os argumentos institucionais possuem
uma primazia prima facie sobre os argumentos praticos gerais. Isso porque os primeiros somente sdo possiveis
quando ha a institucionalizacdo de um sistema juridico e dele retiram, mediata ou imediatamente, a sua
autoridade, o que ndo ocorre no caso dos Ultimos, cuja autoridade repousa tdo somente na sua corre¢do
relativamente ao contetdo. (Cf. ALEXY, Robert. Interpretacdo Juridica. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso:
Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 74-75.)

312 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 305-306.

313 |bidem, S. 306. No original: ,,(J.8) Die Bestimmung des Gewichtes von Argumenten verschiedener Formen
hat nach Gewichtungsregeln zu erfolgen.

31 Ibidem, loc. cit. No original: ,, (J.9) Alle Argumente der zu den canones der Auslegung zu rechnenden Form,

“«

die méglicherweise vorgebracht werden kénnten, sind zu berticksichtigen.
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dessas tarefas corresponde uma dimensdo da dogmética juridica: a empirico-descritiva, a
analitico-l6gica e a pratico-normativa, respectivamente.**
Alexy define a dogmatica juridica da seguinte forma:
Uma dogmatica juridica é (1) uma classe de proposicfes que (2) dizem respeito as
normas fixadas e a jurisprudéncia, mas ndo sdo idénticas a sua descricdo, (3) estdo

em uma conexao umas com as outras, (4) sdo postas e discutidas no quadro de uma
ciéncia do direito institucionalmente explorada e (5) tém contetido normativo.**°

H& basicamente cinco tipos de enunciados dogmaticos. O primeiro consiste na
definicdo dos assim chamados “auténticos conceitos juridicos”, como, por exemplo, os de
contrato, ato administrativo e legitima defesa. O segundo consiste na definicdo de outros
conceitos que, embora ndo tdo essenciais quanto os anteriores, aparecem com frequéncia nas
normas juridicas e comumente sdo entendidos como objetos da interpretacdo. O terceiro
consiste na definicdo de enunciados que expressam uma norma ndo deduzida da lei. O quarto
consiste na descricdo de estados de coisas cuja realizacdo € ordenada ou proibida
normativamente. O Gltimo consiste na formulagéo de principios.®’

Uma importante questdo que surge através do emprego de enunciados dogmaticos é a
da sua fundamentacdo e revisdo. Fundamentar um enunciado dogmatico significa deriva-lo de
outros enunciados; revisa-lo significa perguntar pela sua aceitabilidade. Tanto em uma quanto
em outra desempenham um papel decisivo os enunciados praticos gerais, uma vez que a

8 para a

discussio ndo se deixa esgotar no ambito dos enunciados dogméticos.*
fundamentacdo de tais enunciados, isso pode ser expresso na seguinte regra: “(J.10) Cada
proposicdo dogmatica tem de, se ela é posta em duvida, ser fundamentada sob o emprego de,
pelo menos, um argumento pratico geral.”319

A revisdo de enunciados dogmaticos, por sua vez, caracteriza-se por poder ser feita de
modo sistematico, havendo aqui duas possibilidades. A primeira é a da revisdo sisteméatica em
sentido estrito, na qual entra em questdo a compatibilidade ou incompatibilidade do enunciado
dogmatico com outros enunciados do mesmo tipo e com as normas juridicas. A segunda é a

da revisdo sistematica em sentido amplo, na qual entra em jogo a relacéo entre os enunciados

315 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 307-308.

%1% |pidem, S. 314. No original: ,, Eine Rechtsdogmatik ist (I) eine Klasse von Sitzen, die (2) auf die gesatzten
Normen und die Rechtsprechung bezogen, aber nicht mit ihrer Beschreibung identisch sind, (3) untereinander in
einem Zusammenhang stehen, (4) im Rahmen einer institutionell betriebenen Rechtswissenschaft aufgestellt und
diskutiert werden und (5) normativen Gehalt haben. *

%" Ibidem, S. 315-319.

%% Ibidem, S. 320-321.

9 |bidem, S. 325. No original: ,,(J.10) Jeder dogmatische Satz muf}, wenn er angezweifelt wird, unter der
Verwendung mindestens eines allgemeinen praktischen Argumentes begriindet werden.
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normativos cuja fundamentacdo deve ter por base enunciados dogmaticos carecedores de

320

revisdo e 0s enunciados normativos restantes.” Isso traz uma nova regra: “(J.11) Cada

proposicdo dogmatica tem de poder resistir tanto a uma reviséo sistematica em sentido estrito
guanto a uma revisao sistematica em sentido amplo.”321

Uma ultima regra concernente a argumenta¢do dogmatica diz: “(J.12) Se argumentos
dogmaticos sdo possiveis, eles devem ser utilizados.”*** Na medida em que a dogmética é
racional, a utilizacdo de argumentos dogméticos no discurso juridico mostra-se necessaria.**®

Outro campo importante da argumentacdo juridica consiste na utilizacdo dos
precedentes. Embora o papel do precedente seja certamente muito mais visivel na tradi¢do
juridica anglo-saxonica, ele também é importante no direito europeu continental. A utilizacao
do precedente € uma exigéncia do principio da universalidade, entendido, nesse contexto,
como a exigéncia de tratar casos iguais de forma igual. A inexisténcia de dois casos que sejam
iguais em todos os aspectos €, contudo, um problema; é possivel apenas aplicar o precedente a
um caso a ele idéntico nos aspectos relevantes. Isso significa que a determinacdo das
semelhancas e diferencas relevantes é a tarefa primordial da argumentago por precedentes.3**

Alem disso, é possivel que um caso seja idéntico a outro nos aspectos relevantes e,
mesmo assim, a decisdo ndo ocorra no mesmo sentido da decisdo do caso que originou 0
precedente, pois a valoracao das circunstancias tidas como relevantes é distinta em ambas as
situacBes. Embora o principio da universalidade, que subjaz a necessidade de utilizacdo dos
precedentes, impeca algo desse tipo, a pretensdo de correcdo promovida pelo direito pode
exigir o contrario. O respeito aos precedentes €, indubitavelmente, algo importante no @mbito
da argumentacdo juridica, mas ndo uma exigéncia absoluta; aquele que pretende decidir de
forma diversa daquela do precedente deve apresentar razfes para tanto — ou seja, assume a
carga da argumentacdo.®?® Com isso, pode-se formular as seguintes regras:

(J.13) Se um precedente, a favor ou contra uma decisdo, pode ser citado, ele deve ser

citado.
(J.14) Quem quer desviar de um precedente suporta a carga da argumentaco.®

320 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 322.

%21 |bidem, S. 325. No original: ,, (J.11) Jeder dogmatische Satz mup sowohl einer systematischen Uberpriifung im
engeren als auch einer systematischen Uberpriifung im weiteren Sinne standhalten konnen.

%22 1hidem, S. 334. No original: ,, (J.12) Wenn dogmatische Argumente méglich sind, sind sie zu benutzen.
%23 bidem, S. 333-334.

%4 Ibidem, S. 334-336.

%% Ibidem, S. 336.

32 |bidem, S. 339. No original: ,, (J.I3) Wenn ein Prijudiz fiir oder gegen eine Entscheidung angefiihrt werden
kann, ist es anzufiihren. (J.14) Wer von einem Préjudiz abweichen will, tragt die Argumentationslast.

¢
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Ressalte-se que os argumentos préticos gerais também desempenham um papel
importante na argumentacdo baseada em precedentes, principalmente quando se tem a
intencdo de decidir de forma diversa da apontada pelo precedente, como nos casos do
distinguishing (a interpretacéo restritiva da norma resultante do precedente) e do overruling (o
abandono do precedente). Em ambos, é necessaria uma fundamentacdo, para a qual sdo
admissiveis 0s argumentos caracteristicos do discurso juridico, com particular énfase aos
argumentos praticos gerais.*?’

A argumentacdo juridica também abarca o que Alexy chama de “formas de
argumentos juridicos especiais”, categoria na qual ele inclui o argumentum e contrario, a
analogia e o argumentum ad absurdum, expressos respectivamente pelas formas (J.15), (J.16)
e (J.17). Todas essas formas de argumento representam formas de inferéncia logicamente
vélidas.*?® Comum a elas é o fato de frequentemente carecerem de outros tipos de enunciados
para uma fundamentagdo completa, do que pode ser deduzida a seguinte regra: “(J.18) As
formas de argumentacéo juridicas especiais devem ser saturadas.”*?°

Por fim, no que tange a funcdo dos argumentos praticos gerais no discurso juridico,
sintetiza Alexy:

Argumentacdo pratica geral pode tornar-se necessaria (1) na fundamentagdo das
premissas normativas necessarias para a saturacdo das formas de argumento
distintas, (2) na fundamentacdo da escolha entre formas de argumento distintas que
levam a resultados diferentes, (3) na fundamentagdo e revisdo de proposicdes
dogmaticas, (4) na fundamentacdo do distinguishing ou do overruling e (5)

imediatamente na fundamentacdo das proposi¢fes empregadas na justificacdo
interna.®*

Embora enunciados dogmaticos e enunciados decorrentes de precedentes também
possam desempenhar essas funcbes e, com isso, deslocar 0s argumentos praticos gerais, esse
deslocamento é sempre provisorio. Precedentes e dogmatica carecem de argumentos praticos
gerais para a sua fundamentacdo. A argumentacdo préatica geral constitui, portanto, a base da

argumentacéo juridica.®*!

%27 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 340-341.

%28 |pidem, S. 341-345.

%29 |bidem, S. 346. No original: ,, (J.I8) Die speziellen juristischen Argumentformen sind zu sdttigen. “

%0 |bidem, S. 347. No original: ,, Allgemeine praktische Argumentation kann erforderlich werden (I) bei der
Begriindung der zur Sattigung der verschiedenen Argumentformen erforderlichen normativen Pramissen, (2) bei
der Begrundung der Wahl zwischen verschiedenen, zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhrenden
Argumentformen, (3) bei der Begrindung und Uberpriifung dogmatischer Sétze, (4) bei der Begriindung eines
distinguishing oder overruling und (5) unmittelbar bei der Begrindung von in der internen Rechtfertigung
verwendeten Sdtzen.

%1 |bidem, S. 347-348.
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3 CRITICAS AO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY NO BRASIL

Estabelecidos no capitulo anterior os pontos-chave do pensamento de Robert Alexy,
passa-se doravante, em atencdo ao plano antes formulado, a exposicdo das criticas a ele
direcionadas por autores relevantes do cenario juridico brasileiro. Uma andlise dessas criticas

sera feita mais adiante.>*?

3.1 AS CRITICAS DE HUMBERTO BERGMANN AVILA

Dentre todos os criticos a teoria de Alexy no Brasil, aquele cuja obra possui 0 maior
alcance é, indubitavelmente, Humberto Bergmann Avila.*® Isso justifica comecar a exposicio
com as ideias desse autor.

Em seu mais conhecido trabalho, intitulado “Teoria dos Principios: da Definicao a
Aplicagdo dos Principios Juridicos”, Avila, como ele proprio define, procura “contribuir para
uma melhor defini¢do e aplicacdo dos principios e das regras”,** o que ele faz ndo para
abandonar a distincdo entre as duas espécies normativas, mas para funda-la sobre critérios
diversos daqueles adotados pelos autores que se ocuparam da questdo (os quais sdo por ele
criticados), pretendendo estabelecer, com isso, um novo paradigma na matéria.>*

Avila, dessa forma, dirige suas criticas as teorias de autores os mais diversos: Josef
Esser, Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris, Ronald Dworkin e, evidentemente, Robert

Alexy.**® Face aos objetivos deste estudo, apenas as criticas a esse (ltimo devem interessar.

3.1.1 Criticas relativas ao critério do modo final de aplicacao de regras e principios

A primeira das criticas que Avila dirige a Alexy consiste na adogdo do “modo final de

aplicagcdo” como um critério central para a distingdo entre regras e principios:

332 \er capitulo 4.

%33 Essa afirmagdo pode ser corroborada pela grande aceitagdo e divulgagio do livro “Teoria dos Principios: da
Defini¢do a Aplicagdo dos Principios Juridicos”, cujo sucesso comercial no Brasil refletiu-se na sua traducao
para as linguas espanhola, inglesa (com apresentacdo de Frederick Schauer) e alema (com prefacio de Claus-
Wilhelm Canaris). A teoria sustentada nesse livro foi, da mesma forma, utilizada como suporte em diversas
decisbes do Supremo Tribunal Federal, o que demonstra a sua influéncia ndo apenas no plano tedrico, mas
também no pratico. (Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicacdo dos Principios
Juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 05-13.)

34 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 29.

33 |hidem, p. 29-30.

%3 |hidem, p. 38-70.
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Alexy, apesar de atribuir importancia a criagdo de excegdes e de salientar o seu
distinto carater prima facie, define as regras como normas cujas premissas sao ou
ndo diretamente preenchidas e que ndo podem nem devem ser ponderadas. Segundo
0 autor, as regras instituem obrigacGes definitivas, ja que ndo superaveis por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes prima facie, na medida
em que podem ser superadas ou derrogadas em funcdo de outros principios
colidentes.**’

Contra isso, Avila sustenta que o modo pelo qual uma norma deve ser aplicada n&o
estd dado a priori no texto objeto de interpretacdo, decorrendo de conexdes axioldgicas
realizadas por aquele que interpreta. Normas que, a um primeiro olhar, deveriam ser aplicadas
de um modo absoluto podem deixar de sé-lo quando se atenta para as circunstancias de sua
aplicacéo.®®

Para conferir suporte a essa tese, Avila menciona trés decisdes. Na primeira delas, a
norma do Codigo Penal que estabelece uma presuncdo incondicional de violéncia quando o
ato sexual é praticado com menor de 14 anos (norma que, ao estabelecer uma obrigacao
absoluta, constitui uma regra) foi relativizada em nome de circunstancias que a propria norma
ndo previa, tais como o consentimento e o fato de que a suposta vitima aparentava uma idade
superior a que realmente possuia. Na segunda, a norma constitucional que estabelece a
obrigatoriedade de concurso publico para a admissdo de pessoal no &mbito da Administracdo
Publica, sob pena de invalidade do ato e responsabilizacdo daquele que o praticou por
improbidade administrativa (norma essa que tem a estrutura de regra), ndo produziu efeitos no
caso de uma prefeita que, durante seu mandato na chefia do Poder Executivo Municipal,
contratou um limpador de ruas pelo periodo de nove meses, sem que tenha havido a
realizacdo de concurso publico para tanto, entendendo-se, nesse caso, como atentatéria a
razoabilidade a exigéncia de concurso publico para uma Unica admissdo em um cargo de
menor hierarquia. Na terceira, a norma da lei tributaria federal que determina a proibicéo de
importagdo de produtos do exterior por parte das empresas ingressantes no programa de
pagamento simplificado de tributos federais ndo levou a exclusdo de uma empresa que havia
importado apenas quatro pés de sofa do regime especial de tributacdo, em respeito aquilo que
seria uma interpretacio da norma dentro do razoével.>*

Em todos esses casos, a consequéncia estabelecida pela regra deixou de ser aplicada
em face de razdes que o aplicador entendeu como superiores as razdes que justificavam a

propria regra. Avila pretende, com isso, demonstrar que mesmo as regras podem ser

37 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 48-49.

%38 |bidem, p. 49.

339 |bidem, p. 49-51.
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superadas por razGes ndo previstas inicialmente, o que vai de encontro a ideia segundo a qual
elas possuem um modo incondicional de aplicago.>*

Existem, da mesma forma, regras cujo ambito de aplicacdo ndo é total e previamente
estabelecido; a incidéncia da norma ao caso concreto depende de um processo de ponderacao
de argumentos contrérios e favoréaveis.®*' Como exemplo disso, Avila cita a incluséo do livro
eletronico no ambito da regra da imunidade tributaria. A vagueza ndo é uma exclusividade
dos principios, mas uma caracteristica comum aos enunciados prescritivos em geral, tanto
principios quanto regras. Apenas através da interpretacdo € possivel determinar se as
consequéncias previstas pela regra devem ser aplicadas ao caso concreto e em que medida
isso deve ocorrer. 3% 343

Nesse sentido, o critério de distingdo baseado no modo de aplicacdo apresenta uma
outra inconsisténcia: ele ndo permite uma avaliacdo da estrutura da norma antes da sua
aplicacdo. Somente apos a verificagdo das circunstancias do caso concreto é possivel dizer, de
acordo com esse critério, se uma norma € ou uma regra ou um principio. Ocorre que, se a
distingdo entre as duas espécies normativas deve ter um significado préatico, no sentido de
facilitar o trabalho do aplicador, esse critério mostra-se inadequado, pois ele ndo permite uma
antecipacéo segura do modo pelo qual a norma sera aplicada.®**

Regras e principios, prossegue Avila, possibilitam a consideracio de aspectos
concretos e individuais em sua aplicacdo. Para os principios, isso pode ser feito sem que haja
obstaculos institucionais; principios sdo normas tendentes a estabelecer um estado de coisas a
ser promovido, embora sem descrever diretamente qual o comportamento exigido para tanto.
Exige-se apenas que 0s comportamentos sejam compativeis com a promogdo da finalidade
requerida pelo principio. Para as regras, de outra forma, a consideracdo de aspectos concretos

e individuais depende de uma fundamentacdo capaz de vencer a “trincheira” representada pela

noc¢do da autoridade da regra. Ha, portanto, um 6nus argumentativo para que as circunstancias

30 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 51.

%41 Sobre a ponderacao de regras, ver infra, item 3.1.2.1.

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 52.

%3 Em outro lugar, Avila sustenta: “E preciso, de um lado, considerar que h& também regras mais ou menos
vagas ou ambiguas, em funcdo das quais a consequéncia juridica ndo pode ser imediatamente implementada
(regras que contém conceitos juridicos indeterminados, p. ex.); de outro, € necessario considerar que ha variadas
formas de relacionamento entre as regras (estabelecimento de definicBes, instituicdo de excegdes ou
estabelecimento de novas condig¢des), em fungio das quais a decisio é modificada.” (Cf. AVILA, Humberto. A
Distincéo entre Principios e Regras e a Redefini¢do do Dever de Proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. 01, n° 04, julho, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 16 set. 2015. p. 13-14.)

%4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 72-73.
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especificas do caso possam justificar uma superacdo da regra, 0 que conduz a uma
ponderacéo.*

As regras, ainda segundo Avila, podem ser aplicadas mesmo que as condicdes
previstas para sua aplicacdo ndo estejam satisfeitas, como no caso da analogia; podem, da
mesma forma, ndo ser aplicadas mesmo que essas mesmas condicdes estejam satisfeitas,
como no caso de sua superagdo por razfes mais importantes no caso concreto. Com isso,
conclui ele, ndo se pode sustentar que regras sdo normas que necessariamente devem ser
aplicadas quando as condiges para tanto estido cumpridas.3°

No que se refere ao conceito de principio como mandamento de otimizagdo, Avila
objeta que ndo é o principio que se deixa aplicar em uma forma gradual; é o estado de coisas a
ser promovido pelo principio que pode ser mais ou menos atingido. O principio é, em todos 0s
casos, ou aplicado ou nao aplicado, vale dizer, o comportamento tendente a realizar ou manter
0 estado de coisas por ele exigido somente pode ser ou adotado ou ndo adotado. Portanto,
afirmar que o principio pode ser aplicado de forma gradual significa promover, segundo

Avila, uma confusao.*’

3.1.2 Criticas relativas ao critério do conflito normativo

Avila também critica o uso do critério do “conflito normativo” para a distingdo entre

regras e principios:

Alexy afirma que os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de norma
juridica por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagdo, aplicaveis em
varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas. No caso de colisdo
entre os principios a solugdo ndo se resolve com a determinagcdo imediata de
prevaléncia de um principio sobre outro, mas é estabelecida em funcdo da
ponderacdo entre os principios colidentes, em funcdo da qual um deles, em
determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia. Essa espécie de tensao
e 0 modo como ela € resolvida é o que distingue os principios das regras: enquanto
no conflito entre regras é preciso verificar se a regra estd dentro ou fora de
determinada ordem juridica, naquele entre principios o conflito ja se situa no interior
dessa mesma ordem.*®

Embora esse critério seja de fato importante para a diferenciagdo entre as duas
espécies normativas, Avila sustenta que ele deve ser objeto de um aprimoramento. E isso

porque a aplicagdo do método da ponderacdo nao € uma exclusividade dos principios, do que

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 53-54.

3% |bidem, p. 54-55.

%7 Ibidem, p. 55.

%8 |bidem, p. 56-57.
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se segue a incorrecdo da afirmacdo segundo a qual os principios possuem uma dimensao do

peso.**?

3.1.2.1 A ponderacdo como método de aplicacao tanto de principios quanto de regras

Para Avila, sendo a ponderacio uma atividade de sopesamento de razbes e
contrarrazdes a culminar em uma decisdo de interpretacéo, ela também pode ser verificada no
caso das regras. O critério de distingdo entre regras e principios baseado na forma de solucao
do conflito normativo, segundo o qual um conflito entre regras somente pode ser resolvido ou
com a declaracéo de invalidade de uma das regras ou com a incluséo de uma exce¢do em uma
delas, enquanto conflitos entre principios sao resolvidos com a atribuicdo de uma dimensédo de
peso maior a um deles, ndo é exato, na medida em que é possivel que regras entrem em
conflito sem que a questdo seja resolvida no plano da validade, caso no qual devera ser
atribuido peso maior a uma das regras colidentes — exatamente o que ocorre no caso do
conflito entre principios.**°

Em socorro a essa ideia, Avila faz alus&o a dois exemplos. O primeiro deles é o de um
conflito entre duas normas pertencentes ao cddigo de ética da categoria do profissional
médico, no qual uma delas determina que o médico deve dizer a verdade ao seu paciente
acerca da doenca que 0 acomete e outra estabelece ao médico a obrigacdo de fazer todo o
possivel para a cura do seu paciente. Suponha-se que o paciente sofrerd um forte abalo
emocional se 0 médico Ihe contar a verdade sobre a moléstia da qual padece, o que fatalmente
diminuird as chances de cura; deve o médico, nesse caso, dizer a verdade ou omiti-la? O
segundo exemplo é o do conflito entre a regra que proibe a concessdo de medidas liminares
contra a Fazenda Publica e a regra que estabelece ao Estado o dever de fornecer ao cidadao
carente 0os medicamentos imprescindiveis a manutencao de sua vida. Uma das regras obriga o
juiz a conceder, por medida liminar, 0 medicamento; a outra proibe que ele proceda assim.
Tanto no primeiro quanto no segundo caso, a solugédo do conflito ndo deve ocorrer mediante a
declaracdo de invalidade de uma das regras, mas através de um processo de ponderacéo entre
razoes.**

O proprio estabelecimento de excecdes a uma regra constitui, para Avila, um processo

de ponderacdo. Deve-se, nesse caso, avaliar a importancia das raz0es para a aplicacao da regra

%9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 57.

%50 |bidem, loc. cit.

%1 |hidem, p. 58-59.
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e a importancia das razdes para que, diante do caso concreto, seja criada uma excecdo. Dizer
que “regras sdo interpretadas” e “principios sdo ponderados” ndo ¢é exato, pois, Mesmo
quando o que se tem é uma simples subsuncdo, 0s conceitos subsumidos devem,
necessariamente, ter passado por um processo de ponderacao de razfes; dizer que uma regra
incide ou n&o incide significa avaliar as razdes para a inclusdo ou exclusédo do conceito do
fato no conceito previsto pela regra. E igualmente equivocado dizer que a relagdo entre a
regra e a excecdo nao constitui um conflito, pois s6 uma delas pode ser aplicada ao caso,
enquanto a relacdo entre principios contrapostos constituiria um conflito auténtico, pois
ambos seriam aplicados, apesar de um deles receber um peso maior que o do outro. Ha, em
ambos 0s casos, uma ponderacgéo a ser realizada pelo aplicador, na qual as razbes mais fortes
falardo a favor da regra ou da excecao (no primeiro caso), de um principio ou de outro (no
segundo). Disso decorre que um dos principios ndo sera, na verdade, aplicado, 0 mesmo
ocorrendo com a regra ou com a excegao. >

A ponderacdo de regras é visivel também quando ha a delimitagdo de hipéteses
normativas semanticamente abertas ou de conceitos juridico-politicos, tais como os de Estado
de Direito, certeza juridica e democracia. A andlise de razdes € necessaria em ambos 0S casos.
As formulacGes do legislador, sempre decorrentes de generalizagGes feitas por ele, nunca
podem prever todas as situac¢des que surgirdo no futuro, mesmo quando é possivel reconhecer
a tentativa de torna-las precisas em uma maxima medida. Uma regra que proiba a entrada de
cdes em restaurantes abrange filhotes recém-nascidos, cdes empalhados, cdes utilizados por
policiais? O enfoque, aqui, deve recair sobre a razdo justificativa da regra, a sua finalidade.
Quando se tem em mente que a finalidade dessa regra esta na protecdo da tranquilidade e da
seguranca dos clientes, o aplicador pode decidir acerca da sua aplicacdo ou ndo aplicacao
aqueles casos especificos. A questdo central é a determinacao dos casos nos quais o aplicador
pode buscar a razdo justificativa da regra e dos casos nos quais ele deve permanecer fiel
aquilo que estd descrito na hip6tese normativa. Isso depende de uma ponderagdo entre as
razdes que sustentam a obediéncia a regra, como a seguranca juridica e a previsibilidade do
direito, e as razbes que falam a favor da busca da razdo justificativa da regra, quando nédo ha
congruéncia entre a finalidade da norma e os elementos descritos pela hip6tese normativa.**®

Também a aplicacdo de precedentes judiciais constitui, segundo Avila, uma

ponderacdo de regras, 0 mesmo ocorrendo na utilizagdo de formas de argumento como a

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 59-61.
%3 |bidem, p. 62-63.
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analogia e o argumentum e contrario, dependendo-se, em todos esses casos, do sopesamento

de razdes para que se possa chegar a uma deciséo.**

Todas essas consideragdes demonstram que a atividade de ponderacdo de razdes nao
é privativa da aplicagdo dos principios, mas é qualidade geral de qualquer aplicagdo
de normas. N&do é correto, pois, afirmar que os principios, em contraposi¢do as
regras, sdo carecedores de ponderagdo (abwégungsbedirftig). A ponderagdo diz
respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida em que qualquer norma
possui um carater provisério que podera ser ultrapassado por razdes havidas como
mais relgs\éantes pelo aplicador diante do caso concreto. O tipo de ponderagdo é que é
diverso.

Dizer que o tipo de ponderacao é diverso equivale a dizer que as regras e 0s principios
ndo estdo submetidos ao mesmo processo argumentativo e justificativo de sopesamento de
razdes. Para as regras, ele consiste basicamente na avaliacdo da correspondéncia entre a
construcdo conceitual da norma e a construcdo conceitual dos fatos; para os principios, ele
consiste na avaliacdo da congruéncia entre o estado de coisas que o principio busca promover
e 0 comportamento efetivamente adotado para essa promogao. >

Isso permite considerar como falsa também a ideia de que somente os principios
possuem dimensao de peso. A uma, porque também as regras sdo suscetiveis a ponderacao,
estando a dimensdo axioldgica incorporada a todas as normas da ordem juridica, ndo apenas
aos principios; a duas, porque nao sdo os principios que possuem a dimensdo de peso, mas as
razBes e os fins aos quais se referem, a qual serd atribuida mediante um juizo valorativo do
aplicador. O peso dessas razées ndo é determinado de antemao pelos principios.®’

Nesse sentido, sustenta Avila:

o mero qualificativo de principio pela doutrina ou pela jurisprudéncia ndo implica
uma consideracdo de peso no sentido da compreensdo de determinada prescri¢do
como valor a ser objeto de ponderagdo com outros. O Poder Judiciario pode
desprezar os limites textuais ou restringir o sentido usual de um dispositivo. Pode
fazer dissociacGes de significado até entdo desconhecidas. A conexdo entre a norma
e o valor que preliminarmente lhe é sobrejacente ndo depende da norma enquanto tal
ou de caracteristicas diretamente encontraveis no dispositivo a partir do qual ela é
construida, como estrutura hipotética. Essa conexdo depende tanto das razes
utilizadas pelo aplicador em relacdo a norma que aplica, quanto das circunstancias
avaliadas no prdprio processo de aplicacdo. Enfim, a dimensdo de peso ndo é
relativa a norma, mas relativa ao aplicador e ao caso. Além disso, a atribuicdo de
peso depende do ponto de vista escolhido pelo observador, podendo, em funcdo dos

fatos e da perspectiva com que se os analisa, uma norma ter maior ou menor peso,
ou mesmo peso nenhum para a decis&o.**®

%4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 63.

%5 |hidem, p. 63-64.

%56 |hidem, p. 64-65.

%7 Ibidem, p. 65.

%8 |bidem, p. 67-68.
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3.1.2.2 Diversidade de principios e de formas de coliséo

Em conexdo com a ideia da dimensao do peso esta o conceito de principio como dever
de otimizagdo (o “mandamento de otimizagdo” de Alexy): principios sdo normas cujo
contetido deve ser aplicado na maxima medida. Avila defende que isso n&o vale para todos os
casos; ha tipos de colisBes entre principios nos quais eles ndo se relacionam dessa forma.*

Quatro hipdteses podem ser vislumbradas aqui. A primeira delas ocorre quando ha
uma concordancia entre os fins determinados pelos principios em questdo: nesse caso, a
promocdo do fim exigido por um deles leva necessariamente & promogdo do fim exigido pelo
outro. Assim, ndo ha um dever de realizacdo na medida maxima possivel do principio, mas
um dever de realizacdo na medida necessaria para a promogdo do fim determinado pelo outro.
A segunda verifica-se quando a promocao do fim determinado por um dos principios exclui a
promocdo do fim determinado pelo outro, o que significa que os fins por eles estabelecidos
sdo alternativamente excludentes. Nesse caso, um dos principios deve ser rejeitado,
semelhantemente ao que ocorre no conflito entre regras. A terceira diz respeito aos casos nos
quais a realizacdo do fim determinado por um principio contribui apenas para parte da
realizacdo do fim determinado pelo outro. Aqui, ha uma complementaridade e uma limitacdo
reciproca entre os principios. A quarta e derradeira hipotese pode ser vislumbrada quando os
principios estabelecem fins indiferentes entre si, o que significa que a promocdo do fim
exigido por um principio ndo terd qualquer influéncia na promocdo do fim exigido pelo
outro.>®

Deve-se considerar, aqui, a diversidade existente no &mbito dos principios. As teorias
predominantes (Dworkin e Alexy) insistem em definir os principios como normas
dependentes de confronto horizontal com outros principios, ou seja, como normas carecedoras
de ponderacdo; para elas, sdo caracteristicas essenciais dos principios a restringibilidade e a
afastabilidade. Tais caracteristicas néo est&o, todavia, sempre presentes nos principios.**

H&, em primeiro lugar, principios que desempenham diferentes funcbes, como aqueles
que determinam o ambito e 0 modo da atuacéo estatal (os principios republicano, federativo,
democrético, do Estado de Direito) e aqueles que determinam o contetdo e os fins da atuacao
estatal (os principios do Estado Social, da liberdade e da propriedade); principios que

desempenham diferentes funcdes estdo entre si em uma relagdo de complementacdo, nao

%9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 68.

%0 |hidem, p. 68-69.

%1 |hidem, p. 130-132.
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podendo existir conflito e restricdo reciproca entre eles. Em segundo lugar, ha principios que
se situam em niveis superiores e em niveis inferiores, como se pode verificar na subordinacéo
dos principios da separacdo dos poderes, da legalidade e da irretroatividade ao sobreprincipio
do Estado de Direito; nesse caso, ndo ha conflito entre os principios, mas subordina¢do. Em
terceiro lugar, principios podem desenvolver tipos diferentes de eficacia (interpretativa,
quando um principio é interpretado de acordo com outro; integrativa, quando ha o
preenchimento de uma lacuna por um principio; blogueadora, quando uma norma legal é
afastada devido a um principio com ela incompativel), ndo havendo qualquer tipo de conflito
entre 0s principios nesse caso. Disso decorre que 0s principios (0s quais, como visto, podem
ter natureza bastante diversa) ndo necessariamente sdo conflitantes entre si, 0 que significa
que a “defectibilidade” (ou seja, a afastabilidade por razdes em sentido contrario) ndo €, ao
contrario do afirmado pelas teorias predominantes, um elemento essencial dos principios;
trata-se de um elemento meramente contingente.**?

Ainda nessa direcdo, Avila sustenta que principios estruturantes, tais como o0s
principios do Estado de Direito, da separacdo dos poderes, republicano e federativo, sdo
insuscetiveis a ponderacdo; ao normatizar o &mbito e 0 modo da atuacdo estatal, eles o fazem
integralmente, ndo tendo uma eficacia prima facie, mas definitiva, nem graduavel, mas linear.
Como esses sdo principios instrumentais, no sentido de que conformam a organizacdo e a
atuacdo do Estado, ndo é correto atribuir a eles uma dimensdo de peso. Essas normas
tampouco sdo regras, porque ndo sdo aplicadas mediante subsuncédo. Elas sdo principios, ndo
obstante ser impossivel o seu afastamento no caso concreto através de uma ponderacdo. Ha
principios que se ajustam a definicdo de principio como norma carecedora de ponderacéo,
como os relativos a liberdade e a propriedade, mas ha principios, como os estruturantes, que
ndo podem ser vistos dessa forma.®*® “Principios ndo sdo necessariamente meras razoes ou
simples argumentos afastaveis, mas também estruturas e condi¢des inafastaveis.”***

Para Avila, a importancia de uma definicdo de principio que ndo inclua como um
elemento determinante a possibilidade de restricdo e de afastamento da norma esta em
preservar, para 0s principios, o elemento da vinculagdo. Dizer que os principios sdo normas
suscetiveis a restricdo e ao afastamento significa dizer que eles constituem normas que podem
ou ndo ser levadas em consideracdo; em outras palavras, que eles ndo vinculam, de forma

igual e livre de excecles, os destinatarios. Trata-se de algo perigoso, pois permite que

%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 132-134.

%3 |hidem, p. 134-136.

%4 |bidem, p. 138.
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qualquer principio, por mais fundamental que seja, venha a ser afastado no caso concreto em

nome de razBes contrarias mais significativas. Os principios tornam-se, nessa concepcao,

meras normas descartaveis, desprovidas de normatividade.®

Especificamente no que se refere a ponderagdo, Avila defende a necessidade de

adocéo de um modelo rigoroso®® para que se evite o arbitrio na aplicagdo dos principios:

No caso dos principios, propugna-se por um modelo criterioso de aplicagéo, no qual
os principios tém fungdes especificas que ndo afastam pura e simplesmente as regras
eventualmente aplicaveis. O essencial é que, mesmo havendo ponderagdo, ela devera
indicar os principios objeto de ponderacdo (pré-ponderacdo), efetuar a ponderacédo
(ponderacdo) e fundamentar a ponderacdo feita. E, nessa fundamentacdo, deverdo
ser justificados, dentre outros, os seguintes elementos: (i) a razdo da utilizacdo de
determinados principios em detrimento de outros; (ii) os critérios empregados para
definir o peso e a prevaléncia de um principio sobre outro e a relagdo existente entre
esses critérios; (iii) o procedimento e o método que serviram de avaliagdo e
comprovagdo do grau de promog¢do de um principio e o grau de restricdo de outro;
(iv) a comensurabilidade dos principios cotejados e o método utilizado para
fundamentar essa comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que foram
considerados relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios eles foram
juridicamente avaliados. Sem a observancia desses requisitos ou fases, a ponderacdo
ndo passa de uma técnica, ndo juridica, que explica tudo, mas ndo orienta nada. E,
nessa acepc¢éo, ela ndo representa nada mais de que uma “caixa preta” legitimadora
de um “decisionismo” e formalizadora de um “intuicionismo moral”. Esclareca-se
que defender a ponderagéo sem, a0 mesmo tempo e de saida, apresentar os critérios
intersubjetivamente controlaveis para sua aplicacdo, é legitimar doutrinariamente a
sua utilizagdo excessiva e arbitraria, de nada valendo a constatacdo tardia do seu
desvirtuamento.**’

%5 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 136-141.

%6 Em outro trabalho, Avila assevera que a ponderacéo ndo pode ser tomada como um critério geral para a
aplicacdo do direito. A concepcdo segundo a qual os principios constitucionais devem ser ponderados sempre
gue se mostrarem relevantes para a decisdo do caso implica uma onipresenca desses principios, pois a amplitude
a eles inerente significa que sempre poderdo ser tomados como fundamento para uma decisdo. Isso provoca,
segundo ele, efeitos extremamente nocivos. Em primeiro lugar, um “antiescalonamento” da ordem juridica, pois
apenas os principios constitucionais assumem relevancia para a decisdo, desprezando-se, com isso, as leis, 0s
atos administrativos, 0s negécios juridicos e assim por diante; trata-se de uma “constitucionalizag¢do total” da
ordem juridica. Em segundo lugar, o principio democratico é prejudicado, pois a utilizacdo dos principios
constitucionais em detrimento das regras emanadas do legislador democraticamente legitimado conduz a
desvalorizagdo do papel democratico exercido por ele, o que vai de encontro até mesmo a principios
constitucionais fundamentais, tais como o principio democratico, o principio da legalidade e o principio da
separagdo dos poderes. Em terceiro lugar, a ponderacdo leva necessariamente ao subjetivismo e, com isso,
prejudica o carater heterolimitador e a prdpria normatividade do direito, uma vez que, sendo 0s principios
normas carentes de uma ponderacgéo que pode simplesmente afasta-los no caso concreto pelas méaos do aplicador,
as normas adquirem o carater de meros conselhos, que podem ou ndo ser considerados e, mesmo que 0 sejam,
ndo necessariamente determinam a conduta a ser adotada, além de aniquilar o carater orientador do direito, pois
o0 destinatario da norma, se a ponderagdo ocorre no ambito do Poder Judiciario, somente pode saber depois da
ponderago aquilo que deveria ter sabido antes. Avila ressalta, todavia, que uma ponderacdo munida de critérios
objetivos e atenta as limitagdes impostas pela separacdo de Poderes ndo acarreta necessariamente esses
problemas. (Cf. AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da
Ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pdblico,
n°. 17, janeiro/fevereiro/marco, 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso
em: 19 out. 2013. p. 07-10.)

%7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 129-130.
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Avila pretende demonstrar, em suma, que ndo se pode fundar a distingéo entre regras e
principios sobre a forma de aplicagdo dessas normas (as regras “no todo” e os principios “na
medida maxima”), pois ambas reclamam uma aplicacao tendente a realizar de forma integral
0 seu respectivo contetdo de dever-ser. Em apoio a essa tese, ele salienta que os principios
ndo podem ser, eles proprios, mandados de otimizagdo, pois 0 mandado de otimiza¢do como
tal ndo pode ser aplicado mais ou menos; ou o principio é otimizado ou ndo é. O contetdo de
um principio, ndo o seu uso como um mandado de otimizacdo, é que deve ser otimizado.
Avila salienta que, diante de uma critica nesse sentido, o proprio Alexy passou a adotar uma
diferenciacéo entre comandos para otimizar e comandos para serem otimizados.

O critério de distincdo entre regras e principios baseado no conflito normativo é,
segundo Avila, importante, mas com ressalvas. N&o é possivel afirmar, segundo ele, que o
conflito entre principios sempre ocorre no plano concreto, enquanto o conflito entre regras,
sempre no plano abstrato. E possivel conceber, mesmo abstratamente, um ambito no qual um
principio, em consideracdo a outro principio, ndo pode ser aplicado — por exemplo, na relacdo
entre o principio da liberdade de expressdo e o principio da protecdo da esfera privada deve-se
reconhecer, em abstrato, que a liberdade de expressao ndo pode expor demasiadamente a vida
privada do cidaddo. Além disso, as regras podem entrar em conflito no plano concreto, ndo no

abstrato, como no caso do conflito entre as regras do c6digo de ética médica, j4 citado.*®

Uma classificacdo ndo pode, a pretexto de definir espécies normativas em nivel
preliminar, utilizar-se de elementos que dependem da consideragdo de todas as
circunstancias. 1Isso significa, por conseguinte, que os critérios do modo final de
aplicacao e do conflito normativo sdo inadequados para uma classificagdo abstrata,
na medida em que dependem de elementos que s6 com a consideragdo de todas as
circunstancias podem ser corroborados.”

3.1.3 Inconsisténcia seméantica e inconsisténcia sintatica

No que tange ao uso da “distin¢do forte” entre regras e principios, defendida por
Dworkin e Alexy, segundo a qual as espécies normativas possuem qualidades diferentes
(oposta a “distingdo fraca”, para a qual principios e regras diferenciam-Se apenas quanto ao
grau de abstracdo e generalidade, elevado nos principios e inexistente, ou existente apenas em

pequena medida, nas regras), Avila assevera que tal distingdo carrega duas inconsisténcias.*"

%8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 69-70.

%9 Ibidem, p. 73.

% Ibidem, p. 74.

1 |hidem, p. 91-95.
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A primeira delas ¢ uma inconsisténcia semantica. Essa inconsisténcia reside na
impropriedade da defini¢do de principio com base no modo final de aplicacdo e no modo de
solucdo de antinomias. As espécies normativas (regras e principios) nao podem ser
diferenciadas com base no modo de aplicagdo (ponderacdo ou subsungdo), uma vez que,
segundo Avila, toda norma juridica é aplicada através de um processo de ponderacio. Regras,
portanto, também sdo suscetiveis de ponderacdo; ela ndo é uma exclusividade dos principios.
As regras conhecem dois tipos de ponderacdo, a interna e a externa: elas carecem de uma
ponderacdo interna porque a reconstrucdo do contetdo semantico de sua hipdtese e da
finalidade que subjaz a elas esta na dependéncia de um confronto entre vérias alternativas de
interpretacdo, e carecem de uma ponderacdo externa quando duas regras entram em conflito
diante do caso concreto, sem que, para a solucdo do conflito, seja necessario declarar a
invalidade de uma delas. Dessa forma, tanto o modo final de aplicacdo quanto o modo de
solucdo de antinomias ndo se mostram adequados para distinguir as duas espécies normativas:
ponderabilidade e superabilidade sdo caracteristicas que podem ser encontradas ndo apenas
nos principios, mas também nas regras. Defender a distingdo forte entre regras e principios
pode levar tanto a concepg¢do de que as regras ndo sdo, em absolutamente nenhuma hipotese,
passiveis de superacdo (quando elas, em casos extraordinarios, o sdo) quanto a arbitrariedade
no uso dos principios, se ndo fornecido, a0 mesmo tempo, um conjunto de critérios precisos
de aplicacéo e argumentacdo.*"

A segunda é uma inconsisténcia sintatica. Essa inconsisténcia reside no fato de que ha
defensores da “distingdo forte” que insistem em qualificar como “principios” normas que nao
correspondem aos critérios por ela adotados para a definicdo de principio. De acordo com
Avila, os “principios” da ndo cumulatividade, da anterioridade, da irretroatividade e da
imunidade, todos do direito tributario, deveriam ser entendidos, se empregados os critérios da
distingdo forte, como regras, ndo como principios. Nenhuma dessas normas pode ser realizada
em varios graus, de acordo com as restricdes impostas por outros principios. Segundo ele,
para aléem de uma singela questdo de nomenclatura, o equivoco de chamar de “principios”
normas que tém a estrutura correspondente as regras é extremamente perigoso, pois pode
levar a flexibilizacdo de normas que, do ponto de vista constitucional, deveriam ser tratadas
com maior rigidez. Para Avila, descumprir um principio ndo €, ao contrario do que sustenta
macicamente a doutrina, mais grave do que descumprir uma regra; na verdade, ocorre 0

inverso. Nesse mesmo sentido, é incorreta a afirmagéo de que principios prevalecem, em caso

32 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 95-96.
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de conflito, sobre regras de mesmo nivel hierarquico; via de regra, é o contrario que deve

acontecer.3"3 374

3.1.4 Modelo alternativo

3.1.4.1 Regras, principios e postulados

Baseado nisso, Avila propde o seu proprio modelo, no qual a distingdo ndo ocorre
somente entre duas categorias (regras e principios), mas entre trés (regras, principios e

postulados). O conceito de regra que ele propde € o seguinte:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacao da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte
ou nos principios que Ihe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo
conceitual da descricdo normativa e a construgao conceitual dos fatos.>”

Imediatamente apds definir o conceito de regra, ele propde um conceito de principio:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliac¢éo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promogao.*’®

Quanto & terceira categoria inserida em seu modelo, a dos postulados, Avila adota a

seguinte definicéo:

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metodicas que
instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da
aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras normas,
isto €, como metanormas. Dai se dizer que se qualificam como normas de segundo
grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de um postulado normativo, hd uma
diretriz metddica que se dirige ao intérprete relativamente a interpretagdo de outras
normas. Por tras dos postulados, had sempre outras normas que estdo sendo
aplicadas.®”’

33 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 96-98.

3% Em conexdo com isso esté a ideia, exposta por Avila em outro trabalho, segundo a qual a Constituicdo de
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“Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador,
Instituto  Brasileiro de Direito Publico, n° 17, janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel em:
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Em sintese, pode-se dizer que, no modelo proposto por Avila, as regras sio normas
imediatamente descritivas, na medida em que descrevem uma conduta a ser necessariamente
seguida pelo destinatario (o que pode significar uma obrigacdo, uma permissdo ou uma
proibicéo), ao passo que os principios sdo normas imediatamente finalisticas, pois limitam-se
a estabelecer um estado ideal de coisas, 0 qual somente pode ser atingido através de certos
comportamentos.®”® *”° O elemento essencial dos principios, no modelo por ele defendido, “¢
a indeterminacdo estrutural: principios sdo prescri¢cbes finalisticas com elevado grau de
generalidade material, sem consequéncias especificas previamente determinadas.”**® Os
postulados normativos aplicativos, por sua vez, sdo normas de segundo grau, normas que
regulam a aplicacdo de outras normas. Estdo situados, portanto, em um metanivel. Eles ndo
sdo principios de acordo com o conceito adotado pela teoria dominante, pois ndo possuem
nenhuma das suas caracteristicas.*®* Como espécies de postulados, Avila menciona (embora
com algumas consideracdes adicionais) a ponderacdo, a concordancia préatica, a proibi¢éo de

excesso, a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade.®®? 38

3.1.4.2 A proporcionalidade como postulado

384

Acerca da proporcionalidade,®* Avila sustenta que a dificuldade de sua inclusdo nas

categorias de regra ou de principio pode ser vista nas proprias teorias por ele criticadas;

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 78.

379 Em outra obra, Avila faz uma distingéo adicional no ambito do conceito de principio: ele coloca os principios
em sentido estrito e 0s sobreprincipios como espécies do género principio. Os principios em sentido estrito
correspondem aos principios na definicdo antes mencionada. Os sobreprincipios, por sua vez, sdo aqueles
principios que determinam a realizacdo de um ideal mais amplo, de modo a abarcar ideais mais restritos. O
principio do Estado de Direito é, de acordo com essa definicdo, um sobreprincipio: a busca dos ideais por ele
exigidos, tais como a juridicidade e a previsibilidade da atuacdo estatal, bem como a estabilidade dos direitos
individuais, abarca ideais mais restritos, cuja realizacdo é reclamada por outros principios, como os da seguranga
juridica e da legalidade. O sobreprincipio tem a funcdo de orientar a aplicacdo e a interpretacdo dos seus
subprincipios. (Cf. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
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Alexy, por exemplo, ndo a enquadra explicitamente em uma dessas categorias, pois, embora a
descreva como um principio, ressalva que as suas maximas parciais podem ser vistas como
regras.®® Contra isso, ele sustenta que a tentativa de inclusdo da proporcionalidade nessas
categorias significa ndo esclarecer, mas confundir. Adotando-se a distincdo forte entre
principios e regras, a proporcionalidade ndo pode ser vista como um principio, pois ndo pode
ser realizada em diferentes graus, tampouco ser objeto de ponderacdo; ndo pode, da mesma
forma, ser vista como regra, pois ndo ha uma hipdtese normativa e uma consequéncia que se
ajustem ao modelo da subsuncéo, ndo podendo ela, tampouco, colidir com outra regra.®

N&o se trata apenas de uma questdo de nomenclatura. Definir os postulados como
principios ou regras cria um problema triplo: o primeiro é um problema fenoménico, pois 0s
fendmenos sdo distintos e devem, portanto, receber designagdes distintas; o segundo é um
problema de coeréncia, pois é impossivel manter a coeréncia cientifica ao classificar a
proporcionalidade como principio ou como regra, tendo em vista que ela ndo pode se
enquadrar em nenhuma dessas categorias; o terceiro € um problema de justificagdo, pois a
proporcionalidade n3o é o objeto, mas o critério de aplicacdo da norma.*®’

Um altimo ponto da teoria de Avila que aqui se mostra interessante é o do exame da
proporcionalidade em sentido restrito. Ele salienta que tal exame consiste na comparagéo
entre a importéncia da realizacdo do fim almejado e a intensidade da restricdo aos direitos

fundamentais envolvidos, avaliacdo essa que é, segundo ele, fortemente subjetiva.*®®
3.2 AS CRITICAS DE LENIO LUIZ STRECK
3.2.1 Criticas relativas a discricionariedade

A obra de Alexy também é duramente criticada no Brasil por Lenio Luiz Streck. A

critica de Streck a Alexy diz respeito, sobretudo, a um ponto: o da discricionariedade.

poder estruturador da relacdo meio-fim, cuja funcdo é estabelecer uma medida entre bens juridicos
concretamente correlacionados.” (Cf. AVILA, Humberto. A Distingo entre Principios e Regras e a Redefinigdo
do Dever de Proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v.
01, n°. 04, julho, 2001. Disponivel em: <http://www:.direitopublico.com.br>. Acesso em: 16 set. 2015. p. 31.)

%> Avila ressalva, em outro lugar, que Alexy exclui a proporcionalidade do ambito dos principios, exclusdo com
a qual ele salienta concordar. (Cf. AVILA, Humberto. A Distin¢do entre Principios e Regras e a Redefinicéo do
Dever de Proporcionalidade. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. 01,
n°. 04, julho, 2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 16 set. 2015. p. 24.)

386 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 156-160.

37 |bidem, p. 160.

%88 |bidem, p. 195.
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Com efeito, Streck sustenta que a “Jurisprudéncia dos Valores” (originéria do Tribunal
Constitucional Federal alemdo no segundo pos-guerra, que significou a superacdo, exigida
pelo contexto historico, da rigida legalidade atraves da referéncia a valores), embora tenha
exercido um papel consideravel na formacédo constitucional contemporanea de varias nacdes,
foi recepcionada de forma equivocada no Brasil, pais onde mesmo o estabelecimento de uma
simples “legalidade burguesa” tem sido historicamente problemético. A tendéncia atual em
confiar ao protagonismo judicial a tarefa de concretizacdo dos direitos, decorrente dessa
recepcdo equivocada, traz consigo o problema da discricionariedade dos juizes; as questfes
juridicas sdo decididas de acordo com a “consciéncia do julgador”, 0 que, dentre outros
problemas, inevitavelmente leva a um déficit democréatico, na medida em que aponta para um
protagonismo judicial nocivo a democracia. Segundo Streck, as teorias da argumentacdo
(dentre as quais a de Alexy) sdo necessariamente dependentes dessa discricionariedade.*®

No ambito do direito constitucional, a discricionariedade manifesta-se no emprego
arbitréario dos principios. Decisbes de ponderacdo sdo, na maioria dos casos (Streck ressalva
que ha decisbes de ponderacdo que, do ponto de vista finalistico, podem ser consideradas
constitucionalmente corretas), apenas um meio para o exercicio da discricionariedade do
julgador. O sopesamento entre meios e fins (exatamente o que Streck entende por
“ponderacdo”) pode levar a respostas diferentes para casos idénticos, da mesma forma que o
mesmo principio pode ser usado para a sustentacdo de teses incompativeis entre si.>* Nesse
sentido, o modelo de “ponderagdo discricionaria” proposto por Alexy pode abrir a porta para
que direitos constitucionalmente garantidos sejam tratados como “valores negociaveis”, o que
levaria & perda do carater normativo da Constituigdo.**

A discricionariedade, na forma defendida pelas teorias “procedurais-argumentativas”
como a de Alexy, confunde-se com a arbitrariedade;*** a “teoria da moda” (adjetivacéo dada
por Streck a teoria da argumentacdo juridica de Alexy), ao apostar suas fichas na
subjetividade do intérprete, nada mais faz que repristinar a velha discricionariedade do
positivismo, carregando, com isso, um letal déficit democratico. Streck salienta que o proprio

Alexy reconhece a dependéncia de sua teoria em relacéo a discricionariedade. 3%

%9 STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 20-24.

3% |hidem, p. 51-52.

%1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 239.

%92 STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 68-69.

3% |bidem, p. 93-94.
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Na verdade, Alexy confunde texto e norma, deixando de lado a necesséria
problematizacdo da aplicacdo, esquecendo-se, assim, do caso concreto. A teoria da
argumentacao proposta por Alexy busca uma espécie de ultra ou transracionalidade,
alcancavel a partir de formulas aptas a realizar o que ele denomina de ponderacao de
principios.®*®

Para efetivamente superar o positivismo, uma teoria deve abandonar aquela que é uma
de suas principais marcas, a discricionariedade. As teorias da argumentacao, que dela sao
dependentes, ndo se mostram compativeis com um modelo pos-positivista de teoria do
direito.** %7 O combate travado por Streck contra a discricionariedade leva-o a rejeitar
também a possibilidade, defendida por Alexy, de uma correcdo do direito positivo atraves da
moral, uma vez que isso deve repousar, inevitavelmente, sobre o subjetivismo — a correcao
moral da lei somente pode ocorrer através das concepgdes de mundo adotadas pelo juiz.** Tal
circunstancia implica, para Streck, uma dependéncia do direito relativamente & moral (embora
isso seja rechagado pelo préprio Alexy).3

Nesse ponto, Streck salienta que a teoria de Alexy afasta-se da de Dworkin, embora
ambos sejam frequentemente postos lado a lado nas discussdes acerca do pos-positivismo.
Dworkin, com as criticas por ele dirigidas ao positivismo de Hart, procurou construir uma
teoria juridica antidiscricionaria, em oposicdo a Alexy, que vé a discricionariedade como
inevitavel.*®

Isso, segundo Streck, pode ser visto nitidamente na teoria da ponderacdo. E o proprio
juiz a escolher os principios que devem ser postos em rota de colisdo, bem como a decidir

qual o resultado, com base no dever de otimizacdo, desse conflito. Embora a ponderagéo

%% para conferir suporte a essa tese, Streck faz mencéo & seguinte passagem da traducéo para a lingua portuguesa
da Teoria dos Direitos Fundamentais (realizada por Virgilio Afonso da Silva): “Os direitos fundamentais ndo sdo
um objeto passivel de ser dividido de uma forma téo refinada que exclua impasses estruturais — ou seja, impasses
reais no sopesamento -, de forma a torna-los praticamente sem importancia. Nesse caso, entdo, de fato existe
uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade estrutural tanto do Legislativo quanto do
Judiciario.” (Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 611.)

3% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma Exploragdo Hermenéutica da Construcéo do
Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 117.

%% STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 106.

%7 Em outro lugar, Streck descreve a teoria de Alexy como representante de um “pds-positivismo de matriz
analitica”, o qual ndo representa nada além de uma repeticdo do positivismo normativista de Kelsen e Hart,
circunstancia visivel, sobretudo, pela dependéncia inexordvel dessa teoria em relacdo a discricionariedade. Trata-
se, segundo Streck, de um “pos-positivismo de continuidade”. (Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso:
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 503-504.)

%8 STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 112.

%9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 360.

%0 STRECK, Lenio Luiz. Porque a Discricionariedade E um Grave Problema para Dworkin e N&o o E para
Alexy. Revista Direito e Praxis, vol. 04, n°. 07, 2013. p. 345-346.
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tenha como objetivo “racionalizar” o procedimento de aplicagdao do direito, ela acaba por
agravar o problema da imprevisibilidade das decisdes, gerando incerteza e dificultando o seu
controle.*%*

Streck salienta que o ambito de “textura aberta” das normas (a tese de Hart) ¢, em

Alexy, a “porta de entrada” para as questdes de justica (ou questdes morais) no direito, em
consonancia com a ideia, por ele defendida, de que o direito necessariamente promove uma
pretensdo de correcdo, na qual estd abrangida uma pretensdo de correcdo moral. Alexy
salienta que o0s casos situados nesse ambito de abertura do direito positivo (os “casos
dificeis”) devem ser decididos com o recurso a tais elementos “ndo juridicos”, extraidos do
“discurso pratico geral”; trata-se da “concepcao ndo positivista de direito” por ele defendida.
Tudo isso torna a teoria de Alexy dependente da discricionariedade, teoria essa que, embora
se apresente como “ndo positivista”, pode ser apontada como detentora de um positivismo
latente.*%?
Tal circunstancia ainda pode ser observada através da proximidade existente entre o
“intérprete do positivismo” (que se vale da discricionariedade para escolher dentre varias
alternativas de interpretagdo) e o “intérprete ponderador” (que se vale da discricionariedade
para manejar os principios apliciveis ao caso). A existéncia de critérios oferecidos pela teoria
da argumentacdo juridica para a decisdo ndo &, segundo Streck, suficiente para afastar a
discricionariedade do “intérprete ponderador”, pois ela nao oferece critérios para decidir qual
o melhor critério.*®® Em Alexy, a ponderacdo ¢ um método cuja construcdo é deixada a cargo
do proprio intérprete e cujos critérios sempre poderdo ter sua validade questionada, o que faz
ressurgir a dificuldade exposta no trilema de Muinchhausen.*** 4%°

Ao lado dessa insuficiéncia tedrica, Streck defende que o pensamento de Alexy vem
sendo aplicado inadequadamente nos tribunais brasileiros. No ambito da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, embora sejam frequentes as mencdes ao conceito de ponderacao,

sdo raros 0S casos nos quais as etapas da ponderacdo estabelecidas por Alexy séo

1 STRECK, Lenio Luiz. Porque a Discricionariedade E um Grave Problema para Dworkin e N&o o E para
Alexy. Revista Direito e Praxis, vol. 04, n° 07, 2013. p. 348.

2 |bidem, p. 350-353.

“%3 |bidem, p. 353-354.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma Exploragdo Hermenéutica da Construgio do
Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 340.

%% 1550, segundo Streck, é visivel também na teoria do discurso pratico geral, quando Alexy postula a utilizagdo
de “regras de prioridade de segundo nivel” para a solugdo de conflitos envolvendo “regras de prioridade de
primeiro nivel”, bem como na teoria do discurso juridico, quando Alexy sustenta um peso prima facie maior de
determinados argumentos. Em todos os casos, o trilema de Munchhausen reaparece. (Cf. STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p.
238-239.)
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efetivamente respeitadas. Também a “norma de direito fundamental atribuida”,*®® um dos

conceitos centrais da teoria de Alexy, é relegada a um segundo plano. De acordo com o
conceito de norma de direito fundamental atribuida (que, segundo Streck, representa uma
concessdo explicita de Alexy a discricionariedade judicial), ha normas que podem ser
atribuidas a Constituicdo sem que possam ser dela diretamente deduzidas, como o resultado
do sopesamento de principios em colisdo. O que confere validade a essas normas (que
possuem a estrutura das regras e que devem ser aplicadas ao caso subsuntivamente) é o
respeito ao procedimento da ponderacao, circunstancia ndo verificavel na pratica dos tribunais
brasileiros. Além disso, ndo é possivel sequer falar na observancia da teoria da argumentacdo
no Brasil, o que inviabiliza o controle que ela permite, de uma forma ou de outra, sobre a
aplicaco dos principios.*”’

Streck deixa transparecer inclusive que, em sua opinido, as regras estabelecidas na
teoria da argumentacdo juridica de Alexy seriam inlteis, pois nunca houve casos em que
pudessem ter sido de fato empregadas: “Nenhum juiz ou tribunal — pelo menos até o presente
momento — chegou a declinar em suas decisdes: ‘A presente decisdo é correta porque o
falante nao produziu nenhuma contradi¢do’; oU entdo, ‘o falante somente afirmou aquilo em
que ele mesmo acredita’, etc.”*® Nessa linha, prossegue ele:

E mais: que tipo de contribuicdo a teoria da argumentacdo pode dar ao problema
hermenéutico em que o direito esta constantemente envolvido e que se manifesta no
ambito da interpretacdo? Ou seja, que tipo de solugdo a teoria da argumentacédo
apresenta para o problema da discricionariedade, se ela mesma ndo abre méo do

Leitmotiv do positivismo? E, em face da inevitabilidade da discricionariedade, como
evitar a arbitrariedade interpretativa?*®

A ponderacdo vem sendo utilizada antes para a legitimacdo de decisdes arbitrarias do
qgue para a solucdo efetiva dos problemas atuais no ambito do direito. Como ela esta
umbilicalmente ligada a discricionariedade, ela pode ser usada para conferir solucdes
diferentes a casos idénticos. E assim que medicamentos sdo, com base nela, deferidos e
indeferidos a pessoas enfermas, bem com o principio da dignidade humana é empregado
arbitrariamente para a solugéo dos casos mais diversos. “Ponderar”, nesse sentido, nada mais
¢ do que tentar esconder a subjetividade do intérprete: aquele que pondera efetua
discricionariamente uma escolha e, a seguir, busca justificar essa escolha de uma forma

pretensamente “racional”. H4, através de tal artificio, apenas uma “racionalizacdo” da

%% geja notado, aqui, que Streck faz meng&o ao conceito de norma de direito fundamental associada.

“7 STRECK, Lenio Luiz. Porque a Discricionariedade E um Grave Problema para Dworkin e N&o o E para
Alexy. Revista Direito e Praxis, vol. 04, n°. 07, 2013. p. 354-356.

“% bidem, p. 362.

%99 |bidem, loc. cit.
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discricionariedade.*® Nesse sentido, Streck chama a atengéo para a circunstancia de que, em
Alexy, a propria fundamentagio nada mais é do que algo “a disposi¢io” do intérprete.*'
Some-se a isso que a ponderacdo, tomada como método de solucdo dos casos dificeis,
pressupde a divisdo dos casos juridicos em “casos simples” ¢ “casos dificeis”, divisdo essa
que pode ser reconduzida ao positivismo de Hart. Streck sustenta que essa divisdo é incorreta:
o fato de um caso poder ser enquadrado como “simples” ou “dificil” ndo depende de nenhuma
propriedade sua, mas sim da possibilidade de sua compreensdo — ou seja, da pré-compreensao
daquele que interpreta. O mesmo caso pode ser “simples” para um intérprete e “dificil” para
outro. O método da ponderacdo, nesse contexto, embora com a intencéo de substituir o poder
discricionario do juiz para a solucdo dos casos dificeis (0s casos simples continuam a ser
decididos, nesse modelo, através do método subsuntivo-dedutivo), desloca o problema da
solucdo do conflito entre os principios para a subjetividade do intérprete, caindo novamente
naquela que representa a mais grave insuficiéncia do positivismo — a discricionariedade

judicial.**?

3.2.2 Principio, norma, proporcionalidade e hermenéutica

A prépria nocdo de principio estabelecida por Alexy é criticada por Streck:

Na teoria da argumentacdo ocorre essa cisdo (cesura) entre regra e principio,
circunstancia que provoca uma ligacdo umbilical do problema dos principios com o
da cisdo entre casos faceis e casos dificeis. Isto pode ser facilmente detectado em
Alexy, para quem todos os ordenamentos juridicos possuem um &mbito de abertura,
lugar em que se enquadram os casos dificeis, duvidosos, denominados hard cases,
para os quais ndo havera “regra aplicavel”. Nesse caso, o juiz valer-se-4 dos
principios (principios, aqui, tém a forte conotagio moral, porque “corretivos™).**®

O erro capital de Alexy esta, segundo Streck, na distin¢do por ele feita entre regra e
principio (que pressupde, respectivamente, a subsuncdo e a ponderacdo), pois a regra nao é
apenas uma “explicagdo causalista” cuja “insuficiéncia Ontica” requer o emprego dos
principios.*** Streck rejeita, com isso, a concepcao de Alexy segundo a qual principios seriam

“mandados de otimizagdo”. Eis o que ele entende por “principio”:

M9 STRECK, Lenio Luiz. Porque a Discricionariedade E um Grave Problema para Dworkin e N&o o E para
Alexy. Revista Direito e Praxis, vol. 04, n°. 07, 2013. p. 363-364.

! STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. S&0
Paulo: Saraiva, 2011. p. 286.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma Exploragio Hermenéutica da Construcéo do
Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 337-341.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 307.

4 |bidem, loc. cit.
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Os principios (constitucionais) possuem um profundo enraizamento ontoldgico (no
sentido da fenomenologia hermenéutica), porque essa perspectiva ontoldgica esta
voltada para o homem, para 0 modo de esse homem ser-no-mundo, na faticidade. O
fio condutor desses principios é a diferenca ontoldgica (ontologische Differenz). E
por ela que o positivismo é invadido pelo mundo pratico. A regra recebe do
principio a sua “espessura”, a sua significatividade (Bedeutsamkeit).*"

Nesse sentido, Streck salienta que a superacdo da distingdo ldgico-estrutural entre
regras e principios é condicdo para que se possa defender a existéncia de respostas adequadas
ou corretas no direito.**® A resposta que os principios oferecem estd no campo da
hermenéutica (ou seja, no da compreensao) e ndo no analitico-procedimental (ou seja, no da
fundamentacdo). Da mesma forma, ele defende ser incorreto sustentar que uma regra pode
superar um principio constitucional: isso da azo a uma interpretacdo constitucional conforme
as leis ordinarias (as regras), o que seria um retrocesso do ponto de vista hermenéutico.*’

A distincdo fundamental entre ambas as teses é a seguinte: a teoria da argumentacao
(Alexy) define os principios como mandados de otimizacdo e, ao fazé-lo, reconhece a
“abertura interpretativa” que eles proporcionam, na qual estd necessariamente presente a
subjetividade daguele que interpreta; a hermenéutica, por outro lado, defende que, através dos
principios, o mundo pratico é introduzido no direito, 0 que leva a um fechamento da
interpretacdo, de modo a diminuir o espaco de discricionariedade. O principio da
proporcionalidade possui, da mesma forma, um carater distinto para a hermenéutica: ele
significa a necessidade de coeréncia e integridade das decisdes, vale dizer, ele explicita a
circunstancia de que a interpretacdo deve estar guiada por uma reconstrucdo integrativa do
direito, evitando-se, através disso, tanto o problema da discricionariedade quanto o da
arbitrariedade.*'®

Streck também faz criticas ao conceito semantico de norma adotado por Alexy. Néo se
pode formular um conceito de norma que confira normatividade a priori as regras e aos
principios como tais. A norma ndo existe sem a interpretacao, e a interpretacdo ndo existe sem

que se esteja diante de um caso, real ou hipotético. Dito de outro modo: sendo a norma o

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. S&0
Paulo: Saraiva, 2011. p. 225.

8 Sobre 0 modo pelo qual essa questdo é trabalhada em Alexy, aduz Streck: “Alexy defende uma ‘versdo fraca
da tnica resposta correta’ de Dworkin, mas, ao mesmo tempo, sustenta a ponderacdo como ‘método’ para a
resolucdo de conflitos entre principios e regras, o que ndo o afasta do problema da discricionariedade. De todo
modo, parece contraditério que o mais importante adepto da teoria da argumentagdo juridica — eminentemente
procedimental — defenda a possibilidade de resposta certa (Unica ou ndo; versdo forte ou versdo fraca, ndo
importando, aqui, o tipo ou a espécie).” (Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢éo,
Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 362.)

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 225-226.

8 |bidem, p. 235-240.
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produto da interpretacdo do texto, ela s6 pode ser realizada na concretude. A norma, nesse
sentido, € um conceito interpretativo, ndo um conceito semantico. Disso decorre a
impossibilidade de determinacdo antecipada do carater normativo das espécies “regra” e
“principio”. Partindo-se de uma concepc¢do como a de Alexy, chega-se ao seguinte problema:
0 que faz com que a liberdade de consciéncia seja um principio e ndo uma regra? Os adeptos
de sua teoria diriam: a amplitude de seu dever-ser como principio, em oposi¢do ao dever-ser
das regras, que € restrito. Mas isso s6 pode ser afirmado em abstrato; no caso concreto, a
amplitude do dever-ser desaparece. Em suma: o problema da concep¢do de norma de Alexy
reside no fato de que ela estabelece os principios como existentes abstratamente, antes de sua
aplicacéo ao caso concreto.**?

Diante da insuficiéncia do modelo proposto por Alexy (e também de outros modelos,
todos eles ainda presos a filosofia da consciéncia e, portanto, ao paradigma do esquema
sujeito-objeto, incompativeis com a revolucao proporcionada na filosofia contemporanea pelo
giro ontoldgico-linguistico, que deslocou o problema do conhecimento para o ambito da
linguagem), Streck propde o modelo por ele construido, ao qual ele d4 o nome de “nova
critica do direito” ou “critica hermenéutica do direito”. Trata-se de um modelo decorrente da
imbricacdo Heidegger-Gadamer-Dworkin, ou seja, uma fusdo de horizontes entre a filosofia
hermenéutica, a hermenéutica filosofica e a teoria integrativa do direito. De acordo com esse
modelo, o cidaddo é titular de um direito fundamental a resposta correta, resposta essa que

ser aquela constitucionalmente adequada.*?

3.3 AS CRITICAS DE MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA

Outro critico brasileiro a teoria de Alexy é Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira. Esse
autor toma como ponto de partida de suas criticas o julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no célebre ‘“caso Ellwanger”, no qual, segundo ele, o raciocinio da
“ponderagao de valores” (oriundo da tradi¢do da “jurisprudéncia dos valores” na Alemanha,
na qual os principios constitucionais sdo concebidos como “comandos otimizaveis”, cuja
colisdo determinara o resultado do caso concreto) foi utilizado para dar sustentacdo a posicdes
totalmente diversas, 0 que evidencia que o processo de ponderacdo ndo é independente das

pré-compreensdes acerca dos valores que estdo em jogo. Ha, com isso, uma conducdo do

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 549-561.

20 STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 91-92.
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processo de ponderacdo por premissas axiolégicas que nao sdo discutidas durante o ponderar,
resultando, ao final, em um privilégio de determinados pontos de vista em detrimento de
outros.*?!

Ainda no que tange ao “raciocinio da ponderagao de valores”, Cattoni sustenta que,
diferentemente do pressuposto nesse raciocinio, uma conduta somente pode ser ou licita ou
ilicita; tertium non datur. Uma conduta ndo pode ser considerada “meio licita e meio ilicita”.
Sustentar que ha normas dependentes de uma aplicacdo gradual (em medida maior ou menor)
e confundir tais normas com valores significa negar o carater normativo (deontoldgico) do
proprio direito.*?

Conceitos como os de principio da proporcionalidade, ponderacdo de bens ou
interesses e principios como valores otimizaveis representam, para Cattoni, uma confusédo
entre “argumentos de principio” e “argumentos de politica”. Os direitos ndo estdo, nessa
concepcao, garantidos, a0 mesmo tempo em que a jurisdi¢cdo ndo encontra legitimidade. Nessa
perspectiva, a relativizacdo da distincdo entre direito e politica € nociva & democracia e
incompativel com uma adequada compreensdo do Estado Democratico de Direito, pois
esconde um aumento das competéncias do Poder Judiciario (transformado em uma espécie de
“superpoder”) diante do Legislativo e do Executivo, em uma postura intolerante e
preconceituosa para com os processos politicos exigidos pela cidadania.*?

3.4 AS CRITICAS DE LUCIO ANTONIO CHAMON JUNIOR

Na mesma linha de Cattoni estéo as criticas de outro autor, Ldcio Anténio Chamon
Junior. Para Chamon, a proposta de uma “otimiza¢do dos principios” no momento da
aplicacdo, defendida por Alexy, ndo é adequada, pois, nos termos da critica de Habermas a
Alexy, o direito conhece apenas um c6digo binario, ndo gradual.***

Por outro lado, o ideal de integridade defendido por Chamon (na esteira das teses de
Habermas e Dworkin) leva a necessidade de um direito que reconheca, indistintamente e na
maior medida possivel, iguais liberdades subjetivas a todos os cidaddos, o que significa uma

dependéncia (na maior medida possivel) do direito em face da moral. Esse “na maior medida

2L CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito, Politica e Filosofia: Contribuices para uma Teoria
Discursiva da Constituicdo Democratica no Marco do Patriotismo Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 116-118.

*22 |bidem, p. 118-119.

“2% |bidem, p. 121-125.

24 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria da Argumentacéo Juridica: Constitucionalismo e Democracia
em uma Reconstrucdo das Fontes no Direito Moderno. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 105.
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possivel” ndo pode, todavia, ser lido de acordo com a teoria de Alexy, para o qual um mero
ideal aproximativo seria suficiente.*?

Ainda de acordo com Chamon, uma decisdo somente pode ser racionalmente
justificada se tomar por base a ideia de respeito (igual e reciproco) a liberdade daqueles que
sdo afetados por ela. Com base nisso, ndo se pode querer inserir uma hierarquia axioldgica na
interpretacdo do direito, como postulado pela jurisprudéncia dos valores que permeia a obra
de Alexy. A submissdo de um individuo aos valores de outro individuo nédo é aceitavel em
sociedades marcadas pelo pluralismo, o que significa que o direito ndo pode tornar-se refém

de uma concepcéo ética determinada.*?®

3.5 AS CRITICAS DE ALVARO RICARDO DE SOUZA CRUZ

A critica de Chamon encontra eco em outro autor, Alvaro Ricardo de Souza Cruz. Para
Cruz, Alexy, ao admitir a precedéncia de um valor sobre outro, ndo é capaz de superar uma
concepgdo etnocéntrica da sociedade. Ele trabalha, segundo Cruz, com uma “moralidade
convencional”, pressupondo, da mesma forma que Kant, uma erronea subordinagao do direito
a uma moral convencional, ainda presa & ideia de direito natural.**’

A “moralidade convencional” seria, nesse sentido, uma moralidade expressa por meio
de valores sociais, surgidos e consolidados historicamente através de tradigdes relativas a
cultura, a religido e ao idioma; por sua vez, a “moralidade pds-convencional” (concep¢ao
defendida por Cruz, com esteio no pensamento de Habermas) tem um carater procedimental,
filtrando, com base na reciprocidade, apenas valores absolutos e universais. Para aclarar esse
ponto, Cruz cita a questdo da homossexualidade: na tradi¢do judaico-cristd, o0 comportamento
homossexual € um desvio dos padrdes normais de conduta e, como tal, visto como uma
imoralidade. Tomando-se por base a moral convencional, seria possivel justificar uma decisdo
contraria — por exemplo — & adogdo de menores por casais homossexuais. Ao contrario,
tomando-se por pardmetro a moralidade pos-convencional, o fator decisivo seria a
reciprocidade: colocar-se-ia a questdo acerca de como cada um veria o cerceamento de sua
liberdade sexual e da possibilidade de criar filhos. A moralidade p6s-convencional representa

justamente a superacdo dos limites da moralidade convencional dos individuos através do

25 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria da Argumentacéo Juridica: Constitucionalismo e Democracia
em uma Reconstrucdo das Fontes no Direito Moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 286-290.

“28 |pidem, p. 139-140.

7 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdigdo Constitucional Democrética. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 215.
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recurso a principios universais. Com base nessa distin¢do, Cruz defende que os discursos
juridicos ndo podem ser entendidos como um caso especial da argumentacio moral geral.*®

Cruz salienta que a “relativizagdo axiologica” de Alexy, que o leva a sustentar que a
correcdo de uma decisdo serd sempre relativa diante da auséncia de racionalidade de uma
legislacdo repleta de principios e valores colidentes entre si, tem suas bases em uma
equivocada subordinagdo do direito & moral convencional.*?

A teoria da argumentacédo de Alexy é, segundo Cruz, viciada em razdo desse equivoco.
Para Alexy, o discurso juridico, seja ele de fundamentacdo (relativo a legislacdo) ou de
aplicacdo (relativo a jurisdicdo) pode ser identificado com uma forma especial de
argumentacdo, do que decorre uma abertura desse discurso as questdes pragmaticas, éticas e
morais. Contra isso, Cruz, apoiando-se em Habermas, defende que o discurso de
fundamentacdo (legislacao) aparta-se do discurso de aplicacdo (jurisdi¢do). O discurso de
fundamentacdo (materializado no processo legislativo) confere a legalidade a sua
legitimidade, na medida em que ele depende da racionalidade do agir comunicativo dos
participantes (embora ndo seja possivel afastar completamente o agir estratégico, presente na
atuacdo de lobistas e grupos de pressao — se, contudo, esse agir estratégico prevalecer sobre a
racionalidade argumentativa, havera uma desnaturacdo do discurso de fundamentacdo e a
legalidade, consequentemente, carecera de legitimidade); por sua vez, o discurso de aplicacdo
(materializado no processo judicial) permite a agdo estratégica das partes. O agir
comunicativo ndo é um pressuposto da validade do discurso de aplicacdo, ao contrario do que
ocorre no discurso de fundamentacdo. Jurisdicdo e legislacdo sdo, portanto, atividades
essencialmente distintas. O discurso de aplicagdo ndo admite, diferentemente do que ocorre
com o discurso de fundamentacdo, o livre transito de argumentos pragmaéticos ou ético-
politicos — o discurso juridico é, nesse sentido, autdbnomo, vale dizer, ndo subordinado a
argumentacéo moral.**°

Para Cruz, Alexy “ndo foi capaz de aperceber-se do fosso existente entre uma
argumentacao (juridica) pautada/regrada por um processo e uma argumentacdo moral em
geral.”43l Baseando-se em Atienza, Cruz defende que, em um processo judicial, as partes ndo
sdo obrigadas a uma cooperacdo na busca da verdade; predomina o agir estratégico, na

medida em que as partes estdo mais preocupadas com a obtencdo de uma deciséo favoravel

28 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdigdo Constitucional Democrética. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 215-216.

2% bidem, p. 227.

0 pidem, p. 227-230.

! Ibidem, p. 228.
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(aduzindo estrategicamente argumentos nesse sentido) do que com a verificacdo da verdade
acerca do objeto do litigio, além de lidarem com limitacGes temporais e, em muitos casos,
com uma distribuicdo assimétrica de papeis. Isso, todavia, ndo elimina a possibilidade de uma
decisdo imparcial, tendo em vista que o discurso de aplicacdo admite tal forma de agir
estratégico, racionalizando-a por meio do processo. Algo distinto ocorre na argumentagdo
moral; nela, o agir comunicativo predomina. Alexy limita-se a referir a semelhanga estrutural
dessas duas formas de argumentacao, mas nao da a devida atencdo as peculiaridades inerentes
a cada uma (especialmente quanto as limitacées colocadas no ambito do processo judicial).**?

O principio da proporcionalidade, na definicdo oferecida por Alexy, é criticado
ferrenhamente por Cruz. Os dois primeiros subprincipios da proporcionalidade, o da
adequacdo e o da necessidade, exigem respectivamente uma apreciacdo judicial acerca da
aptiddo da medida para alcancar a finalidade almejada e uma apreciacao judicial acerca de
qual a medida menos gravosa; para Cruz, ambas as analises dependem de argumentos
pragmaticos e, portanto, devem ser deixadas exclusivamente a cargo do legislador politico,
sob pena de criar-se uma confusdo entre os discursos de fundamentacéo e de aplicacdo e, com
isso, entre as funcdes jurisdicional e legislativa — o direito, se visto dessa forma, converter-se-
ia exclusivamente em politica, levando a um decisionismo absoluto do Poder Judiciario. H4,
aqui, apenas um meio de justificar aquilo que o julgador quer ver justificado, 0 que pode
levar, face a dimensdo politica dessa analise, a um amesquinhamento dos direitos
fundamentais em nome de interesses econémicos do Estado, além de uma chancela implicita
dos abusos cometidos por governantes irresponsaveis. Quanto ao terceiro subprincipio, que
envolve a ponderagdo em si mesma, Cruz sustenta haver uma incompatibilidade entre a ideia
de ponderacdo e o carater deontoldgico dos principios. Na esteira de Habermas, ele defende
que os principios submetem-se ao cédigo binario da licitude e ilicitude (imprescindivel para o
reconhecimento de sua deontologia), e ndo a uma escala de valores da qual o juiz pode dispor

para determinar a soluc&o do caso, como em Alexy.**?
3.6 AS CRITICAS DE MARCELO CAMPOS GALUPPO

Também Marcelo Campos Galuppo faz criticas a teoria de Alexy. Baseando-se nas

objecbes de Habermas e Gunther, Galuppo afirma que a concep¢do deontoldgica dos

#2 SO0UZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Jurisdigdo Constitucional Democrética. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 228-229.
% bidem, p. 239-243.
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principios defendida por Alexy e incompativel com o esvaziamento do carater normativo
desses mesmos principios, decorréncia inexoravel de sua teoria. A ideia de ponderagdo, nesse
sentido, leva a uma concepg¢ao “axiologizante” do direito, uma vez que a possibilidade de um
principio ser preferido em detrimento de outro somente existe quando 0s principios séo
entendidos como valores — ha, portanto, no pensamento de Alexy, uma confusdo entre
“principios” e “valores”, com a consequente tentativa de solu¢do do problema da colisdo entre

eles mediante um procedimento axiolégico, a hierarquizago dos valores no caso concreto.***

Se é possivel uma aplicacdo gradual dos principios, eles ndo podem ser
caracterizados como normas juridicas. Uma vez que as normas juridicas se referem
ao conceito de dever, como pressup8e o proprio Alexy, entdo elas somente podem
ser cumpridas ou descumpridas. O dever, e conseqlientemente as normas, possuem
um cddigo binario, e ndo um codigo gradual. Portanto, dizendo entender que as
normas juridicas sdo conceitos deontoldgicos, Alexy se contradiz ao adotar um
modelo axioldgico para explicar o funcionamento desse tipo especifico de norma (os
principios). Alexy esvazia os principios juridicos de sua fungdo prescritiva quando
fala em uma precedéncia (mesmo que condicionada) de um principio normativo
sobre outro em razdo de seu peso, pois, seguindo a definigdo de Lalande, os valores
indicam muito mais o registro de uma preferibilidade em um grupo social do que um
dever para esse mesmo grupo, o que implica a possibilidade de concebé-los de
forma hierarquizada.*®

O equivoco de Alexy esta em confundir normas com valores, subestimando as
diferencas existentes entre a deontologia e a axiologia. Normas estabelecem um agir
obrigatdrio; valores, um agir apenas teleoldgico. Normas possuem um cédigo de validade
binario (a norma somente pode ser valida ou invalida); valores, um gradual (admitem um
escalonamento orientado pelo seu peso). A obrigatoriedade das normas é absoluta (elas
obrigam o destinatario a adocdo de um certo comportamento); a dos valores, relativa (eles
apenas recomendam um agir em determinado sentido). Além disso, os critérios que 0s
sistemas de normas e de valores devem satisfazer sdo distintos. Valores guiam as acfes de
uma forma teleoldgica, no sentido daquilo que é bom para uma dada comunidade, tendo em
vista determinados fins por ela buscados. Dizer que algo € bom nédo equivale a dizer que algo
¢ devido. Trata-se, nesse caso, de uma “fundamentacédo historica”. Por outro lado, as normas
(dentre as quais os principios) pressupdem, diante de seu carater deontologico, um outro tipo
de fundamentacao, uma “fundamentacao racional” com pretensao de universalidade: trata-se
da busca pelo universalmente correto. Em suma: os valores promovem uma pretensdo de

validade relativa, enquanto a justica promove uma pretensdo de validade absoluta.**®

** GALUPPO, Marcelo Campos. Os Principios Juridicos no Estado Democratico de Direito: Ensaio sobre o
Modo de sua Aplicacdo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 36, n°. 143, jul./set. 1999. p. 195-196.
435 H

Ibidem, p. 196.
% bidem, p. 196-198.
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Dando prosseguimento a critica, Galuppo toma por base a teoria da integridade de
Dworkin para afirmar que os principios, ao invés de aplicados por ponderagdo, como em
Alexy, excepcionam-se reciprocamente no caso concreto, face a impossibilidade de sua
aplicacdo simultanea. Um principio somente pode excepcionar a aplicacdo de outro, contudo,
qguando houver uma fundamentacao suficiente para tanto do ponto de vista discursivo. Nao se
trata de uma contradicdo, mas de uma concorréncia entre os principios. O processo de
aplicacdo dos principios, guiado pela ideia de integridade do direito, ndo pressupfe a
graduacdo sustentada por Alexy, mas a cessdo de um principio em face de outro em atencéo
as circunstancias do caso concreto. Trata-se de um problema ndo valorativo, mas
hermenéutico.**’

Galuppo também faz criticas a Alexy baseando-se em Klaus Gilnther. Esse autor
entende que a diferenca entre regras e principios diz respeito ndo a estrutura de ambos o0s tipos
de norma, mas a forma de aplicagdo: os principios sdo normas cuja aplicacdo depende de um
procedimento argumentativo abarcador de todos os pontos de vista normativos que, em face
das circunstancias do caso, podem ser considerados relevantes — diante da abstracdo a eles
inerente, a densidade deve ser atribuida aos principios no caso concreto; regras, por outro
lado, sdo normas aplicaveis independentemente de uma analise como essa, pois as
circunstancias que devem ser consideradas para a sua aplicacdo ja estdo pré-selecionadas no
tipo da regra — estando elas (e apenas elas) presentes, deve ocorrer a sua aplicacdo. A

distingdo feita por Alexy ndo se mostra adequada, portanto.*®

3.7 AS CRITICAS DE LEONARDO MARTINS

Também Leonardo Martins baseia-se em autores estrangeiros para fazer objecGes ao
pensamento de Alexy. Esse autor toma como ponto de partida os pontos levantados por Ralf
Poscher, um dos principais criticos contemporaneos a teoria de Alexy na Alemanha, para
desenvolver um conjunto de quatro criticas distintas: uma critica epistemoldgica, uma critica

metodoldgica, uma critica tedrico-juridica e uma critica tedrico-democratica.**

7 GALUPPO, Marcelo Campos. Os Principios Juridicos no Estado Democratico de Direito: Ensaio sobre o
Modo de sua Aplicacdo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 36, n°. 143, jul./set. 1999. p. 199-200.
%8 bidem, p. 201-203.

*® MARTINS, Leonardo. Da Distingdo entre Regras e Principios e seus Problemas Epistemolégicos,
Metodologicos e Tedrico-Juridicos. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais:
Consideragdes em torno das Normas Principioldgicas da Constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 337-
348.
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3.7.1 A critica epistemoldgica

A primeira delas é a critica epistemoldgica. De acordo com essa critica, 0
conhecimento, qualquer que seja ele, para que possa receber a qualificagdo de “cientifico”,
deve ser passivel de refutacdo; desde Popper, a refutabilidade é condicdo da cientificidade de
uma teoria. No que tange especificamente a teoria dos principios, haveria, com base nisso,
uma ‘“‘suspeita epistemologica”, pois ela permite que se descreva praticamente qualquer
fendmeno de acordo com o instrumental por ela fornecido, o que a torna imune a todo o tipo
de critica.**® Nesse sentido, ele aduz:

O potencial descritivo da teoria principioldgica ¢ quase ilimitado. Esta “vantagem”
representaria, segundo Poscher, a um s6 tempo seu efeito de atracdo e uma de suas
maiores deficiéncias. Como qualquer fendmeno pode ser descrito tedrico-
principiologicamente, também poderia sé-lo o fendbmeno da jurisprudéncia
constitucional, pois, qualquer que seja a decisdo, ela podera ser descrita como uma
compensagdo ou harmonizacgdo entre principios colidentes no caso concreto. Todos

0s aspectos relevantes a uma decisdo judicial podem ser absorvidos como principios
pela teoria principioldgica.***

Partindo-se dos pressupostos estabelecidos pela teoria principioldgica, todas as
decisbes envolvendo a jurisdicdo constitucional podem ser justificadas, do que decorre a
inexisténcia de qualquer critica a essas decisdes nas obras dos tedricos dos principios. Da
mesma forma, todas as deficiéncias apontadas contra a teoria dos principios podem ser
resolvidas com a elevacdo do aspecto criticado a categoria de principio formal, tornando-o
passivel de ponderacdo e, destarte, fazendo com que a critica perca seu objeto. Diante disso,
pergunta-se: € possivel considerar como ‘“cientifica” uma teoria que se mostra imune a critica
e que, portanto, nunca poderéa ser refutada? Trata-se de algo extremamente duvidoso. Embora
essa teoria tudo explique, ela ndo é capaz de oferecer uma orientacdo segura; o atrativo de tal
teoria estd no seu potencial quase infinito de apresentar as decisdes da jurisdicdo
constitucional como colisbes entre principios, mas sua falha reside justamente em sempre
admitir uma resposta afirmativa a pergunta acerca da possibilidade de uma decisédo em sentido
contrario. Ao mesmo tempo em que ela justifica uma decisdo, ela sempre podera justificar

também a decisdo oposta.*? 443

“% MARTINS, Leonardo. Da Distincdo entre Regras e Principios e seus Problemas Epistemoldgicos,
Metodoldgicos e Tedrico-Juridicos. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais:
Consideragdes em torno das Normas Principioldgicas da Constituicao. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 337-
338.

“1 Ibidem, p. 338.

*2 bidem, p. 338-339.

3 A fim de comprovar isso, Martins faz alusdo ao “caso da pesagem de botijes de gas” (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 855-2), na qual estava em jogo a inconstitucionalidade de uma lei estadual que
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3.7.2 A critica metodoldgica

Em sequéncia, aparece a critica metodoldgica. De acordo com ela, o conceito de regra
elaborado por Alexy (norma aplicdvel mediante subsuncdo, em contraste com o principio,
aplicavel mediante ponderacao) é problemaético, posto que demasiadamente restrito; regras, de
acordo com esse conceito, seriam normas para as quais a argumentacdao juridica seria
dispensavel (normas com conteddo técnico e quantificador, por exemplo). A argumentacao
juridica, tdo importante para os principios (j& que é atraveés dela que o peso dos principios
colidentes é revelado), ndo desempenharia, para as regras, nenhum papel. Isso ndo € correto,
pois a argumentacdo também € importante no caso das regras; ha, nesse sentido, regras que
demandam otimizacio e ponderacdo.*** “A distingdo categorial de Alexy passa, portanto, ao
largo das possibilidades estruturais de uma metodologia juridica fundada no direito posto.”**

Nesse sentido, a teoria principioldgica ndo esta de acordo com a tradi¢do continental
europeia das fontes do direito. A distin¢do entre regras e principios é certamente adequada a
tradicdo juridica anglo-saxonica, que admite a argumentacdo juridica racional como fonte do
direito e, a0 mesmo tempo, ndo segue a tradicdo continental na leitura dos principios

democratico e da separacéo dos Poderes, na qual o direito brasileiro esté inserido.**°

3.7.3 A critica tedrico-juridica

A préxima critica desenvolvida por Martins é a teorico-juridica. Segundo ela, ha uma

“autocontradicao” na teoria principioldgica, que consiste em uma inconsisténcia tedrico-

obrigava as empresas distribuidoras de gés & pesagem dos botijoes na presenca do consumidor. A leitura
principiologica desse caso consistiria em um conflito entre principios, no caso, a liberdade empresarial e o
direito do consumidor. Ambos os principios seriam, nessa hipétese, mandamentos de otimizacdo, e o conflito
entre eles poderia ser resolvido de acordo com a lei de colisdo de Alexy. Nessa linha, a prevaléncia do direito do
consumidor sobre a liberdade empresarial levaria a constitucionalidade da lei. Pergunta-se, todavia: esse
reconhecimento exclui o reconhecimento oposto (o de que o principio da liberdade empresarial deve prevalecer
sobre o direito do consumidor)? Se o operador juridico desse mais importancia a outras razoes, ndo poderia ele
chegar a conclusdo oposta? Para Martins, ambas as solucdes sdo perfeitamente fundamentaveis nos termos da lei
de colisdo. Ela permite apenas uma revisdo interna da argumentacdo adotada para a solu¢do do caso. Ao
fundamentar qualquer ponderacdo, a lei de colisdo torna-se imune a refutacdo e, com isso, ndo preenche um
requisito elementar de cientificidade. (Cf. MARTINS, Leonardo. Da Distin¢do entre Regras e Principios e seus
Problemas Epistemoldgicos, Metodoldgicos e Teorico-Juridicos. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos
Principios Constitucionais: Consideragcdes em torno das Normas Principiolégicas da Constitui¢do. 2. ed. Sao
Paulo: Método, 2008. p. 339-341.)

#4* MARTINS, Leonardo. Da Distincdo entre Regras e Principios e seus Problemas Epistemoldgicos,
Metodologicos e Tedrico-Juridicos. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais:
ConsideracGes em torno das Normas Principiolégicas da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 342.
% bidem, loc. cit.

8 bidem, p. 348.
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normativa acerca da distingdo entre principios e regras: os “mandamentos de otimizacdo” sao
na verdade regras, e ndao principios, o que significa que, na teoria de Alexy, os principios ndo
s30 tipos normativos diferenciados.**’

Em uma tentativa de defesa da teoria principioldgica, estabeleceu-se os principios néo
mais como mandamentos de otimizacdo eles proprios, mas como objeto da otimizacdo. De
acordo com essa tese, 0s principios tornam-se “mandamentos a serem otimizados”,
repousando em um “nivel ideal”, distinto do nivel ao qual pertencem os objetos do sistema
juridico. Ha, com isso, uma ‘“idealiza¢ao” do dever-ser dos objetos dos principios,
correspondente a um “dever-ser definitivo” dos mandamentos de otimizagdo. Esse nivel ideal
é, todavia, supérfluo.**® Para demonstra-lo, Martins menciona dois exemplos:

Uma norma que prescreva a otimizagdo do percentual de cloro na gua potavel que
serve a uma determinada regido terd como objeto da otimizacdo o percentual de
cloro na 4gua. Qual seria o significado da idealizacdo do percentual de cloro na 4gua
como principio do percentual de cloro na 4gua ao nivel de um dever ser ideal para a
aplicacdo da norma em pauta? Uma outra norma que prescreva a otimizagao do peso
de atletas tera como objeto da otimizacdo o peso de atletas. Qual seria o significado

da idealizacdo do peso dos atletas como principio do peso dos atletas ao nivel de um
dever ser ideal para a aplicacdo da norma?**°

A tentativa de defesa da teoria principioldgica nao elimina, portanto, a mencionada
contradicdo. Coloca-se, nesse ambito, um novo problema: a distin¢do estrutural entre
principios e regras conduz a plena aplicabilidade da ideia de proporcionalidade em sentido
estrito, a qual, a0 mesmo tempo em que carece de uma fundamentacdo teérica e dogmatica,
traz consigo o risco de uma mudanca na estrutura da organizacdo estatal, com a invasao da
autonomia dos titulares da funcéo legislativa, a comprometer a legitimacdo constitucional

democrética. A teoria dos principios padece, portanto, de um problema de legitimacéao.
3.7.4 A critica tedrico-democratica

O processo de constitucionalizagdo do direito, processo esse que encontra uma nitida
expressao na teoria principioldgica, esconde problemas graves e preocupantes, para as quais a
mencionada teoria ndo oferece uma resposta. O esmaecimento da fronteira entre direito e

politica, produto da constitucionalizagdo, levou a redefinicdo da relacdo entre as funcdes

“T MARTINS, Leonardo. Da Distingio entre Regras e Principios e seus Problemas Epistemolégicos,
Metodologicos e Tedrico-Juridicos. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais:
Consideragdes em torno das Normas Principioldgicas da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 342-
343.

“8 bidem, p. 343.

9 bidem, p. 343-346.
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judiciaria e legislativa, subtraindo-se indevidamente competéncias a instancia politica e
transferindo-as a juridica.**°

No caso do Brasil, esse problema aparece de forma particularmente aguda: ele acaba
por impedir a maturacéo do legislador, em um contexto historico ja permeado pela politizacéo
do direito. Nao ha, nesse sentido, 6érgdo do Poder Judiciario que possa substituir o legislador
na tomada de decisdes politicas, mormente em paises que ndo dispdem de uma democracia
totalmente amadurecida, como o Brasil.***

Em suma: o fomento do ativismo judicial, com a consequente relegacdo do processo
democréatico a segundo plano, € um risco ignorado por aqueles que defendem a recepcgéo
acritica da teoria principioldgica no Brasil, tendo em vista que essa teoria ndo oferece padrdes
claros para a apreciacdo daquilo que é de responsabilidade politica e daquilo que pode ser

objeto de revisdo judicial.**2

0 MARTINS, Leonardo. Da Distincdo entre Regras e Principios e seus Problemas Epistemoldgicos,
Metodologicos e Tedrico-Juridicos. in: LEITE, George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais:
Considerac@es em torno das Normas Principiologicas da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 346.
451 H

Ibidem, p. 347.
2 bidem, p. 348.
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4 ANALISE DAS CRITICAS AO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY NO BRASIL

As criticas descritas no capitulo anterior serdo objeto de analise de agora em diante.

Manter-se-4, para tanto, a ordem de exposicao antes adotada.
4.1 ANALISE DAS CRITICAS DE HUMBERTO BERGMANN AVILA

As criticas de Avila a Alexy s3o, em sua totalidade, improcedentes. Elas tomam por
base uma compreensdo distorcida da teoria desse ultimo e ndo estdo em condicOes de oferecer
um modelo cientificamente superior para a explicagcdo da estrutura e do funcionamento de

regras e principios. E o que se passa a demonstrar.
4.1.1 Critérios para a distin¢ao entre regras e principios

A primeira das criticas que Avila dirige a Alexy consiste em uma suposta adocéo
equivocada dos critérios do modo final de aplicacdo e do modo de solucdo de conflitos
normativos como 0s pontos-chave para a distincdo operada entre regras e principios.”® De
plano, pode-se constatar um problema na critica, problema esse que, embora pareca
irrelevante a primeira vista, tem consequéncias graves: o nucleo da distingdo entre regras e
principios elaborada por Alexy ndo estd nos critérios mencionados por Avila, mas na
diferenca de estrutura logica entre as duas espécies normativas.

Com efeito, Alexy descreve a sua distin¢do entre regras e principios como uma
distingdo qualitativa, afastando-se, com isso, de Avila, cuja distingdo baseia-se apenas na
diferenca quanto ao grau de generalidade. Sdo de fundamental importancia as decorréncias
dessa constatacdo;** por ora, contudo, basta aludir que a natureza da distincao efetuada por
ambos os autores é distinta.

Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizagdo, ou Seja, normas que ordenam
a realizacdo de algo em uma medida méxima possivel diante das possibilidades faticas e
juridicas existentes, ao passo que regras sao mandamentos definitivos, normas que somente
podem ou ser cumpridas ou ndo cumpridas, pois suas fixagdes encontram-se dentro do quadro
do fatica e juridicamente possivel. Esse € o nucleo da tese de Alexy, nlcleo esse que deixa

claramente & mostra a distin¢do légico-estrutural entre regras e principios. Os critérios que

3% \/er supra, itens 3.1.1 e 3.1.2.
% \er infra, item 4.1.5.
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Avila acusa Alexy de adotar (modo final de aplicacio e modo de solucdo de conflitos
normativos) representam apenas uma decorréncia, embora relevante, dessa distingdo: é o
distinto carater de principios e regras (mandamentos de otimizacdo e mandamentos
definitivos) que leva a diferentes modos de aplicacdo (ponderacdo para 0S principios,
subsuncéo para as regras) e a diferentes modos de solugédo de antinomias (estabelecimento de
relacfes de precedéncia condicionada para os principios, exclusdo do ordenamento juridico ou
insercdo de excecdes para as regras).**® Em suma: Avila critica a distingdo de Alexy tomando
por base suas decorréncias, ndo o seu ntcleo.*®

Além disso, a critica padece de sérias imprecisdes terminoldgicas. Avila afirma que
Alexy “define as regras como normas cujas premissas sdao ou ndo diretamente
preenchidas”;*” “premissas”, todavia, ¢ uma palavra totalmente estranha ao conceito de regra
adotado por Alexy — ele ndo faz, nos textos originais, qualquer alusdo ao termo Pramisse ou a
qualquer outro com significado semelhante.**® Um pouco mais adiante, Avila afirma que, de
acordo com as teorias por ele criticadas (dentre as quais a de Alexy), as regras possuem um

. 459
“carater absoluto”

e constituem normas que demandam um “modo absoluto de
aplicacdo”.*® Nao se pode dizer, todavia, que, na teoria de Alexy, as regras sejam concebidas
dessa forma: elas, embora mandamentos definitivos, possuem um carater prima facie, ja que
ndo excluem de todo a possibilidade de sua superagdo em face de normas em sentido

contrario, embora esse carater prima facie seja substancialmente mais forte que o dos

%% Sobre 0s conceitos aqui mencionados, ver supra, item 2.1.2.

6 Ao tratar da questdo relativa as colisBes de principios e aos conflitos entre regras, Alexy afirma
expressamente que a distingdo entre as duas espécies normativas “mostra-se o mais claramente” (zeigt sich am
deutlichsten) quando se dirige o olhar para 0 modo de solugdo das antinomias. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie
der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 77.) Nio se trata de um “critério de
distingdo”, como supde Avila, mas de uma decorréncia da distingdo 16gico-estrutural entre regras e principios.

7 \fer supra, item 3.1.1.

8 Avila cita, nesse ponto, dois textos de Alexy: Theorie der Grundrechte e Rechtssystem und praktische
Vernunft, esse Gltimo incluido no volume Recht, Vernunft, Diskurs. (Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da Definigdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 48. nota
46.) Em ambos, esta ausente da defini¢io de regra o termo “premissa” (ver, a respeito, o conceito de regra em
Alexy, exposto no item 2.1.2.1). Ocupando-se dessa imprecisdo terminologica, Ludwig observa: “Em ambos os
textos, o termo utilizado por Alexy (erflllen, Erfillung), ndo diz com raciocinio ou com preenchimento de
premissas; a definicdo de Alexy quanto a regras remete ao plano pratico do cumprimento, ou seja, ndo labora no
plano I6gico-semantico e, sim, no plano pratico, em que se cumpre (ou ndo) o que prescrito no nivel dedntico: o
cumprimento de uma regra se distingue do de um principio essencialmente por somente poder ser ou tudo, ou
nada; somente se pode ou cumprir ou nido cumprir uma regra.” (Cf. LUDWIG, Roberto José. A Norma de
Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2014. p. 425. nota 1172.) Assim colocada, a questdo acaba por transcender a pura terminologia;
ela aponta para um problema mais sério, a confusdo entre os planos semantico e pratico. Isso serd analisado mais
adiante (ver infra, item 4.1.2).

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definigcdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 49.

0 hidem, loc. cit.
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principios.*®*

Um tal carater “absoluto” das regras pode ser verificado em Dworkin, quando
esse autor aponta para o modo de aplicacdo tudo-ou-nada e para a possibilidade de
enumeracéo de todas as excecdes, **®> mas ndo em Alexy. A critica de Avila poderia servir para
0 primeiro, mas ndo para o segundo. Essa ressalva, contudo, ndo é feita pelo critico; ao
contrério, ele dirige objecdes idénticas a Dworkin e a Alexy,*®® acabando por passar ao largo
das importantes diferencas existentes entre as teorias desses autores.*®*

No mesmo paragrafo em que se expressa de forma infeliz, ao pretender retratar Alexy
como o defensor de uma espécie de “absoluto” em relagdo as regras, Avila incorre em outra
infelicidade, até mais grave do que a primeira: ele mostra desconhecimento do modelo
semantico de norma adotado por Alexy. Ao afirmar que “o modo de aplicagdo ndo esta
determinado pelo texto objeto de interpretacdo, mas é decorrente de conexdes axioldgicas que
sao construidas (ou, no minimo, coerentemente intensificadas) pelo intérprete”,465 Avila esta
apenas reproduzindo o conceito semantico de norma, tal qual ele aparece em Alexy.*® Se é
certo que a norma € o significado de uma proposi¢cdo normativa, ndo é menos certo que a
qualificacdo de regra ou de principio deve ser conferida a norma, ndo a proposicao normativa.
Embora Avila pretenda criticar Alexy, a critica mostra-se, nesse ponto, uma reproducéo de
algo que pode ser encontrado na teoria do proprio autor criticado.

Oferecendo uma resposta a uma das criticas que Klaus Ginther dirigiu a sua teoria,
Alexy reconhece que ha casos nos quais é dificil decidir se a norma deve ser tratada como
regra ou como principio, ja que isso € um problema de interpretacdo, para o qual inexistem
critérios asseguradores de uma resposta clara em todos os casos.*®’ A interpretagdo &,
portanto, indispensavel para que se possa conceder a uma norma o carater de regra ou de
principio. Trata-se de um trabalho do intérprete, ndo um dado a priori existente na proposi¢cdo
normativa. O que possibilita uma interpretacdo em um ou em outro sentido é a diferenca

estrutural entre as categorias, essa sim existente antes do processo de interpretacdo*®® — apenas

“81 \/er supra, item 2.1.2.1.

*82 \/er supra, item 1.2.1.2.

63 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 48-70.

“%% \/er supra, nota 197.

65 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 49.

%8 \/er supra, item 2.1.1.

*T HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no Pensamento de Robert Alexy. in: LEITE,
George Salomédo (org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragfes em torno das Normas Principioldgicas
da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 113.

“8 Com isso, também a critica de Avila, no sentido de que o critério de distingdo baseado no modo de aplicagdo
ndo permite que se antecipe o carater da norma (regra ou principio) antes que ela seja aplicada (ver supra, item
3.1.1), mostra-se insustentavel; ela esbarra na ideia de otimizagdo, ou seja, na possibilidade de cumprimento
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é possivel distinguir entre regras e principios nesse processo quando se leva em consideracao

o fato de que a norma pode corresponder a qualquer das espécies normativas.*®
4.1.2 Ponderacéo de regras

A pouca importancia que Avila concede ao conceito de mandamento de otimizagio é
visivel também em um ponto fundamental de suas criticas a Alexy: a ideia de “ponderacédo de
regras”. Com efeito, Avila sustenta repetidas vezes que regras, assim como principios, sio
passiveis de ponderacdo,*”® o que vai frontalmente de encontro ao pensamento de Alexy, no
qual pode ser vista uma separacdo rigida entre as formas de aplicacdo de principios
(ponderacgdo) e regras (subsuncdo). A divergéncia esta situada no ambito do conceito de
ponderacao.

Em Alexy, a ponderacdo ¢ a forma caracteristica de aplicagdo dos principios, o que sO
pode ser compreendido adequadamente quando se leva em conta a estrutura dos principios
como mandamentos de otimizacdo. A conexdo estabelecida por Alexy entre a natureza dos
principios e o principio da proporcionalidade, cujo terceiro principio parcial, o da
proporcionalidade em sentido restrito, tem a ponderagdo por objeto, demonstra isso
claramente: principios exigem ponderacdo em razdo de sua natureza de mandamentos de
otimizacdo ante as possibilidades juridicas.*”* H&, na teoria de Alexy, uma relacio
indissociavel entre principios e ponderagao; uma “ponderagdo de regras” nao tem lugar.

Em Avila, que no trabalha com a distincéo ldgico-estrutural entre regras e principios,
a ponderacdo € o “sopesamento de razdes e contrarrazdes que culmina com a decisdo de
interpretacdo”.*’? Trata-se, portanto, de um conceito de ponderacéo mais amplo do que aquele
estabelecido por Alexy.

O conceito de ponderacdo formulado por Avila é, todavia, probleméatico. Através dele,
praticamente tudo o que se entende por tarefa da ciéncia do direito pode ser tido por

“ponderacdo”. O operador juridico que, ao proferir uma decisdo, analisa os fundamentos

gradual da norma. Trata-se de outra decorréncia do problema ja exposto, a desconsideracdo da diferenca de
estrutura logica entre regras e principios.

%9 Nesse sentido, salienta Ludwig: “[...] o modo diverso com que sdo interpretadas as disposi¢des legais — ora
como regras ora como principios, ndo solapa a diferenca entre as espécies normativas, apenas confirma que a
interpretacdo adota mdltiplos caminhos, 0 que somente é possivel pelo fato de existir a diferenga.” (Cf.
LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em
Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 429.)

0 \/er supra, itens 3.1.1, 3.1.2.1 e 3.1.3.

™ \er supra, item 2.1.2.3.

42 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definigcdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 57.
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trazidos por ambas as partes estara, de acordo com esse conceito, invariavelmente realizando
uma ponderacéo, seja qual for a estrutura das normas a aplicar. Avila, nessa medida, “inflou”
0 conceito de ponderacdo, de modo a poder nele incluir tanto a aplicacdo das regras quanto a
dos principios. O critico, todavia, ndo oferece nenhum fundamento plausivel para a
superioridade, do ponto de vista cientifico, desse conceito ampliado de ponderacdo sobre o
conceito de ponderacdo de Alexy — o qual, como ja visto, ndo pode ser separado da ideia de
otimizacd0.*”® Em adicdo a isso, cumpre salientar que, em Alexy, a ponderacdo pode ser
representada por um esquema matematico, o da férmula peso, que sera melhor analisado mais

adiante*’

- a teoria de Avila ndo permite uma representago desse tipo.

A discrepancia entre as concepcbes de ponderacio pode ser vista quando Avila
menciona que as regras, assim como 0s principios, podem ter sua aplicacdo condicionada pela
consideracdo de aspectos concretos e individuais, impondo-se a ponderacdo para ambas as
espécies normativas.*”> Respondendo a Giinther, que fizera uma critica semelhante & de Avila,
Alexy sustentou: o “considerar” ndo se confunde com o “otimizar”’. Mesmo normas que
somente podem ser ou cumpridas ou ndo cumpridas (regras) admitem ser aplicadas de uma
forma que comporte a consideracao de todas as circunstancias. Por outro lado, otimizar uma
norma pressupde que ela possa ser cumprida em diferentes graus. O otimizar depende da
consideracdo de todas as circunstancias; a consideracdo de todas as circunstancias, contudo,
ndo ocorre s6 no otimizar.*’® O problema é essencialmente o mesmo: Avila ndo deu a
importancia necessaria a ideia de otimizacdo e ao papel central desse conceito na teoria dos
principios de Alexy.

Quando Avila critica Alexy com base na possibilidade de ponderagio de regras, esta
tomando por base um conceito por ele construido (o “conceito ampliado”) de ponderagao, ndo
0 conceito de ponderacdo que aparece no autor criticado por ele. Trata-se de algo a ser
ressaltado: Avila ndo estd chamando a atencdo para um equivoco de Alexy, que nio teria
percebido a possibilidade de uma ponderacdo de regras no ambito de sua propria teoria; ao
contrario, Avila defende essa possibilidade com base em um conceito distorcido de

ponderacao, incompativel com a otimizacdo inerente aos principios.

"8 H4 um dito popular que se ajusta perfeitamente a construgdo de Avila: “a noite, todos os gatos sdo pardos.” O
critico “obscureceu” a ideia de ponderacdo, de modo a possibilitar que, através dela, tanto regras quanto
principios sejam tidos por ponderdveis, tornando invisivel, com isso, uma distingdo que, em Alexy, é
perfeitamente clara.

4 \fer infra, item 4.1.3.

78 \er supra, item 3.1.1.

*® HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no Pensamento de Robert Alexy. in: LEITE,
George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragfes em torno das Normas Principiolégicas
da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 112.
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Surge, nesse ponto, um novo problema. A ponderacdo que Avila defende no ambito
das regras possui um carater semantico, circunstancia que pode ser verificada claramente
quando ele faz alusdo a vagueza como uma caracteristica existente tanto nas regras quanto nos
principios. Ambas as espécies tratariam, segundo Avila, de hipGteses normativas
semanticamente abertas (nesse sentido, os exemplos da inclusdo do livro eletrénico na regra
da imunidade tributéria e a abrangéncia da regra que proibe a entrada de cdes em restaurantes;
depende-se, no primeiro exemplo tanto quanto no segundo, de uma “ponderagdo de razdes”
para que a norma possa incidir ao caso concreto).*’’

Alexy, ao contrario, ndo trabalha com a ponderacdo no plano seméantico, mas no
pratico. “Ponderar”, nessa concepgao, significa pér em relagdo principios colidentes diante do
caso concreto (o que, reitere-se, é possivel somente na medida em que 0s principios sdo
entendidos como mandamentos de otimizagdo) e disso extrair uma regra que servira para
solucionar o caso; a ponderacdo esta ligada a possibilidade de cumprimento gradual daquilo
que o principio prescreve. Ndo entra em questdo o0 aspecto semantico da norma. A vagueza
das regras néo é, em Alexy, um problema de ponderacdo, mas de interpretacdo.*’®

Com efeito, para estabelecer adequadamente o contraste entre as concepcdes de ambos
os autores, pode-se dizer que muito daquilo que Avila entende por ponderagéo €, em Alexy,

479

objeto da interpretacdo.”” Interpretacdo, na concepcdo de Alexy, nada mais é do que

7 \fer supra, itens 3.1.1 e 3.1.2.

"8 Nesse sentido, Alexy menciona ser possivel a existéncia de regras que prescrevem condutas passiveis de
cumprimento em diferentes graus, desde que seja exigido um determinado grau relativamente a essa conduta.
Isso acontece, por exemplo, com a regra (usual em diversos ramos do direito) que exige a observancia de um
determinado grau de cuidado. No caso concreto, € comum o surgimento de duvidas acerca de qual seria
efetivamente o grau de cuidado exigido pela regra; isso, todavia, ndo a descaracteriza como regra. Trata-se, ao
contréario, de algo que pode ocorrer na aplicacdo de qualquer norma. A pergunta a ser feita, nesse caso, é se 0
grau de cuidado exigido foi satisfeito ou ndo. E, portanto, uma norma que somente pode ser cumprida ou no
cumprida — logo, uma regra. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1994. S. 76. Fn. 25.) Isso torna clara a distingdo entre os planos semantico e pratico e seu papel no
pensamento de Alexy: a extensdo semantica do enunciado que prescreve o grau de cuidado é algo distinto das
possibilidades de cumprimento da norma que prescreve o grau de cuidado. A distincdo de Alexy entre regras e
principios estad no segundo plano, ndo no primeiro. Saliente-se, aqui, que isso somente pode ser verificado no
caso concreto, ndo a priori, como Avila parece dar a entender quando refere que, no seu modelo, 0 mesmo
dispositivo pode gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa (regra, principio, postulado). (Cf.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 75.)

% 1ss0 pode ser visto de forma particularmente clara no exemplo de Avila sobre a regra que impede o ingresso
de cées em restaurantes (ver supra, item 3.1.2.1). A interpretacdo literal da regra proibe, em definitivo, a entrada
de quaisquer desses animais nos referidos estabelecimentos; a interpretacdo teleoldgica da mesma regra, por
outro lado, pode permiti-la em determinados casos (acerca dos argumentos linguistico e teleolégico e do papel
que eles desempenham na interpretacdo no &mbito da teoria de Alexy, ver supra, item 2.2.2.2). Sendo a
finalidade da norma a garantia da seguranca e da tranquilidade dos frequentadores, ndo haveria justificativa
plausivel para uma interpretacdo que impedisse a entrada, por exemplo, de um cdo empalhado. Enfrentar esse
problema é, contudo, uma tarefa da interpretagdo. Dizer, como faz Avila, que a solugio desse caso depende de
uma ponderacdo significa apenas promover uma confusdo entre os conceitos. O mesmo problema pode ser
verificado quando ele diz que a ponderacgdo esta presente até mesmo na subsungdo, pois a incidéncia da regra
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argumentacio;*® o “sopesamento entre razdes e contrarrazdes” que Avila menciona &, nesse
sentido, tarefa da interpretacdo. Com isso, a determinacdo da extensdo semantica de uma
norma deve ser entendida como uma questdo interpretativa, ndo uma questdo de

ponderacdo.*®® O argumento semantico (que remete & interpretacdo semantica)*® e os

diferentes tipos de espacos semanticos (dentre os quais Alexy inclui o da vagueza)*®®
corroboram isso. Ao baralhar os planos semantico e pratico, procurando introduzir a
ponderacdo no primeiro (enquanto ela somente pode ser viavel no segundo), Avila cria uma
grave confusdo entre ponderacdo, interpretacdo e argumentacdo, o que permite concluir até
mesmo que ndo houve, da parte dele, um reconhecimento adequado do lugar que a teoria da

ponderacdo ocupa no pensamento de Alexy.”** Em poucas palavras: a ponderagdo de

correspondente ndo pode ocorrer sem a analise de raz6es contrarias e favoraveis (ver supra, item 3.1.2.1); isso
nada mais é do que uma questdo de interpretacdo. A teoria de Alexy oferece uma distingdo clara entre a
ponderacdo, de um lado, e a interpretacdo como argumentagdo, de outro, ao contrario da de Avila, que, ao
baralha-las, mostra-se deveras confusa.

80 \/er supra, item 2.2.2.

1 Nesse ponto, um caso especial da interpretagdo deve ser ressalvado. No ambito da interpretacio
(argumentacdo) sistematica, Alexy reconhece varios subgrupos de argumentos, dentre os quais o dos argumentos
de principio, cuja tarefa estd “entre outras coisas, nisto, levar a aplicagdo os principios juridicos, contidos no
sistema juridico, na interpretacdo de uma norma. Isso abarca, em casos dificeis, regularmente, uma ponderagédo
entre principios em sentido contrario. Em estados constitucionais democraticos, principios constitucionais
desempenham, nisso, um papel particular.” (Cf. ALEXY, Robert. Interpretagdo Juridica. in: ldem. Direito,
Razdo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 72.) Isso significa que os principios e a ponderacdo podem desempenhar um
papel na interpretacdo de normas. Um exemplo disso pode ser extraido do pensamento de Hart, quando, ao tratar
da textura aberta, esse autor menciona o problema da inclusdo do carrinho elétrico de brinquedo na categoria de
veiculo, categoria essa presente na norma que veda a entrada em um parque de objetos nela incluidos. Tomando-
se os interesses conflitantes (de um lado, o desejo das criancas que utilizam esses brinquedos e, de outro, a
manuten¢do da tranquilidade e do sossego no parque) como principios, é possivel concluir que a fixacdo da
extensdo da norma depende de uma ponderagdo entre eles. (Sobre o exemplo de Hart, ver supra, item 1.1.2.3.) O
uso de principios e ponderagdo na interpretagdo também ocorre com frequéncia na interpretacdo de regras que
contém conceitos indeterminados como “razoavel”, “justo”, “bons costumes”, “reprovavel”, “lealdade” e “boa-
fé” — a simples presenca desses conceitos ndo significa que a norma passa a ser um principio; ela continua a ser
uma regra, pois somente pode ser cumprida ou ndo cumprida, mas a interpretacéo daquilo que é determinado por
ela depende de uma fixacéo a respeito desses conceitos, 0 que somente pode ser feito através de principios. (Cf.
HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no Pensamento de Robert Alexy. in: LEITE,
George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais: Consideracfes em torno das Normas Principioldgicas
da Constituicdo. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2008. p. 100.) Trata-se, aqui, de uma “ponderagdo na regra”, ndo de
uma “ponderagdo entre regras”: a estrutura de fundamentagdo dedutiva empregada na aplicagdo da regra
(subsuncdo) permanece a mesma, mas isso ndo impede que ponderacBes possam ser efetuadas no ambito da
interpretacdo dos elementos do tipo. (Cf. STUCK, Hege. Subsumtion und Abwigung. ARSP. v. 84. 1998. S.
406-407.) Ponderacdo e interpretagdo como argumentacdo ndo sdo, portanto, conceitos tdo distantes quanto a
frase categérica acima poderia dar a entender. 1sso, todavia, ndo descaracteriza a ponderagdo enquanto tal (ela
continua dizendo respeito exclusivamente a principios), tampouco torna refutavel o que foi dito acerca da
interpretacdo semantica, pois o argumento de principio esta situado no &mbito da interpretacdo sistematica, da
gual é apenas um dos muitos meios possiveis. A distingdo entre ponderacdo e interpretacdo como argumentagéo
conserva, portanto, seu valor.

82 \/er supra, item 2.2.2.2.

*8 \/er supra, nota 281.

8 |LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em
Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 428. nota 1183.
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principios é algo essencialmente diferente da interpretacdo baseada em premissas semanticas
e empiricas,*® circunstancia que, aparentemente, passou despercebida para o critico.

Avila também usa a ideia de ponderacdo de regras para tentar demonstrar, por um
lado, que as regras ndo podem ser definidas como normas que sempre se aplicam quando as
condigdes para tanto estdo cumpridas, e, por outro, que, em caso de conflito entre duas regras,
uma delas pode ceder em favor de outra, resolvendo-se a colisdo ndo no plano da validade,
mas no do peso. Para tanto, s&o citados por ele varios exemplos.*® Ocorre, todavia, que Avila
busca, nesse ponto, solucionar um problema para o qual Alexy ja ofereceu uma resposta clara:
a introducdo de excecdes. Avila limita-se a tratar como “ponderagdo de regras” situacdes que,
de acordo com Alexy, podem ser solucionadas pela via da excecdo.*®”

E possivel entender dessa forma cada um dos trés casos extraidos da jurisprudéncia
que Avila menciona para negar o “carater absoluto” das regras, sempre tomando por base 0s
elementos por ele trazidos a apreciagdo. No caso sobre estupro presumido, circunstancias
como o0 consentimento da vitima e a aparéncia de pessoa com mais idade formam uma
excecdo a regra segundo a qual o perpetrador do delito deve receber a sancdo penal
correspondente; no caso sobre responsabilizacdo por improbidade administrativa de agente
que dispensou indevidamente a realizacdo de concurso publico, circunstancias como a baixa
hierarquia do cargo e o fato de tratar-se de uma Unica admissdo constituem uma excecao a
regra que determina a aplicacdo das penalidades correlatas; no caso sobre a proibicdo de
importacdo de produtos por empresas participantes do programa especial de pagamento de
tributos, o volume insignificante de produtos importados representa uma excecdo a regra de

acordo com a qual a empresa que ndo observar tal vedacdo deve ser excluida do programa.

8 HECK, Luis Afonso. Prefacio. in: CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo
Cddigo Civil Brasileiro: uma Leitura Orientada no Discurso Juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2006. p. 21. nota 26; RAABE, Marius. Grundrechte und Erkenntnis: der Einschéatzungsspielraum des
Gesetzgebers. Baden-Baden: Nomos, 1998. S. 189.

“% \/er supra, itens 3.1.1 e 3.1.2.1.

7 LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em
Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 425. nota 1173.

% Ha, em Alexy, uma diferenca fundamental entre a solugdo de um conflito entre regras pelo estabelecimento
de uma excecdo e a solugdo de uma colisdo de principios pelo estabelecimento de uma relacdo de precedéncia
condicionada: “Que uma regra, em determinados casos, sempre precede outra sem, com isso, deixar sem
vigéncia esta, indica que ela estatui uma excecdo. Pelo menos, desde a data, na qual esta fixado que uma das
regras fundamenta uma excegdo para a outra, ndo pode mais se tratar de um conflito entre as regras. O conflito é
eliminado definitivamente, justamente como na despedida de uma de duas regras, reciprocamente contraditérias,
do ordenamento juridico. Em principios, isso é diferente. Em um outro caso pode valer uma outra relacdo de
preferéncia.” (Cf. ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do Principio de Direito. in: Idem. Direito, Razdo,
Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 148.) Sendo assim, ndo parece fazer sentido afirmar, como faz o critico, que hd um conflito
entre a regra e a excecdo, pois apenas uma delas seré aplicada, situacdo idéntica, para ele, a do conflito entre
principios (ver supra, item 3.1.2.1); na realidade, o objetivo da introducdo da excecdo € justamente o de
solucionar o conflito entre as regras.
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Avila, nessa medida, esforgou-se por solucionar um problema que, em Alexy, ja esta
resolvido.* 4%

Também mencionado por Avila é o caso hipotético do conflito entre as regras do
Codigo de Etica Médica. Em Alexy, esse caso poderia ser solucionado com o estabelecimento
de uma condigdo de preferéncia. Sendo assim, tanto a norma que estabelece ao médico o
dever de utilizar todos os meios possiveis para a cura do paciente quanto a norma que o obriga
a contar a verdade ao paciente acerca de seu quadro clinico (normas essas que, isoladamente
consideradas, séo regras) devem ser tomadas como principios (pois é constatado um limite
juridico a realizacdo de ambas as normas — elas limitam-se reciprocamente em relagdo ao
ambito do juridicamente possivel, 0 que demanda uma otimizacdo). Passa-se, portanto, do
plano das regras para o plano dos principios, fazendo-se necessaria uma ponderagdo.*** A
solucdo do caso depende, com isso, do estabelecimento de uma relacdo de precedéncia

condicionada, nos termos da lei de colisdo.*®?

8 Seja notado, aqui, que a questdo relativa a introducdo de exceces as regras é um dos pontos centrais da
critica que Alexy faz ao critério do modo de aplicagdo “tudo-ou-nada” para a distingdo entre regras e principios
feita por Dworkin. (Cf. ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do Principio de Direito. in: ldem. Direito, Raz&o,
Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 144-147.) A pouca importancia que Avila confere as diferencas existentes entre as teorias de
ambos 0s autores pode ser sentida também neste ponto.

0 saliente-se que o estabelecimento de tais excecdes depende de uma ponderagéo dos fundamentos contrérios e
favoraveis a ela, fundamentos esses que atuam como principios. Um exemplo claro do funcionamento desse
mecanismo pode ser visto no dever-ser contraditorio que se verifica quando uma regra proibe ao estudante deixar
a sala de aula antes do sinal e outra regra ordena que ele assim proceda em caso de alarme de fogo; essa
contradicdo deve ser solucionada pela introducdo de uma clausula de excecdo na primeira regra quanto a
hip6tese de acionamento do alarme de fogo. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 1994. S. 77.) Nesse caso, a excecdo (que, é importante frisar, tem a estrutura de uma regra)
nasce da ponderacdo entre os fundamentos da organizacdo da escola, de um lado, e da preservagdo da vida do
estudante, de outro. Esses fundamentos agem como principios, no sentido de que reclamam a sua otimizacgéo.
Cumpre mencionar, ainda, que, como a presente investigacdo ndo tem por objeto a anélise de jurisprudéncia, as
decisdes que Avila menciona ndo foram diretamente consultadas. Trata-se, aqui, exclusivamente de uma
contraposicdo estrutural; o objetivo é demonstrar que a formulagio de Avila (ponderacdo de regras) busca
resolver um problema que, em Alexy, é solucionado de forma diversa (introducéo de excegdes).

1 Esse caso, cumpre salientar, é diferente do que ocorre na hipdtese de conflito entre uma regra e um principio.
Ocorrendo isso, o0 principio em questdo deve ser ponderado contra o principio que esta na base da regra; se ele
puder superar tanto o principio material sobre o qual a regra esta fundada quanto os principios formais que falam
a favor da obediéncia a regra, a ponderacdo levara a prevaléncia do principio, e ndo da regra (ver, sobre esse
ponto, supra, item 2.1.2.1). Quando Avila diz que a superacdo de uma regra somente pode ocorrer através de
“uma fundamentagdo capaz de ultrapassar a trincheira decorrente da concep¢do de que as regras devem ser
obedecidas” (Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definigdo a Aplicagio dos Principios Juridicos.
14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 53.), pode-se entender essa ideia exatamente na direcdo dos principios
formais da teoria de Alexy, que representam um pesado 6nus argumentativo para aquele que quer desviar-se do
estabelecido pela regra. A posicdo de Avila segundo a qual o conflito entre um principio e uma regra de igual
hierarquia deve ser resolvido, salvo casos excepcionais, em favor da segunda (Cf. AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013. p. 97-
98.) pode ser entendida exatamente da mesma forma. A um leitor mais atento, essas teorizagdes de Avila ndo
representam qualquer novidade.

#92 Um caso de estrutura semelhante a esse, envolvendo o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais (com a
sua transicdo do plano das regras para o plano dos principios), pode ser encontrado em HECK, Luis Afonso.
Algumas Observagdes a Decisdo-Importacdo de Pneus Usados do Supremo Tribunal Federal. in: HECK, Luis
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Na tentativa de demonstrar que regras ndo podem ser definidas como normas que
sempre se aplicam quando as condigbes para tanto estiverem satisfeitas, Avila também faz
alusdo a aplicacdo analdgica de regras. A analogia, nesse sentido, seria 0 exato oposto da
superacdo da regra por razGes ndo previstas por ela propria, quando as razGes para sua

aplicacdo estivessem presentes; seria a hipotese da aplicacdo da regra a um caso no qual as

493

condicBes para tanto ndo estdo dadas.”™ Aqui, a confusdo entre os planos é sentida mais uma

vez. Em Alexy, a regra corresponde, como ja referido, a uma espécie normativa; a analogia

corresponde, por sua vez, a uma forma de argumento, incluida por Alexy na categoria das

formas de argumentos juridicos especiais. Ja se fez uma breve alusio a esse ponto;*** aqui, ele

deve ser objeto de aprofundamento.

Em Alexy, o problema da analogia*® é situado no &mbito da argumentacéo,
constituindo ela uma das formas de argumentos juridicos especiais, aquelas formas de
argumento peculiares a metodologia juridica. A forma de argumento correspondente a
analogia (J.16) pode ser ilustrada com o seguinte exemplo:

.(1) Para todo x vale: Se x é um contrato de compra e venda (F) ou um contrato
semelhante ao de compra e venda (F sim), entdo devem a x os 8§ 433 e seguintes do
Cadigo Civil ser aplicaveis (G).

.(2) Para todo x vale: Se x é um contrato dirigido a transferéncia remuneravel de um
negécio comercial (H), entdo x é um contrato semelhante ao de compra e venda (F
sim).

(3) Para todo x vale: Se x é um contrato dirigido a transferéncia remuneravel de um
negocio comercial (H), entdo devem a x os 88 433 e seguintes do Cddigo Civil ser
aplicaveis (G). (1), (2).*°

Afonso (org.). Direitos Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentacao: Escritos de e em Homenagem
a Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 62-63.

“%8 \Jer supra, item 3.1.1.

%% \er supra, item 2.2.2.2.

%% Esse é um tema extremamente debatido no ambito da teoria juridica. Trata-se, segundo Engisch, do mais
conhecido método para o preenchimento das lacunas do direito, lacunas essas que representam incompletudes
insatisfatorias no ambito do sistema juridico, verificadas quando o direito positivo ndo é capaz de oferecer uma
resposta imediata a uma questdo juridica colocada. (Cf. ENGISCH, Karl. Introdu¢do ao Pensamento Juridico.
Traducdo de J. Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008. p. 276-287.) Larenz define a
analogia como a transposicdo de uma regra, legalmente prevista para uma determinada situacdo de fato, a outra
situacdo de fato que, embora semelhante, ndo dispde de uma regra correspondente. Isso encontra seu fundamento
na exigéncia de justica, ou seja, na de tratar igualmente os iguais; sendo semelhantes as situacdes de fato naquilo
que diz respeito aos aspectos importantes do ponto de vista da lei, devem elas receber o mesmo tratamento
juridico. A questdo central estd em determinar se ambas as situagdes devem ser juridicamente valoradas como
iguais, 0 que ndo pode ser feito somente com o auxilio dos métodos da I6gica formal; a analogia pressupde um
processo valorativo. (Cf. LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. Aufl.
Berlin/Heidelberg/New York/London/Paris/Tokyo/Hong Kong/Barcelona/Budapest: Springer, 1991. S. 381-
382.) E justamente no ambito da valoragio que se situa a concepgdo argumentativa da analogia, tal qual ela
aparece em Alexy.

*%6 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 343. No original: ,,.(1)
Fir alle x gilt: Wenn x ein Kaufvertrag (F) oder ein kauféhnlicher Vertrag (F sim) ist, dann sollen auf x die 8§
433 ff. BGB anwendbar (G) sein. .(2) Fiir alle x gilt: Wenn x ein auf die entgeltliche Ubertragung eines
Handelsgeschéftes gerichteter Vertrag (H) ist, dann ist x ein kauféhnlicher Vertrag (F sim). (3) Fur alle x gilt:
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O problema inerente a analogia ndo esta na conclusdo de (3) a partir de (1) e (2), mas
na fundamentacdo das premissas (1) e (2). Uma premissa como (1) ndo pode, na maioria dos
casos, ser extraida diretamente da lei; para chegar-se a ela é necessario considerar uma regra
que determine a necessidade de consequéncias juridicas idénticas para situacbes de fato
juridicamente semelhantes, regra essa que constitui uma expressdo dos principios da
universalidade e da igualdade. A premissa (2), por sua vez, depende de uma fundamentacédo
capaz de estabelecer a semelhanca juridicamente relevante entre as distintas situacdes de fato,
0 que somente pode ser feito, em razdo da insuficiéncia da analise |dgico-estrutural das
relacbes de semelhangca, mediante uma valoragdo. Essa valoracdo pode ser fundamentada
através do recurso a todos os argumentos admissiveis no &mbito do discurso juridico. A
aplicacdo analégica de normas €, nesse sentido, invariavelmente um processo
argumentativo.*” 48

Diante disso, a construcdo de Avila torna-se profundamente contestavel. Uma vez
estabelecidas, por meio da argumentacao, as premissas (1) e (2), a conclusao (3) representa a
norma (mais especificamente, a regra) decorrente do processo de analogia. Essa regra tera a

estrutura inerente as regras, qual seja, a de um mandamento definitivo. Como um processo

Wenn x ein auf die entgeltliche Ubertragung eines Handelsgeschéftes gerichteter Vertrag (H) ist, dann sollen
auf x die §8 433 ff. BGB anwendbar (G) sein. (1), (2). “

7 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begrindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 343-345.

%% Em trabalho mais recente, Alexy aprofunda sua anlise da questio da analogia, reafirmando o seu caréater
essencialmente argumentativo, mas, ao mesmo tempo, conferindo a ela o status de uma terceira operagdo basica
na aplicacdo do direito, ao lado da subsungéo e da ponderacéo. A analogia, nesse sentido, é concebida como uma
estrutura argumentativa na qual estdo unidos casos, regras e principios como trés dimensdes diferentes.
Objetivando demonstrar o seu funcionamento, Alexy utiliza uma variacdo do exemplo de Hart acerca da
proibicdo de circulacdo de veiculos no parque (acerca do exemplo original e de sua conexdo com 0s conceitos
mais importantes da tese de Hart, ver supra, item 1.1.2.3), variacdo essa que tem a seguinte forma: uma regra
como “nenhum veiculo pode ser introduzido no parque”, posta pelas autoridades dotadas de competéncia para
tanto, foi interpretada por um tribunal em dois casos distintos, originando-se as seguintes regras: “automéveis
ndo podem entrar no parque” e “bicicletas podem entrar no parque”. No segundo caso, o tribunal entendeu as
bicicletas como uma exce¢do a regra que impede o ingresso de veiculos no parque, levando em conta dois
fundamentos: a uma, o ciclismo é uma atividade recreativa protegida pela liberdade de acdo; a duas, essa
atividade ndo causa nem barulho nem poluicdo (reconheceu-se, a0 mesmo tempo, um certo nivel de perigo para
0s usuarios do parque néo ciclistas, o qual, todavia, por ser demasiadamente baixo, ndo interferiu na decisdo). A
dois casos hipotéticos (dirigir automovel como conduta proibida, andar de bicicleta como conduta permitida),
um terceiro foi acrescentado: o da lambreta (motor scooter). A favor da permissdo da condugdo de lambretas no
parque, podem ser colocados o carater recreativo dessa atividade e o baixo nivel de perigo para os pedestres
(elementos verificados no caso da bicicleta); contra essa permissdo, podem ser colocados o barulho e a poluicdo
gerados pelas lambretas (elementos verificados no caso do automovel). A comparacdo entre 0s casos (portanto, a
analogia) €, para a solucdo desse problema, o ponto decisivo. Depende-se, para tal finalidade, de uma
ponderacdo entre principios colidentes — no caso, 0s principios da liberdade de acdo (que esta na base de uma
regra segundo a qual todos os veiculos utilizados para atividades recreativas e que representam um baixo nivel
de perigo para os pedestres devem ser permitidos no parque) e da paz e tranquilidade no parque (que esta na base
de uma regra segundo a qual veiculos que produzem polui¢do e barulho ndo devem ser permitidos no parque). A
analogia, assim, esta em uma conexdo necessaria com a ponderacdo de principios. (Cf. ALEXY, Robert. Two or
Three? in: BOROWSKI, Martin. On the Nature of Legal Principles. ARSP-Beiheft 119. Stuttgart: Franz
Steiner, 2010. p. 09-18.)
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argumentativo, a analogia ndo tem qualquer influéncia sobre a estrutura da norma. O mesmo
vale para formas de interpretagdo semelhantes & analogia, como a interpretagdo extensiva e a
restritiva. Em poucas palavras: o fato de serem carentes de interpretacdo e passiveis de
aplicacdo por analogia ndo descaracteriza as regras enquanto mandamentos definitivos.

Avila também usa a analogia para tentar demonstrar a existéncia de ponderagdo de

regras, mencionando-a juntamente com o argumentum e contrario.**

Ambos séo, em Alexy,
formas de argumentos juridicos especiais.® O argumentum e contrario pode ser ilustrado,
simplificadamente, do seguinte modo: “se A ¢, B deve ser; se A ndo ¢, B nao deve ser” (dito
de outra forma: a consequéncia juridica somente tera lugar se o tipo correspondente for
preenchido — ndo sendo preenchido o segundo, ndo ¢ aplicavel a primeira). Trata-se de uma
conclusdo logicamente vélida.*® Da mesma forma que a analogia, 0 argumentum e contrario
situa-se (como o proprio nome sugere) no ambito da argumentacdo. Dizer que essas duas
formas de argumento representam casos de ponderacdo de regras é apenas um retorno ao
problema ja detectado: a distorcdo da ideia de ponderacdo e a sua confusdo com a
argumentacao.

Ainda com relacdo a esse ponto, Avila menciona o emprego de precedentes como
hipétese de ponderagdo de regras.’®? Repete-se, aqui, 0 problema. Em Alexy, os precedentes
constituem um aspecto importante da argumentacdo juridica, chegando ele a formular para
sua utilizacdo duas regras especificas, a primeira estabelecendo que o precedente deve ser
mencionado quando for relevante para a decisdo do caso e a segunda possibilitando o desvio
do precedente, desde que devidamente superado o 6nus argumentativo para tanto.>®

O fundamental a observar, nesse ponto, é que aplicar um precedente ndo significa
outra coisa que aplicar a norma que esta na sua base.>® Essa norma pode ser entendida como
a ratio decidendi do precedente, ou seja, como a regra juridica que o juiz tomou por base para
sua decisdo e que, a0 mesmo tempo, converte-se em fonte do direito para a decisdo de casos
semelhantes.”® Da mesma forma que na analogia e no argumentum e contrario, 0 processo

argumentativo de aplicacdo do precedente ndo interfere na estrutura da norma. Dizer, como

99 \Jer supra, item 3.1.2.1.

%00 \/er supra, item 2.2.2.2.

1 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 342.

%02 \/er supra, item 3.1.2.1.

503 \er supra, item 2.2.2.2.

04 ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als
Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 340.

%5 PILNY, Karin L. Prajudizienrecht im Anglo-Amerikanischen und im Deutschen Recht: eine
Rechtsvergleichende und Rechtsmethodologische Analyse unter Besonderer Beriicksichtigung des
Verfassungsrechts. Baden-Baden: Nomos, 1993. S. 38.
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faz Avila, que “o afastamento de uma nova decisdo dos precedentes ja consolidados depende

506 . . ~
7> significa dar um tratamento de “ponderagdo de regras” a

507

de uma ponderacdo de razdes
procedimentos argumentativos como o distinguishing e o overruling.”™" A confuséo entre os
planos da argumentacdo e da estrutura normativa faz-se sentir mais uma vez.

Insistindo na ideia de ponderacdo de regras, Avila faz mencdo ao que ele chama de
“conceitos juridico-politicos”, citando o Estado de Direito, a certeza do direito e a
democracia. A determinacgdo desses conceitos depende, segundo o critico, da investigacdo de
um plexo de razdes.’® Avila tem razdo, sem dlvida, ao chamar a atencdo para a
complexidade desses conceitos, mas ndo tem razdo ao coloca-los como hipoteses de
“ponderacdo de regras”.

Tais conceitos podem ser entendidos como “principios”; é possivel, portanto, falar em
“principio do Estado de Direito”, “principio da certeza juridica” e “principio democratico”. O
alto grau de indeterminacgdo desses principios levanta, juntamente com o caréater central a eles
conferido nas ordens constitucionais modernas, inimeras questdes, as quais ndo serdo
abordadas aqui. A seguir, tratar-se-4 apenas da forma peculiar de funcionamento de tais
principios, a comecar pelo principio do Estado de Direito.

Tomando-se por base a jurisprudéncia constitucional alema, ndo € possivel reconhecer
no principio do Estado de Direito um conjunto claramente determinado de mandamentos e

proibicdes, diante da latitude e indeterminacdo que a ele sdo inerentes. Tal principio

%06 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 63.

%97 Tais conceitos ja foram brevemente tratados no item 2.2.2.2, supra. Algumas consideracdes adicionais seréo
feitas aqui. No ambito juridico anglo-sax6nico, o distinguishing ocorre quando o precedente ndo é aplicado a um
caso em razdo de circunstancias de fato (os fatos no caso a decidir sdo totalmente distintos daqueles do caso que
originou o precedente) ou de direito (0 caso a decidir envolve um problema juridico distinto daquele verificado
no precedente). O processo do distinguishing engloba, portanto, uma analise em dois passos, o primeiro voltado
a verificagdo dos fatos e o segundo voltado a analise dos principios juridicos aplicaveis a cada um dos casos. O
overruling, por sua vez, é, em certo sentido, o contrério do distinguishing: ele significa a ndo aplicagdo do
precedente a um caso, mesmo diante da inexisténcia de qualquer diferenca relevante, tanto do ponto de vista
fatico quanto do juridico, entre o caso a decidir e o precedente. O procedimento do overruling é, por certo,
condicionado pela natureza do problema envolvido; é relativamente simples o reconhecimento da legitimidade
do desvio de um precedente baseado no common law, enquanto o reconhecimento da legitimidade do desvio de
um precedente baseado em uma interpretacéo da lei é mais complexo, uma vez que entra em jogo a competéncia
de um outro 6rgdo constitucionalmente legitimado, o parlamento. Os problemas da eficacia temporal do desvio
do precedente (o prospective overruling) e da vinculacdo da corte constitucional a seus préprios precedentes
também se deixam colocar nesse dmbito. (Cf. PILNY, Karin L. Prajudizienrecht im Anglo-Amerikanischen
und im Deutschen Recht: eine Rechtsvergleichende und Rechtsmethodologische Analyse unter Besonderer
Berlcksichtigung des Verfassungsrechts. Baden-Baden: Nomos, 1993. S. 39-47.) Para os objetivos deste estudo,
0 mais importante é destacar, com base em Alexy, o carater argumentativo desses procedimentos; tanto o
distinguishing quanto o overruling devem ser fundamentados, fundamentacdo essa que pode ser levada a cabo
através de quaisquer dos argumentos possiveis no ambito do discurso juridico.

%08 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 62.
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apresenta-se, nesse sentido, como uma disposicdo constitucional carecedora de
concretizacéo.*®

Apesar da indeterminacéo a ele inerente, o principio do Estado de Direito foi utilizado
muitas vezes como critério normativo nas decisdes do Tribunal Constitucional Federal,
normalmente em conexd com dispositivos da Lei Fundamental relativos aos direitos
fundamentais. Da mesma forma, diversos preceitos juridicos foram desenvolvidos a partir
dele: o da proporcionalidade, o da certeza juridica, o da protecdo a confianca, o da justica
material, o da precisdo legal, o da méxima protecdo juridica, o direito ao juiz natural, o direito
a um procedimento honesto, o da separacdo dos Poderes e o da igualdade geral.”™ Essa
enumeracao basta para que se tenha uma ideia da amplitude do principio do Estado de Direito
e da importancia e diversidade de suas repercussdes nos mais diversos ramos da ciéncia
juridica.

Em Alexy, o principio do Estado de Direito, como um dos principios fundamentais da
Lei Fundamental,®*! exige, em face do seu caréater de mandamento de otimizago, a sua maior
realizacdo possivel, significando isso que, uma vez sendo tal principio (ou um de seus
numerosos subprincipios) aplicavel a um caso, deve ele ser otimizado.>*? Otimizar o principio
do Estado de Direito significa concretiza-lo — e, com isso, realiza-lo.

Essa ideia pode ser esclarecida com o recurso a certeza juridica, também mencionada
por Avila. O preceito da certeza juridica®*® é, como ja referido, um dos preceitos derivados do
principio do Estado de Direito. Trata-se, ao lado do preceito da protecdo a confianca, de um

elemento essencial daquele principio. O fato de ser derivado do principio do Estado de Direito

%9 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios
Constitucionais: Contributo para uma Compreensdo da Jurisdicdo Constitucional Federal Alema. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 173.

510 |bidem, p. 171-235.

511 Alexy, nesse ponto, coloca o principio do Estado de Direito como um dos seis principios fundamentais da Lei
Fundamental, ao lado dos principios da dignidade humana, da liberdade, da igualdade, da democracia e do
Estado social, os quais, uma vez conjugados, promovem a realiza¢do aproximativa do ideal juridico do Estado de
Direito democratico e social. (Cf. ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl.
Freiburg/Minchen: Karl Alber, 2005. S. 130.) Hartmut Maurer inclui esses principios na categoria das “decisdes
fundamentais” (Grundentscheidungen), ao lado de outros elementos, como os direitos fundamentais e o principio
federativo. (Cf. MAURER, Hartmut. Staatsrecht I: Grundlagen, Verfassungsorgane, Staatsfunktionen. 6. Aufl.
Minchen: C. H. Beck, 2010. S. 164-358.)

°12 ALEXY, Robert. Begriff und Geltung des Rechts. 4. Aufl. Freiburg/Miinchen: Karl Alber, 2005. S. 130.

*13 Seque-se aqui a terminologia de Heck, que faz uma distincdo entre principios e preceitos; principios, nesse
sentido, referem-se aquilo que esta diretamente estatuido na Lei Fundamental, enquanto preceitos referem-se
aquilo que foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal com base nos principios. Essa terminologia,
contudo, possui, de acordo com o autor, uma mera funcdo didatica. (Cf. HECK, Luis Afonso. Prefacio para a
Segunda Edicdo. in: ldem. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios
Constitucionais: Contributo para uma Compreensdo da Jurisdicdo Constitucional Federal Alema. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 15. nota 01.) O “preceito da certeza juridica” (como uma derivagdo do
principio do Estado de Direito) pode, portanto, ser lido como “principio da certeza juridica”. Saliente-Se, ainda,
que os “subprincipios” (Unterprinzipien) que Alexy refere (ver nota anterior) correspondem a tais preceitos.
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confere ao preceito da seguranca juridica a hierarquia constitucional, circunstancia que lhe
outorga o status de critério normativo para as decisées do Tribunal Constitucional Federal.>**

Relacionando-se isso com a tese de Alexy, pode-se dizer que o preceito da certeza
juridica é, em relacdo ao principio do Estado de Direito, uma norma interpretativamente
associada. Com base no modelo semantico, o principio do Estado de Direito seria a
proposicdo normativa (Normsatz) a qual se associaria a norma (Norm) correspondente ao
preceito da certeza juridica (a mesma constatacao € valida para todos os preceitos derivados
daquele principio). Como norma, a certeza juridica pode ser uma regra ou um principio. Ela
sera uma regra se entendida como critério normativo — aplica-se mediante subsungéo, tendo o
seu descumprimento uma inconstitucionalidade por consequéncia. Ela sera, em contraste, um
principio quando for veiculo de direitos individuais ou bens coletivos, aplicavel mediante
ponderag&o com principios colidentes.”*

Por sua vez, o principio democratico também é tomado pelo Tribunal Constitucional

Federal como critério normativo em suas decisoes.>®

Alexy o menciona, juntamente com o
principio do Estado de Direito, como um dos principios fundamentais contidos na Lei
Fundamental.>” Da mesma forma que a certeza juridica, ele pode ser entendido como regra
(critério normativo) ou como principio (um dos principios formais).

Uma vez estabelecido o funcionamento dos principios do Estado de Direito, da certeza
juridica e democratico, coloca-se a questdo: o que significa dizer, como propde Avila, que
esses principios sdo dependentes de uma ponderacdo de regras? Tais principios sdo, como
visto, extremamente desafiantes; a indeterminacdo de seu conteddo € diretamente
proporcional a sua importancia para a ordem juridica. Os fisicos acreditam na existéncia de
buracos negros gigantes no centro das galaxias, as quais girariam em torno deles, devido a
imensa forca gravitacional que exercem. Tomando-se emprestada tal imagem, pode-se dizer
gue os principios antes mencionados funcionam, no ambito do direito, exatamente como esses
buracos negros; apesar da incerteza que os cerca, sua forca gravitacional € tamanha que toda a
ordem juridica gira em torno deles. Concretizar esses principios é tarefa do intérprete da

Constituicdo. Por que seria essa concretizacdo necessariamente uma hipétese de ponderacéo

% HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios
Constitucionais: Contributo para uma Compreensdo da Jurisdicdo Constitucional Federal Alema. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 185.

515 Saliente-se, aqui, que a certeza juridica pode ser entendida n&o apenas como um principio material, mas
também como um principio formal. O tema dos principios formais sera analisado no proximo item.

56 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios
Constitucionais: Contributo para uma Compreensdo da Jurisdicdo Constitucional Federal Alema. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012. p. 171-172. nota 16.

517 \/er supra, nota 511.
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de regras? E quais seriam as regras carecedoras de ponderagdo nesse processo? O raciocinio
de Avila, segundo o qual é exigido o sopesamento de um conjunto de razdes para a
determinacéo de quais sejam 0s elementos constitutivos de cada um desses conceitos, alem de
remeter a (ja4 criticada) concepcdo distorcida de ponderacdo, parece representar uma
formulacdo demasiado simples para um problema extremamente complexo.

Também a ideia de que os principios possuem uma dimensdo do peso é criticada por
Avila. Ele diz, em primeiro lugar, que nio apenas os principios, mas também as regras s&o
normas sujeitas a ponderacdo — e, portanto, a dimensao do peso ndo pode ser vista como uma
exclusividade dos principios; em segundo lugar, que ndo € o principio que possui a dimensao
do peso, mas as razdes e finalidades as quais o principio faz referéncia, dependendo-se de um
juizo valorativo do aplicador para a atribuicdo do peso no caso concreto — o0 principio nao
estabelece a priori o peso dessas razdes.>*®

A primeira das criticas segue a mesma dire¢do da ideia de ponderacdo de regras. O
problema €, portanto, idéntico: Avila ndo deu a devida atencdo & ideia de otimizacao, tal qual
ela aparece em Alexy. Como mandamentos de otimizacao, os principios devem ser aplicados
mediante ponderacdo, o que significa que os conflitos entre eles ndo devem ser solucionados
na dimenséo da validade (como ocorre no caso das regras), mas na do peso. A oposicéo entre
as dimensdes da validade e do peso é essencial para que se compreenda o porqué de uma
norma retrocedente na ponderacéo conservar intacta sua validade.”® A dimens&o do peso n&o
pode estar presente nas regras, uma vez que elas ndo sdo mandamentos de otimizacgdo e,
portanto, ndo sdo normas passiveis de ponderacéo.

Quanto a segunda critica, Avila, embora pretenda contrapor-se a Alexy, afirma algo
muito semelhante ao que o autor por ele criticado defende. Também em Alexy o0s principios
ndo estabelecem o proprio peso; ele s6 pode ser atribuido pelo aplicador diante do caso
concreto.*”® Uma atribuicdo a priori de um determinado peso a um principio, como se esse
peso fosse seu atributo ontoldgico, € rechacada multiplamente por Alexy; veja-se, nesse

sentido, a expressa rejeicdo a ideia de existéncia de principios absolutos, ou seja, principios

>18 \Jer supra, item 3.1.2.2.

19 HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no Pensamento de Robert Alexy. in: LEITE,
George Salomao (org.). Dos Principios Constitucionais: Consideracdes em torno das Normas Principiolégicas
da Constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 112.

520 Pertinente salientar que, j4 na “Teoria da Argumentagdo Juridica” (obra anterior & “Teoria dos Direitos
Fundamentais”, onde ocorreu o desenvolvimento da teoria dos principios), Alexy ja reconhecia, com base em J.
Esser, a circunstancia de que é o aplicador do direito, e ndo o principio, que atua; o sistema formado pelo
conjunto de principios gerais de uma ordem juridica ndo permite, por si s6, deduzir relagdes corretas entre os
principios. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des Rationalen
Diskurses als Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 21. Fn. 17.)
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dotados de extrema forca, que nunca podem retroceder diante de principios colidentes em
uma ponderagéo,”** bem como & ideia de uma ordem abstratamente hierarquizada de valores
constitucionais, ordem essa que teria por consequéncia a “tirania dos valores” mencionada por
Carl Schmitt — o sacrificio do valor inferior, seja qual for a sua intensidade, sempre poderia
ser justificado com base no valor superior.>** Atribuir peso a um principio significa, portanto,

pondera-lo com outros principios diante do caso concreto.’*

A questdo central é como se da
essa atribuicdo. Em Alexy, ela deve ser feita com o auxilio da lei da ponderacdo e da formula

peso. O tema sera retomado no préximo item.
4.1.3 Mandamentos de otimizacdo e modelo de ponderacéo

Mencionou-se anteriormente a reduzida importancia conferida por Avila ao conceito
de principio como mandamento de otimizacdo, na forma como tal conceito esta presente em
Alexy. Com efeito, Avila dirige suas principais criticas a Alexy com base em uma suposta
adogdo equivocada dos critérios do “modo final de aplicacao” e do “conflito normativo” na
distingdo entre regras e principios. Os problemas existentes nessas criticas ja foram objeto de
demonstracdo. O critico, todavia, ndo silencia completamente acerca da ideia de principio
como mandamento de otimizag&o.

Ele a menciona, em um primeiro momento, apenas para contrasta-la com o modelo por
ele proposto.®® Trata-se ndo propriamente de uma critica, mas de uma comparacdo. A
consisténcia desse novo modelo sera analisada mais adiante.®®

Ele também a menciona para defender que os principios como tais ndo podem ser
concebidos como mandamentos de otimizacdo, pois o principio somente pode ser ou
otimizado ou ndo otimizado; a otimizacdo, nesse sentido, somente poderia englobar o
contetido do principio, ndo o proprio principio. Avila, contudo, reconhece que Alexy ja
ofereceu uma resposta a essa critica.?

De fato, em um trabalho publicado em 2000 (anterior até mesmo ao surgimento da

primeira edi¢io do livro “Teoria dos Principios”, que Avila publicou em 2003), Alexy

21 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 94-95.

*?2 Ipidem, S. 138-140.

%23 Atente-se para a distingdo entre ponderacdo (Abwagung) e classificagdo (Gewichtung). A classificacdo diz
respeito as atribuicdes correspondentes as intensidades de intervencdo em cada um dos principios colidentes —
nesse sentido, ela precede necessariamente a ponderacdo. Os graus da classificacdo e as associacdes que eles
permitem serdo analisados no item subsequente, quando a férmula peso for abordada.

>24 \/er supra, item 3.1.1.

52 \fer infra, item 4.1.5.

526 \er supra, item 3.1.2.2.
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ofereceu uma resposta aos criticos (no caso, J. R. Sieckmann e A. Aarnio) que haviam
levantado esse problema. Segundo essa critica, o conceito de mandamento de otimizag&o seria
problematico para a distin¢do entre regras e principios, uma vez que o préprio mandamento de
otimizacdo tem um carater definitivo (ou se otimiza, ou ndo); por conseguinte, em um caso de
conflito entre principios, ambos deveriam ser postos em relacdo de uma forma que o0s
realizasse em uma Otima medida, a medida maxima possivel — vale dizer, a realizacdo
méaxima de ambos.>*’

A réplica de Alexy veio na forma de uma distingdo entre “mandamentos a serem
otimizados” e “mandamentos de otimizagdo”. O objeto da ponderagdo consiste nos
mandamentos a serem otimizados, mandamentos esses que sd0, nesse sentido, o
correspondente a um dever-ser ideal, transformado em um dever-ser real através da
ponderacdo. Os mandamentos de otimizacgdo, por sua vez, operam em um metaplano, a partir
do qual eles determinam o que deve ser feito com os mandamentos a serem otimizados,
exigindo a sua realizacdo em uma medida méaxima possivel. N&do sdo os mandamentos de
otimizacdo como tais que devem ser otimizados; eles sdo cumpridos quando ha a otimizacao
daquilo que esta no plano do objeto, os mandamentos a serem otimizados.>?®

Os principios, nesse sentido, ndo seriam mandamentos de otimizacdo, mas
mandamentos a serem otimizados, representando um dever-ser ideal que ainda ndo encontrou
as condicOes reais juridica e faticamente existentes. Do ponto de vista pratico, todavia, Alexy
salienta que o conceito de principio como mandamento de otimizacdo possui a vantagem da
simplicidade. Com ele esta dito o essencial, em termos praticos, acerca dos principios. Além
disso, a essa vantagem pratica pode ser unida uma reflexdo tedrica: dever-ser ideal e
mandamento de otimizagdo estdo postos entre si em uma relagdo indissociavel. O primeiro
implica o segundo e vice-versa. Disso decorre que o mandamento de otimizacdo esta
necessariamente contido no conceito de principio; ndo se pode elimina-lo sem que o principio
perca seu carater como tal. A caracterizacdo dos principios como mandamentos de otimizacéo
deve, portanto, ser mantida, distinguindo-se de forma mais refinada apenas quando houver
uma exigéncia nesse sentido.>*

Dessa forma, verifica-se que a critica de Avila ja foi respondida pelo proprio Alexy

(resposta acerca da qual ele expressamente declarou ter conhecimento).

52T HECK, Luis Afonso. Regras, Principios Juridicos e sua Estrutura no Pensamento de Robert Alexy. in: LEITE,
George Salomdo (org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragfes em torno das Normas Principioldgicas
da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 113.

528 |hidem, p. 113-114.

529 |bidem, p. 114.
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Uma terceira objecdo de Avila a ideia de mandamento de otimizagdo baseia-se nos
diferentes modos pelos quais os principios podem ser postos em relagdo; a otimizag¢do néo &,
segundo Avila, a Ginica possibilidade. Ele reconhece, para tanto, quatro diferentes hipéteses.>*

A primeira hipotese € a da concordancia entre os fins que os principios determinam.
N&o haveria, segundo Avila, uma otimizagdo, mas um dever de realizacdo de ambos 0s
principios na medida necessaria para que o fim, concordante entre eles, fosse atingido.
Tomando-se os fins aludidos por Avila como o dedntico em Alexy (uma vez que 0s principios
em Alexy ndo possuem carater teleoldgico, como em Avila, mas deontoldgico), pode-se dizer
que o exemplo de Avila nada diz contra o conceito de principio como mandamento de
otimizacdo. A otimizacdo diz respeito a realizacdo de algo em observancia as limitacGes
representadas pelas possibilidades juridicas e faticas. Se dois principios ndo estdo em uma
relacdo de oposicdo (quando um prima facie ordena ou permite algo que o outro prima facie
proibe), isso significa apenas que a realizacdo de um néo é limitada pela realiza¢&o do outro;
“nao estamos diante de uma colisdo de principios, mas de uma interacdo entre duas normas
que caminham na mesma dire¢do.”>*! A ideia da otimizacao néo é afetada.

A segunda hipotese é a dos fins totalmente divergentes; para Avila, se o fim
estabelecido por um dos principios excluir o fim estabelecido pelo outro, ndo haveria uma
otimizagdo, mas uma rejeicdo de um dos principios, semelhante ao que ocorre no conflito
entre regras. H&, aqui, um sério equivoco por parte do critico. Se dois principios estdo em
contradicdo, a colisdo entre eles deve ser solucionada por uma ponderacdo. A ponderacéo,
todavia, estd, como ja referido, intimamente ligada a ideia de otimizacdo. A solucdo nédo
ocorre nos mesmos moldes da solugdo do conflito entre regras; ndo ha a introdugdo de uma
excecdo em um dos principios, tampouco a declaracdo de invalidade de um deles - a colisdo
entre principios é solucionada na dimenséo do peso, ndo na da validade. O principio que recua
em uma ponderacdo ndo se torna, por essa circunstancia, invalido.

A terceira hipdtese € a da limitacdo e complementacéo reciproca entre os principios, o
que ocorre quando a realizacdo do fim determinado por um principio contribui apenas
parcialmente para o fim estipulado pelo outro. Embora néo esteja totalmente claro o que Avila
quer dizer com essa hipétese (ele a descreve em poucas linhas e ndo oferece exemplos),**? o

critico parece aludir ao caso de principios que, embora colidentes, podem ser parcialmente

530 \Ver supra, item 3.1.2.2.

531 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A Distingdo Estrutural entre Principios e Regras e sua Importancia
para a Dogmatica Juridica — Resposta as Objecdes de Humberto Avila ao Modelo de Robert Alexy. RTDC. v.
12, outubro/dezembro, 2002. p. 166.

532 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 69.
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realizados em uma ponderacdo. A lei da ponderacdo estabelece que o grau de néo
cumprimento ou prejuizo de um principio deve ser justificado pela importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario.®®® A ponderagdo, nesses termos, néo leva
necessariamente a situagdes nas quais um dos principios em colisdo cede totalmente (e,
portanto, ndo € realizado em qualquer medida - € o que ocorre na segunda hipétese citada
acima, que Avila denomina “rejeicdo”); ela pode levar também a situagdes nas quais ambos os
principios sdo realizados, cada um deles em uma certa medida. Essa hipdtese ndo vai de
encontro a ideia de otimizacdo; ao contrario, ela a pressupde, na medida em que depende,
invariavelmente, da ponderacéo.>*

A quarta e derradeira hipotese referida por Avila é a dos fins indiferentes entre si, na
qual a promocdo do fim exigido por um principio ndo influi na promocéo do fim exigido pelo
outro. De modo igual ao que se verifica na primeira hipotese citada, ndo ha aqui uma colisdo
de principios. Isso, porém, significa apenas que os principios em questdo ndo oferecem limites
as possibilidades juridicas de um e de outro. O fato de que relagdes desse tipo entre principios
sdo possiveis ndo fala contra a ideia de principio como mandamento de otimizacao.

Uma critica semelhante faz Avila quando diz que os principios ndo podem ser
concebidos como normas carecedoras de ponderacdo, oferecendo para tanto exemplos de
principios que n&o se ajustariam a esse modelo.>*> Aqui, deve-se destacar a impropriedade da
critica de Avila, ao entender que os principios sdo definidos, em Alexy, como normas
carecedoras de ponderacdo; na verdade, Alexy, como ja exaustivamente referido, defende que
principios sdo mandamentos de otimizacdo. O fato de sua aplicacdo ocorrer através de
ponderacdo é uma consequéncia disso - evidentemente importante, mas, ainda assim, apenas
uma consequéncia. Embora possa parecer insignificante, esse equivoco levou Avila a
subestimar a importancia central da distincdo logico-estrutural entre regras e principios, dai
resultando uma série de criticas infundadas.>*® Tal impropriedade, contudo, ndo impede que a
critica de Avila quanto ao ponto seja analisada.

Retomando o tema dos “principios estruturantes”, aqueles principios que determinam
0 ambito e 0 modo da atuagéo estatal (a terminologia é do critico), Avila assevera inexistir, no
caso desses principios, a possibilidade de aplicacdo mediante ponderacdo. Os principios do
Estado de Direito, da separacdo dos Poderes, democratico, federativo e republicano

comportar-se-iam, segundo ele, dessa forma; conformando tais principios a organizacéo e a

533 \Ver supra, item 2.1.2.3.

53 Trata-se, aqui, da exigéncia de concordancia pratica. Sobre esse conceito, ver supra, nota 209.
535 \Ver supra, item 3.1.2.2.

536 \Ver supra, itens 4.1.1 e 4.1.2.
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atuacdo do Estado, eles teriam uma funcdo essencialmente diferente daquela conferida aos
principios que disciplinam o conteido e os fins dessa atuagdo. A ponderacdo ajustar-se-ia
como modelo para a aplicacdo desses, mas ndo daqueles. Na concepcdo de Avila, ndo pode
haver conflito, apenas complementacdo, entre principios que desempenham diferentes
funcdes, e, ao disciplinar a atuacdo estatal, os principios estruturantes ndo possuem uma
eficacia prima facie e graduével, mas definitiva e linear.>*’

A possibilidade de um conflito nos moldes referidos, todavia, é aceita por Alexy.
Grosso modo, 0s “principios estruturantes” mencionados por Avila correspondem, em Alexy,
aos principios formais. Um exemplo claro de principio formal pode ser encontrado no
principio que determina que as decisdes importantes para a sociedade devem ser tomadas pelo
legislador democraticamente legitimado.>*® Principios formais s&o, todavia, mandamentos de
otimizagdo,>*° estando, portanto, sujeitos & ponderacdo da mesma forma que os principios

materiais (Substanciais).>*

537 \er supra, item 3.1.2.2.

5% ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 120.

5% Nas palavras de Alexy: “Principios formais sdo principios. Principios sdo mandamentos de otimizacéo.
Portanto, a definicdo de mandamentos de otimiza¢cdo como ‘normas que requerem que algo seja realizado na
maior medida possivel, dadas as possibilidades juridicas e faticas’ se aplica aos principios formais da mesma
forma que aos principios substanciais. A diferenca entre esses dois tipos de principio € restrita aquilo que refere a
palavra ‘algo’ na definic&o, isso é, ao objeto da otimizacéo. A differentia specifica de principios substanciais é a
de que seus objetos de otimizagdo sdo certos conteddos, como, por exemplo, vida, liberdade de discurso, minimo
existencial e protecdo ao meio-ambiente. Em contraste, 0s objetos de otimizagdo de principios formais séo
decis0es juridicas, sem consideracdo ao seu contetdo. Principios formais requerem a otimizacdo da autoridade
das normas devidamente estabelecidas e socialmente eficazes. Estabelecimento devido e eficacia social sdo os
elementos definidores do positivismo juridico. Isso implica que principios formais se referem a dimenséo real ou
fatica do direito.” (Cf. ALEXY, Robert. Formal Principles: Some Replies to Critics. ICON. v. 12, n. 03, 2014. p.
515-516. No original: “Formal principles are principles. Principles are optimization requirements. Thus, the
definition of optimization requirements as ‘norms which require that something be realized to the greatest extent
possible given the legal and factual possibilities” applies to formal principles in the same way as to substantive
principles. The difference between these two kinds of principle is confined to that to which the word ‘something’
in the definition refers, that is, to the object of optimization. The differentia specifica of substantive principles is
that their objects of optimization are certain contents, as, for instance, life, freedom of speech, existential
minimum, and protection of the environment. By contrast, the optimization objects of formal principles are legal
decisions regardless of their content. Formal principles require that the authority of duly issued and socially
efficacious norms is optimized. Authoritative issuance and social efficacy are the defining elements of legal
positivism. This implies that formal principles refer to the real or factual dimension of law.”) Os principios
democrético, da separacdo dos Poderes e da certeza juridica sdo expressamente referidos por Alexy como
principios formais. (Cf. ALEXY, Robert. Formal Principles: Some Replies to Critics. ICON. v. 12, n. 03, 2014.
p. 518.) Os outros principios estruturantes que Avila menciona podem ser entendidos da mesma forma, pois
todos dizem respeito, em Ultima analise, a forma através da qual o direito é posto e, portanto, estdo em estreita
conexdo com a decretacéo de acordo com a ordem e a eficécia social, 0s elementos centrais do positivismo.

>0 Como mandamentos de otimizacao, os principios formais ndo apenas podem, mas devem ser ponderados com
principios substanciais. Alexy menciona, nesse ponto, o problema da injustica legal, enfrentado pelos tribunais
alemaes, em um primeiro momento, com o fim do nacional-socialismo em 1945 e, em um segundo momento,
com o colapso da Republica Democratica Alemd em 1989. Em tais ocasifes, houve a aplicacdo da formula de
Radbruch, formula essa que, ao excluir o carater juridico da extrema injustiga, representa uma ponderagdo entre
o principio substancial da justica e o principio formal da certeza juridica. Também a possibilidade, reconhecida
pelo direito alemao em determinadas situagdes, de decisGes contra legem é dependente de uma ponderacédo, na
qual estdo, de um lado, os principios formais e o principio substancial que subjaz a regra que se pretende afastar
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Avila nada menciona acerca da ideia de principio formal. Ele apenas afirma que os
“principios estruturantes” de sua teoria ndo estariam Ssujeitos a ponderacdo; em Alexy, por
outro lado, eles estdo. A construcdo de Alexy tem a nitida vantagem de ndo promover uma
diferenciacdo supérflua no ambito dos principios, a diferenciacdo entre principios suscetiveis
e insuscetiveis a ponderacdo. Falam a seu favor a simplicidade e a coeréncia.

Outros dois conjuntos de casos sdo utilizados por Avila para tentar demonstrar que
principios ndo necessariamente sdo normas carecedoras de ponderacdo. Ele faz mencdo aos
“sobreprincipios”, dando como exemplo o principio do Estado de Direito, ao qual principios
como o da separacdo dos Poderes, da legalidade e da irretroatividade estdo subordinados (dai
resultando a existéncia ndo de conflito, mas de subordinacdo entre eles), bem como aos
diferentes tipos de eficacia que os principios desenvolvem (interpretativa, integrativa,
bloqueadora).”* Aqui, basta dizer que a possibilidade de relagdes harménicas entre os
principios (em oposicdo ao conflito e a consequente necessidade de ponderacdo), como as
aludidas por Avila, ndo afeta a ideia de principio como mandamento de otimizac&o. Dizer que
principios sdo normas carecedoras de ponderacdo ndo equivale a dizer que somente possa
existir oposicdo entre eles.>*

Ainda segundo Avila, conceber os principios como normas dependentes de
ponderacdo (e, portanto, restringiveis) tem por consequéncia um déficit de normatividade, na
medida em que compromete o carater vinculativo dessas normas; os principios séo tratados
como meras normas descartaveis, que sempre poderdo ser afastadas no caso concreto em
nome de razbes em sentido contrario. A teoria dos principios de Alexy, todavia, ndo poderia
estar mais distante dessa critica. Em Alexy, principios sdo normas, querendo isso dizer que
ordenam, permitem ou proibem determinadas condutas.>*® O fato de que eles o fazem apenas
prima facie, necessitando-se sempre de uma ponderacdo para que se possa passar a0 ambito
do dever-ser definitivo, ndo significa que ndo sejam vinculantes — a relacdo de precedéncia

condicionada que determinara a solucdo do caso somente pode ser estabelecida por meio

e, de outro, o principio substancial invocado para a superacdo da regra (esse Ultimo s6 prevalecera se for capaz
de superar aqueles em conjunto). Principios formais podem, portanto, ser ponderados tanto isoladamente contra
principios substanciais colidentes quanto em conjunto com principios substanciais contra principios substanciais
colidentes. (Cf. ALEXY, Robert. Formal Principles: Some Replies to Critics. ICON. v. 12, n. 03, 2014. p. 516-
518.) Saliente-se que uma alusdo a esse tema ja foi feita no ponto relativo a ponderacdo de regras (ver supra,
item 4.1.2).

> \er supra, item 3.1.2.2.

2 A questdo ¢ idéntica a das relagdes entre principios que estabelecem “fins concordantes™ e “fins indiferentes”
entre si, ja analisada neste item.

53 pode-se dizer, com algumas abstracdes, que o conceito de norma adotado por Alexy guarda estreitas relagdes
com o conceito de norma adotado por Kelsen, uma vez que o carater dedntico constitui o elemento essencial de
ambos os conceitos. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1994. S. 42. Fn. 10.) Sobre o conceito de norma em Kelsen, ver supra, item 1.1.1.1.
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deles. Se esse dever-ser contraditdrio prima facie ndo existisse, o dever-ser definitivo também
ndo existiria. E justamente a existéncia desse dever-ser contraditdrio prima facie a demonstrar
a vinculatividade dos principios.>** >%

O receio de Avila de que principios fundamentais sejam, caso a caso, relativizados
diante de razdes conflitantes conduz a um novo problema. Claro estd que, em Alexy, 0s
principios podem ser afastados diante de outros principios no caso concreto; isso, contudo,
ndo elimina, como referido acima, a vinculatividade de tais normas, tampouco significa que
esse afastamento possa ocorrer arbitrariamente. Adentra-se, com isso, o tema da ponderacéo
propriamente dita, também mencionado nas criticas que Avila dirige contra Alexy.

A ponderacdo de principios depende, para Avila, da construcdo de um modelo
rigoroso para que seja evitado o arbitrio na aplicacdo dessas normas.>*® Ocorre que o modelo
por ele proposto é semelhante ao de Alexy (embora ndo tdo sofisticado em termos analiticos).
Com efeito, 0 modelo de ponderacdo formulado por Alexy pode ser expresso através de um
esquema matematico (esquema esse de importancia maxima para a teoria dos principios): a
formula peso. Antes da andlise propriamente dita do modelo proposto por Avila, a referida
formula deve ser trabalhada.

De acordo com a formula peso, o peso concreto (Gjj) de um principio (P
relativamente a um principio em sentido contrario (P;) deixa-se expressar numericamente pelo
quociente da divisdo do produto da multiplicacdo dos valores correspondentes a intensidade
de intervencdo em P; (I;), ao peso abstrato de P; (G;) e ao grau de seguranca da Suposicdo
empirica acerca da ndo realizacdo de P; (S;) pelo produto da multiplicacdo dos valores
correspondentes a intensidade de intervengéo em P; (1;), ao peso abstrato de P; (G;j) e ao grau
547

de seguranga da suposi¢do empirica acerca da néo realizacéo de P;j (S;).

Sendo essas as variaveis, a formula deixa-se construir do seguinte modo:

Gi,j:(|iXGiXSi)+(|jXGjXSj)548

>4 \er supra, item 2.1.2.1.

*° Uma rejeicdo contundente da ideia de ndo vinculatividade dos direitos fundamentais (que acabaria por
transforma-los em simples proposicbes programaticas - mera “lirica constitucional”, portanto), com a
subsequente defesa da teoria dos principios como o meio ideal para a solucdo tanto do problema da colisdo
quanto do problema da vinculagdo nesse ambito, pode ser encontrada em ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos
Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no Estado de Direito Social. in: Idem. Constitucionalismo
Discursivo. Traducdo/organizacdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
62-69.

5% \Ver supra, item 3.1.2.2.

%7 ALEXY, Robert. A Férmula Peso. in: Idem. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo/organizagdo de Luis
Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 138-150.

8 Ibidem, p. 151.
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Alguns esclarecimentos séo necessarios. G;j;expressa, COmo Vvisto, o peso concreto do
principio P; em relagdo ao principio P;, ambos em rota de coliséo. Se, uma vez aplicada a
formula peso, o valor de G;; for superior a 1, P; prevalece sobre Pj; se for inferior a 1, P;
prevalece sobre P;j; se for igual a 1, hd& um empate, o que significa que nenhum principio
prevalece (e, portanto, a ponderagdo ndo é capaz de oferecer uma solucéo para o caso).”® I;
significa a intensidade de intervengdo no principio P; diante do caso concreto. Tomando-se
por base uma escalacdo triadica, pode-se reconhecer trés graus de intervencéo: leve (I), médio
(m) e grave (s). De acordo com a escalacdo geométrica, é possivel atribuir a | o nimero 1 (2°;
am, o nimero 2 (2%); e a's, 0 nimero 4 (29). lj representa a intensidade de intervencéo em P;
por omisséo da intervencdo em P;. De forma analoga ao que ocorre em l;, a intervengéo em P;
sera sempre concreta, sendo idénticos também os graus de intervencdo (I, m, s). G; representa
0 peso abstrato de P;, ou seja, 0 peso que P; possui abstratamente em relacdo aos demais
principios, independentemente das circunstancias do caso; G;j representa 0 mesmo em relagao
a P;. A escala triadica afigura-se possivel também em relagéo aos pesos abstratos; se eles
forem iguais, o que frequentemente ocorre, ha a sua neutralizacéo reciproca. Por Gltimo, S; e
S; representam 0 grau de seguranga da suposicdo empirica acerca da intensidade da
intervencdo nos respectivos principios no caso concreto. Também aqui é possivel uma
escalacdo triadica: certo ou seguro (g), sustentavel ou plausivel (p) e ndo evidentemente falso
(e), aos quais valores numéricos podem ser atribuidos (2° — ou seja, 1 — para g, 2™ — ou seja,

1/2 — parap e 22 — ou seja, 1/4 — para e).>* >

%9 0 empate de ponderacéo significa a existéncia de um espaco de ponderacéo estrutural, no qual o legislador é
livre para atuar. Esse empate é, portanto, extremamente importante do ponto de vista da reparticdo de
competéncias entre o tribunal constitucional e o parlamento. 1sso serd retomado quando da analise das criticas a
teoria de Alexy acerca de seu suposto déficit democratico (ver infra, item 4.2.2.3).

50 ALEXY, Robert. A Férmula Peso. in: Idem. Constitucionalismo Discursivo. Traducio/organizacdo de Luis
Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 138-151.

%! Buscando demonstrar que principios podem excluir, mesmo em um nivel abstrato, a aplicagdo de outros
principios, Avila utiliza o exemplo da colisio entre os principios da liberdade de expressdo e da protecio da
esfera privada, sustentando que a liberdade de expressdo ndo justifica uma exposicdo excessiva da vida privada
do cidaddo. O exemplo de Avila pode ser entendido exatamente nos termos da formula peso: considerando-se
iguais os pesos abstratos e os graus de seguranca empirica de ambos os lados, pode-se dizer que uma intervengdo
grave na protecao da vida privada do cidaddo ndo pode ser justificada por um peso leve ou médio da liberdade de
expressdo. Essa hipotese, todavia, vale para circunstancias normais; havendo circunstancias a pesar gravemente
em favor da liberdade de expressdo (pense-se, por exemplo, na urgéncia da divulgacdo de um fato escandaloso
envolvendo a pessoa de um homem publico importante), o resultado da ponderacdo, obtido através da formula
peso, sera diverso. Como salienta Alexy, “existem muitos casos nos quais somente um resultado da ponderagdo é
possivel argumentativa ou discursivamente. O resultado é, nesse caso, argumentativa ou discursivamente
necessario. A necessidade discursiva abstrata, que, por exemplo, cabe aos direitos do homem como direitos
abstratos e ao principio democréatico, deve, por conseguinte, ser equiparada a uma necessidade discursiva
concreta, que existe, por exemplo, entdo, quando uma intervengdo somente como grave e os fundamentos que
justificam ela somente como leves podem ser classificados. Existem, portanto, também no ambito da
ponderagdo, certezas.” (Cf. ALEXY, Robert. Um Conceito Nao-Positivista de Direitos Fundamentais. in: HECK,
Luis Afonso (org.). Direitos Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentacdo: Escritos de e em
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Assim concebida, a formula peso converte-se na expressao matemaética da lei da

ponderacdo — “Quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio,

59552

tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro””>“ —, nela representada pelas

variaveis lj e I, e da lei da ponderacdo epistémica — “Quanto mais grave uma intervengdo em
um direito fundamental pesa, tanto maior deve ser a certeza das premissas apoiadoras da

95553

intervencdo™>” -, nela representada pelas variaveis S; e S;. Acrescentando-se as variaveis G; e

G;j, correspondentes aos pesos abstratos, tem-se um modelo analitico que pode ser designado
como a “justificagdo interna” da ponderatg:f?to.554 5%

Além disso, claro estd que a ponderagdo, nos termos da formula peso, depende de
assercOes quanto aos graus correspondentes a cada um desses fatores. Isso somente pode ser
feito no caminho da argumentacao juridica racional. O modelo de ponderacdo de Alexy é,
portanto, um modelo fundamentado.”®® A fundamentacdo, indissociavelmente unida &

. . . . . ~ ~ 7
racionalidade, representa, com isso, a “justifica¢io externa” da ponderago.>>’ >>®

Homenagem a Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 25.) O fato de, com a utilizagdo do
instrumental tedrico fornecido pela teoria de Alexy, especialmente da férmula peso, ser possivel prever, com
uma certa margem de seguranca, o resultado da ponderacdo em muitos casos é um forte argumento a favor de
Seu emprego.

%52 ALEXY, Robert. A Férmula Peso. in: Idem. Constitucionalismo Discursivo. Traducio/organizagdo de Luis
Afonso Heck. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 133.

553 Ibidem, p. 150.

%4 Sobre a justificacdo interna, ver supra, item 2.2.2.1.

5 A férmula peso foi desenvolvida por Alexy pela primeira vez em um artigo publicado no ano de 2003,
intitulado Die Gewichtsformel (cuja tradugdo para a lingua portuguesa foi utilizada nesta investigagdo). Esse
ponto recebeu a atencdo de Alexy recentemente, tendo ele feito uma importante alteracdo no &mbito da terceira
variavel (S): ela foi desdobrada em duas, a primeira delas dizendo respeito a seguranga empirica, e a segunda, a
seguranca normativa. (Cf. ALEXY, Robert. Formal Principles: Some Replies to Critics. ICON. v. 12, n. 03,
2014. p. 514.)

5% \er supra, item 2.1.2.3.

>7 Sobre a justificacdo externa, ver supra, item 2.2.2.2.

%% No ambito da ponderagdo, a terminologia “justificacdo interna” e “justificacio externa” (originalmente
concebida para a subsun¢@o) foi empregada pela primeira vez por Klatt e Schmidt: “Relacionada com a
ponderagdo a justificacdo interna concerne a questdo, se o resultado da ponderacéo resulta, segundo as regras da
aritmética, das premissas citadas para a fundamentacdo. A questdo da justificacdo interna deixa responder-se por
uma consideracao da estrutura formal da ponderacdo, como ela esta descrita na formula peso. Estéo fixados os
valores a serem colocados na formula peso para as variaveis particulares, entdo pode o resultado ser derivado
segundo as regras da aritmética. Do mesmo modo como na justificagdo interna de sentencas segundo o silogismo
judicial, que certamente ndo segue regras aritméticas, mas logicas, trata-se nisso, exclusivamente, de uma
estrutura formal. Nem o silogismo judicial nem a férmula peso concernem a correcdo das premissas colocadas.
Trata-se, nesse aspecto, em ambos 0s casos, somente da relacdo inferencial da derivacdo de um resultado de
premissas dadas. A correcdo das premissas &, pelo contrario, objeto da justificacdo externa. Aqui se trata disto,
de fundamentar os valores colocados na férmula peso. Portanto, por exemplo, da justificacdo, que a intensidade
da intervengdo foi avaliada como ‘grave’ ou da justificagdo, que o peso do principio em sentido contrario
somente é leve.” (Cf. KLATT, Matthias; SCHMIDT, Johannes. Espacos no Direito Publico: para a Doutrina da
Ponderacdo da Teoria dos Principios. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2015. p. 37.) Em conexdo com isso, é importante salientar que a aplicagdo da férmula peso depende da
possibilidade de atribuicdo de valores numéricos as suas varidveis. Poder-se-ia objetar contra isso a
incomparabilidade daquilo que entra em jogo; essas varidveis representariam elementos que, na verdade, nao
poderiam ser postos em relagdo. Essa, contudo, ndo seria uma obje¢do procedente. “Ndo se trata da
comparabilidade imediata de alguns objetos, mas da comparabilidade de seu significado para a constituicdo, o
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Isso posto, coloca-se a questdo: até que ponto o “modelo rigoroso” de ponderacdo
proposto por Avila diferencia-se do modelo de Alexy? Avila também defende um modelo de
fundamentacdo (embora ndo tenha desenvolvido nenhuma teoria da argumentacao para dar-
Ihe suporte, tampouco remetendo a teoria de algum autor especifico), fundamentacédo essa que
abrange, segundo ele, cinco elementos. O primeiro consiste na justificacdo da utilizacdo de
determinados principios em detrimento de outros; o segundo, nos critérios empregados para a
definicdo do peso e da prevaléncia entre o0s principios conflitantes; o terceiro, no
procedimento e no método que levaram a comprovacao dos graus de promocao e restricdo dos
principios; o quarto, na comensurabilidade dos principios envolvidos e no método utilizado
para fundamenté-la; o quinto, na determinacgdo dos fatos relevantes para a ponderacao e dos
critérios mediante os quais tais fatos foram avaliados.>*®

Quanto ao primeiro elemento sugerido por Avila, é possivel entendé-lo como estando
implicito na teoria de Alexy — ponderar principios pressupde uma fixacao acerca daquilo que
deve ser posto em rota de colisdo. Quanto aos trés elementos seguintes, verifica-se que eles
correspondem quase integralmente ao modelo de Alexy, modelo esse expresso na formula
peso (com uma diferenca: Avila apenas menciona a necessidade de critérios, enquanto Alexy
oferece tanto uma estrutura de justificacdo interna da ponderacdo, a formula peso, quanto uma
indicacdo do caminho que tera de ser percorrido na justificagdo externa, ao enlacar a
ponderacdo com a teoria da argumentacao juridica racional). Quanto ao Gltimo dos elementos
sugeridos por Avila, pode-se entender os fatos que ele refere exatamente como as medidas
que representam as intervencOes; a analise de tais medidas é, no ambito do principio da

proporcionalidade, realizada no ambito dos principios parciais da idoneidade e da

que, certamente, leva mediatamente a sua comparabilidade. O conceito da comparabilidade do significado para a
constituicdo contém dois elementos que bastam para criar comensurabilidade. O primeiro é um ponto de vista
uniforme: o ponto de vista da constituicdo. Naturalmente se pode discutir sobre isto, o que vale a partir desse
ponto de vista. Isso ocorre ininterruptamente. Porém, é sempre um litigio em torno disto, o que é correto por
causa da constituicdo. Incomensurabilidade nasce, certamente, de imediato quando se abandona o ponto de vista
uniforme. Isso seria, por exemplo, entdo o caso, se um intérprete da constitui¢do dissesse ao outro que a partir do
seu ponto de vista vale uma coisa, a partir do outro, o oposto, cada um, portanto, de seu ponto de vista tivesse
razdo e ndo s6 ndo se equivocam, mas também ndo podem ser criticados porque nem existe nem pode existir um
ponto de vista uniforme ou comum, a partir do qual algo poderia mostrar-se como falso. Um discurso, que
ultrapassa retdrica vazia e, nesse sentido, racional sobre a solucdo correta seria, entdo, impossivel. Pois bem,
certamente vale também o contrario. Se um discurso racional sobre aquilo que vale por causa da constituicdo é
possivel, entdo um ponto de vista uniforme é possivel. Esse nasce assim que um discurso racional inicia, que se
deixa dirigir pela ideia regulativa do correto por causa da constitui¢do. [...] O segundo elemento criador de
comensurabilidade é uma escala, independente de como constituida, que proporciona os graus para a avaliagdo
das perdas e ganhos juridico-fundamentais. A escala triadica I, m, s é, para isso, um exemplo. Seu emprego a
partir de um ponto de vista uniforme da constitui¢do cria comensurabilidade.” (Cf. ALEXY, Robert. A Férmula
Peso. in: Idem. Constitucionalismo Discursivo. Tradugdo/organizacdo de Luis Afonso Heck. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 142.)

59 Ver supra, item 3.1.2.2.
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necessidade, ndo no da proporcionalidade em sentido restrito (o exame da ponderacio),”® o

que significa que, nesse ponto, a proposta de Avila mostra-se desprovida de sentido.
Ainda, Avila diz que a ponderacdo, se desacompanhada de critérios, assemelha-se a
uma “caixa preta” a encobrir o puro decisionismo e a institucionalizar o intuicionismo

moral.>®

O critico tem razdo ao sublinhar a necessidade de critérios racionais para o ponderar;
isso, todavia, ndo arranha o instrumental teérico de Alexy. Que a ponderacdo ndo € um mero
artificio para esconder o decisionismo pode ser depreendido ja da escolha de Alexy por um
modelo de fundamentacdo, contraposto a um modelo de decisdo, por ele expressamente
rejeitado.’® Isso vale também para a critica que alude ao intuicionismo moral®® - as criticas
do decisionismo e do intuicionismo pode ser oposta a tese da argumentacéo, segundo a qual
sdo possiveis proposicdes racionalmente fundamentdveis acerca das intensidades de
intervencdo e dos graus de importancia na ponderagdo.>®*

Avila prossegue em suas objecdes a teoria da ponderagdo. Ele diz que a amplitude dos
principios constitucionais possibilita uma “onipresenc¢a” da ponderagdo, pois esses principios
sempre podem ser tomados como fundamento para uma decisdo, promovendo-se, com isso,
uma “constitucionalizacdo total da ordem juridica”. Uma critica ligada a essa diz respeito aos
principios democratico, da legalidade e da separacdo dos Poderes, que seriam prejudicados
pela utilizacdo excessiva dos principios constitucionais em detrimento das regras postas pelo
legislador democraticamente legitimado para tanto. Um Gltimo ponto diz respeito ao caréater
necessariamente subjetivo da ponderacdo, nocivo a propria normatividade do direito,
considerando que as normas adquiririam o carater de “meros conselhos”, cuja utilizagdo
estaria ao arbitrio do aplicador.>®

A primeira das objecdes mencionadas no paragrafo anterior ja foi enfrentada por
Alexy (embora ndo especificamente como uma objecdo a ponderacdo): o risco de

“constitucionalizacdo total” da ordem juridica, ante a amplitude do tipo das normas de direitos

%0 Ao comentar o § 2° do artigo 489 da Lei n°. 13.105/15 (o novo Cddigo de Processo Civil), Heck aduz que as
“premissas faticas” ali mencionadas referem-se aos dois primeiros principios parciais da proporcionalidade. (Cf.
HECK, Luis Afonso. Filosofia do Direito e Hermenéutica Filos6fica. Inédito. p. 01-02. nota 03.)

%1 \/er supra, item 3.1.2.2.

%02 \/er supra, nota 215.

%3 Acerca da posicdo metaética do intuicionismo, bem como da sua insuficiéncia para a justificacdo de
proposicBes normativas, ver ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen Argumentation: die Theorie des
Rationalen Diskurses als Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S.
58-60. Outras formas de “ceticismo radical” a justificabilidade de normas morais sdo mencionadas em ALEXY,
Robert. Legal Certainty and Correctness. Ratio Juris. v. 28, n. 4. 2015. p. 442.

%64 ALEXY, Robert. Um Conceito N&o-Positivista de Direitos Fundamentais. in: HECK, Luis Afonso (org.).
Direitos Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentacdo: Escritos de e em Homenagem a Robert
Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 21.

%% \Ver supra, nota 366.
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fundamentais, amplitude essa que as torna relevantes para um nimero gigantesco de casos,
pode ser combatido por uma distingdo entre casos de direitos fundamentais atuais e
potenciais. Os casos potenciais de direitos fundamentais sdo aqueles em que uma
argumentacdo juridico-fundamental, embora seja possivel a sua introducdo, é totalmente
supérflua, j& que ndo existem duvidas acerca da legitimidade, do ponto de vista juridico-
fundamental, da solugdo que o direito ordinario oferece para o caso. A proibi¢do do roubo é
um exemplo: embora essa proibicdo limite a liberdade de acéo geral do individuo (liberdade
essa que €, prima facie, juridico-fundamentalmente protegida), ndo pode haver davidas acerca
da superacdo do principio da liberdade de acdo, nesse caso, por principios colidentes. Os
casos atuais de direitos fundamentais, por sua vez, sdo aqueles em que a argumentagéo
juridico-fundamental mostra-se imprescindivel, pois subsistem dividas acerca da protecéo ou
ndo protecdo juridico-fundamental; sdo esses 0s casos em que 0s principios juridico-
fundamentais desempenham um papel primordial. Casos potenciais podem converter-se em
casos atuais, quando davidas relevantes forem levantadas, e casos atuais podem converter-se
em casos potenciais, quando as duvidas antes existentes forem eliminadas; isso, todavia, nao
fala contra a importancia da distin¢do, pois ela mostra que nem tudo pode ser tido, a0 mesmo
tempo, por duvidoso.’®® Embora Alexy faca referéncia, nesse ponto, apenas aos direitos
fundamentais, é possivel reconhecer que isso vale, na direcdo da critica de Avila, para os
principios constitucionais em seu conjunto.

A segunda objecdo antes mencionada diz respeito a questdo da reparticdo de
competéncias entre o legislador democraticamente legitimado e o 6rgdo competente para a
jurisdicdo constitucional. Trata-se, em esséncia, da objecdo da democracia, tantas vezes
dirigida contra a teoria dos principios de Alexy. Alguns autores, cujas criticas ainda serdo
objeto de analise, formulam essa objecdo com maior énfase e profundidade; em razéo disso, a
analise da questdo em seus pormenores seré deixada para mais adiante.®’ Todavia, uma
resposta provisoria (que, por ora, basta) pode ser buscada na seguinte passagem:

A objecdo competencial é expressao do temor que a teoria dos principios leve a uma
remocdo de poder inadmissivel dos parlamentos para os tribunais, particularmente,
para o tribunal constitucional federal. A autonomia do direito legislado ordinario
perde-se em favor de uma competéncia plena, fundamentada pela teoria dos
principios, do direito constitucional. Também essa obje¢do ignora a multiplicidade
daquilo que pode ser objeto de um principio. Existem ndo sO principios materiais
(quanto ao conteido), mas também formais (procedimentais). Um principio formal

central é o do poder de decisdo do dador de leis legitimado democraticamente. Esse
principio exclui a ideia que o sistema juridico juridico-ordinario total nada mais tem

%66 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 295-297.
%7 \er infra, item 4.2.2.
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de ser que o conhecimento correto daquilo que os principios constitucionais exigem.
Ele cuida, juntamente com outros principios procedimentais, de uma autonomia
relativa do direito legislado ordinario e é um fundamento essencial para os
nuMerosos espacos que o tribunal constitucional federal deixa ao dador de leis.*®

Resta a terceira objecdo feita por Avila, a de que a ponderacio leva necessariamente
ao subjetivismo e prejudica a normatividade do direito. Quanto a isso, a necessidade de
fundamentacdo racional na ponderacdo e o carater vinculativo dos principios na teoria de

Alexy, pontos jé trabalhados, constituem uma resposta suficiente.®

4.1.4 Inconsisténcias

A distincdo qualitativa entre regras e principios, tal qual ela aparece em Alexy,
carrega, de acordo com Avila, duas inconsisténcias, uma semantica e outra sintatica.>”

A inconsisténcia semantica, decorrente da suposta inadequacdo de uma defini¢do de
principio através dos elementos do modo final de aplicacdo e do modo de solucdo de
antinomias, constitui apenas uma repeticdo dos problemas j& apontados na critica. A distingdo
de Alexy entre regras e principios baseia-se na diferenca de estrutura Idgica entre as espécies
normativas, ndo nos elementos indicados por Avila.’"*

A ideia de ponderacdo de regras também é retomada. Avila diz que as espécies
normativas ndo podem ser diferenciadas por meio do modo de aplicacdo (ponderacdo para 0s
principios, subsuncdo para as regras), pois, para ele, a aplicacdo de toda norma juridica
depende de um processo de ponderacéo.’”? Avila parte, aqui, do “conceito ampliado” de
ponderacdo, distinto do conceito adotado por Alexy. Quando Avila diz que as regras sdo
normas carecedoras de ponderacdo interna e externa, ele estd fazendo alusdo, no primeiro
caso, a definicdo da extensdo semantica da norma (em Alexy, objeto da interpretacdo), e, no
segundo, a hipdtese de solucdo de um conflito entre regras sem a necessidade de invalidacao

de uma delas (em Alexy, a introducdo de exce¢Oes). A possibilidade de ponderacdo de regras

%8 ALEXY, Robert. Sistema Juridico e Razdo Pratica. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a
Filosofia do Direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 170.
%% Saliente-se, ainda, que o préprio Avila reconhece que uma ponderacdo rigorosa (ou seja, dotada de critérios
objetivos e atenta as limitagdes de competéncia) ndo traz esses problemas. Como o modelo de Alexy resiste as
objecBes por ele formuladas e, além disso, mostra-se analiticamente mais claro e objetivo (portanto, mais
rigoroso) que o proposto por ele, a critica acaba por perder seu objeto. Para um aprofundamento da questao
envolvendo a racionalidade da ponderacdo em Alexy, com a formulagdo de uma série de regras da estrutura e das
razBes da ponderagdo, ver GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Regras da Ponderacdo Racional. in: HECK, Luis
Afonso (org.). Direitos Fundamentais, Teoria dos Principios e Argumentacao: Escritos de e em Homenagem
a Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 147-175.

570 \/er supra, item 3.1.3.

571 \/er supra, item 4.1.1.

572 \/er supra, item 3.1.3.
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defendida por Avila é, todavia, decorrente de uma distorg&o do conceito de ponderagdo, o que
ja foi apontado.®”

Ainda no ambito da suposta “inconsisténcia semantica”, Avila defende tanto a
possibilidade de superacdo das regras em certos casos quanto a necessidade de
estabelecimento de critérios precisos para 0 uso dos principios. A primeira questdo remete ao
carater prima facie das regras na teoria de Alexy (o qual, apesar de substancialmente mais
forte que o dos principios, autoriza a superacéo da regra no caso concreto):;>’* a segunda, aos
critérios fornecidos por Alexy para a ponderacdo.’” Salta aos olhos, nesse ponto, o caréater
repetitivo das criticas.

Resta a inconsisténcia sintatica. Ela reside, segundo Avila, em uma falta de
correspondéncia entre a definicdo de principio e certas normas que, seguindo-se tal definigéo,
ndo seriam principios (embora normalmente entendidas dessa forma), mas regras. Ele faz
alusdo, nesse ponto, a diversos principios da seara do direito tributario (ndo cumulatividade,
anterioridade, irretroatividade, imunidade); esses “principios” seriam, nos termos da disting&o,
regras, pois ndo poderiam ser realizadas em diferentes graus e ndo careceriam de ponderacao
com principios colidentes. Avila manifesta o receio de que entender tais normas como
principios poderia acarretar uma flexibilizagdo do seu conteldo, inaceitivel do ponto de vista
constitucional.>® Isso, todavia, ndo est4 em contradicdo com a teoria de Alexy, além de ndo
representar propriamente uma novidade. Ha normas, diz Alexy, que, apesar de seu alto grau
de generalidade e do fato de sua caracterizacdo como “principio” ser frequente, constituem
regras, pois, embora possam gerar uma série de problemas de interpretacdo, somente podem
ser cumpridas ou ndo cumpridas; um exemplo disso estd na norma segundo a qual um delito
somente pode ser punido quando o carater delituoso estiver previsto em lei a época da
ocorréncia do fato.”’” Em suma: nfo é a designacéo usual de “principio” a conferir a uma
norma a sua estrutura como tal. O receio de Avila, de uma flexibilizacio de normas que néo
deveriam ser flexibilizadas, mostra-se, portanto, infundado.

Avila sustenta, ainda, ser incorreta a opini&o da doutrina no sentido da prevaléncia, em
caso de conflito, do principio sobre a regra; segundo ele, na maioria das situacbes deve

ocorrer o contrario. Ele, aqui, cita genericamente a “doutrina”, ndo um autor especifico.”® Em

>3 \er supra, item 4.1.2.

574 \/er supra, item 4.1.1.

575 \fer supra, item 4.1.3.

576 \er supra, item 3.1.3.

T ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 92-93.

5 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo & Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 97.
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relacio a teoria de Alexy, essa ideia de Avila ndo representa algo novo: para Alexy, a
superacdo de uma regra por um principio depende da superagdo tanto do principio que da
sustentacdo a regra quanto dos principios formais que conferem as regras a forca a elas
inerente.>” Isso é reforcado por uma primazia prima facie, no modelo combinado de regras e

principios, do plano das regras sobre o plano dos principios.®®

4.1.5 Problemas do modelo proposto por Avila

As criticas de Avila & teoria de Alexy ndo resistem, como visto, a uma analise mais
rigorosa. O objetivo deste estudo - e isso vale para todos os autores aqui trabalhados - é a
analise de semelhantes objecdes, ndo a desconstrucdo de eventuais modelos propostos pelos
criticos, o que significa que tal objetivo, relativamente as criticas de Avila, ja foi alcancado;
todavia, o “modelo alternativo” desenvolvido por ele apresenta problemas serios. A
visibilidade desse modelo justifica uma breve incursdo no ponto, que pode ser tida como um
complemento ao exposto até agora.

O primeiro aspecto a ser destacado consiste na natureza da distingdo feita por Avila
entre regras e principios. Em Alexy, como visto, essa é uma distin¢do qualitativa; em Avila,
por outro lado, essa é uma distingdo meramente gradual.”® Isso pode ser extraido da seguinte

passagem:

Nessa direcdo, importa dizer que a caracteristica especifica das regras
(implementagcdo de consequéncia predeterminada) s6 pode surgir ap6s sua
interpretacdo. Somente nesse momento é que podem ser compreendidas se e quais as
consequéncias que, no caso de sua aplicagdo a um caso concreto, serdo
supostamente implementadas. Vale dizer: a distingdo entre principios e regras nao
pode ser baseada no suposto método tudo ou nada de aplicacdo das regras, pois
também elas precisam, para que sejam implementadas suas consequéncias, de um
processo prévio — e, por vezes, longo e complexo como o dos principios — de
interpretacdo que demonstre quais as consequéncias que serdo implementadas. E,
ainda assim, s6 a aplicacéo diante do caso concreto é que ira corroborar as hipdteses
anteriormente havidas como automaticas. Nesse sentido, apos a interpretacéo diante
de circunstancias especificas (ato de aplicacdo), tanto as regras quanto os principios,
em vez de se estremarem, se aproximam. A Unica diferenca constatavel continua
sendo o0 grau de abstracéo anterior a interpretacdo (cuja verificacdo também depende
de prévia interpretacdo): no caso dos principios o grau de abstracdo é maior
relativamente a norma de comportamento a ser determinada, j& que eles ndo se

>% \er supra, nota 491.

%80 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 121-122.

%1 Alexy defende, portanto, a “tese da separagdo rigorosa”, segundo a qual regras e principios sdo critérios
normativos de estrutura logica distinta, ao contrério de Avila, defensor da tese da “separacio fraca”, que sustenta
uma distingdo baseada apenas no grau de generalidade. (A distin¢do entre as teses da separag8o rigorosa e da
separacdo fraca pode ser vista em ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do Principio de Direito. in: Idem. Direito,
Razéo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 142.)
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vinculam abstratamente a uma situacdo especifica (por exemplo, principio
democratico, Estado de Direito); no caso das regras as consequéncias sao de pronto
verificaveis, ainda que devam ser corroboradas por meio do ato de aplicagdo.>®

Tomar por base apenas o grau de generalidade/abstracdo® da norma como critério de
distingdo entre regras e principios acarreta, todavia, sérias dificuldades.

Em primeiro lugar, ela dilui a distingdo entre as duas espécies normativas. A
generalidade de uma norma, o seu carater “mais geral” ou “menos geral”, € uma questdo
puramente de grau, a depender de quéo especifico seja o modo de atuacéo por ela prescrito;*®*
tratando-se de uma questdo de grau, é extremamente dificil definir, apenas com base nesse
critério de distingdo, onde termina o plano das regras e onde comeca o plano dos principios.
Esse tipo de dificuldade ndo estd presente na distincdo logico-estrutural entre principios e
regras, que nao recorre a uma “escala” capaz de identificar as espécies normativas de acordo
com um critério “mais” ou “menos”.>®®

Em segundo lugar (e esse problema é ainda mais grave que o anterior, pois aponta para
uma fatal contradicdo no modelo proposto pelo critico), afigura-se extremamente dificil
(talvez até mesmo impossivel) compatibilizar a distincdo gradual entre regras e principios
com conceitos como 0s de ponderacdo, proporcionalidade e concordancia pratica (embora
Avila aparentemente nio tenha visto problema algum nisso, pois dedica um consideravel

nlimero de paginas para ajustar esses conceitos & teoria por ele formulada).”®® Com efeito, tais

%82 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicagdo dos Principios Juridicos. 14. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2013. p. 52-53.

%83 Acerca dos conceitos de generalidade e abstragdo, bem como de sua relagdo com outros conceitos correlatos,
ver ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 73. Fn. 11.

%84 Assim, uma norma segundo a qual ndo se deve mentir possui um grau de generalidade relativamente alto,
enquanto uma norma segundo a qual o marido deve dizer @ mulher a verdade acerca de questbes financeiras
possui um grau de generalidade relativamente baixo. (Cf. ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do Principio de
Direito. in: Idem. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis Afonso
Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 142. nota 37.) Do mesmo modo, uma norma que
garante a liberdade religiosa possui um grau relativamente alto de generalidade, ao passo que uma norma
segundo a qual todo apenado tem o direito de cooptar outros apenados para a sua religido possui um grau
relativamente baixo de generalidade. Tomando-se por base o critério da generalidade, seria possivel definir a
norma mais geral como principio e a norma menos geral como regra. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 73.)

*% Uma outra vantagem da distinc&o l6gico-estrutural entre regras e principios consiste em poder ser explicado,
através dela, o carater geral relativamente alto que os principios normalmente possuem: eles sdo normas de alto
grau de generalidade porque néo estdo ainda relacionados as limitagGes estabelecidas pelas possibilidades faticas
e juridicas, o que remete ao conceito de mandamento de otimizacdo. (Cf. ALEXY, Robert. Sobre o Conceito do
Principio de Direito. in: Idem. Direito, Razao, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Traducdo de Luis
Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 156.)

%8 Quanto a ponderagdo, ver AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos
Principios Juridicos. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 164-166; quanto a proporcionalidade, ver AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 182-196; quanto & concordancia pratica, ver AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da
Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 166-167. Seja notado a
margem que, nessa obra de Avila, Konrad Hesse, a quem se deve o aparecimento do conceito de concordancia
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conceitos somente podem ser adequadamente compreendidos quando se adota a distingdo
|6gico-estrutural entre regras e principios.®®

A ponderacdo (se ndo se quer transforma-la em uma espécie de recipiente onde tudo
aquilo que for juridicamente relevante pode ser depositado, o que Avila parece pretender com
o seu “conceito ampliado” de ponderagdo) estd ligada a ideia da otimizagdo: ponderar
significa otimizar principios relativamente as possibilidades juridicas, representadas por
principios em sentido contrario. O distinto funcionamento de regras e principios (que, no caso
desses ultimos, pressupde a ponderacdo) somente pode ser explicado por meio dessa
distincdo. Rigorosamente 0 mesmo ocorre com a concordancia pratica: tragar limites entre 0s
bens juridicos constitucionalmente protegidos significa p6é-los, no caso concreto, em uma
relacdo que possibilite chegar a eficacia 6tima de ambos; concordancia pratica pressupde,
portanto, otimizac&0.>®® No caso da proporcionalidade, esse problema revela-se de forma
ainda mais aguda: ela “pressupde a diferenca de natureza das normas, uma vez que no inicio
do procedimento ingressam principios e ao final se obtém uma regra.””®® Em suma: a
otimizacdo (e, com ela, a distincdo qualitativa entre regras e principios) atravessa
necessariamente as ideias de ponderacdo, concordancia pratica e proporcionalidade. Sem ela,
tais ideias perderiam o seu sentido.

A agravar o problema esta o conceito de principio adotado por Avila. Ele parte de um
conceito finalistico de principio - principios seriam normas vocacionadas a determinar um

estado de coisas a ser promovido, embora sem indicar de antemdo os comportamentos

pratica, ndo foi citado no lugar correspondente. Acerca desse conceito e de sua imbricacdo com a teoria dos
principios de Alexy, ver supra, nota 209.

%87 Esse problema foi constatado por Ludwig: “Tentar dissolver a diferenca de qualidade por meio do
apontamento da diferenca quanto ao grau de abstracdo significa tomar o todo pela parte e incidir em potencial
contradicdo com atividade de operar direitos fundamentais com auxilio da proporcionalidade. E pelo fato da
diferenca qualitativa entre principios e regras que os primeiros tém forma de aplicacdo diferente das Gltimas, e
ndo o contrario.” (Cf. LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral,
Politica e Razdo em Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 429.)

%88 Acerca da relagéo entre concordancia pratica, ponderago e otimizacéo, Schladebach salienta: “Com vista ao
resultado da ponderacdo ndo basta na concordancia pratica ter averiguado e respeitado um limite de
conveniéncia, de suportabilidade ou de proporcionalidade. Necessario € ter encontrado uma compensacgao
dirigida a otimizacdo, de maneira que, apesar da limitacdo mutua dos bens constitucionais, dos contetdos da
protecdo originais de ambos 0s bens seja conservado tanto quanto possivel. Tem de ser procurado por uma
compensacdo Otima adequada a situacdo. O resultado da ponderacdo tem de, por conseguinte, mostrar uma
qualidade particular. Portanto, concordancia pratica deixa entender-se como uma ponderagdo aumentada
qualitativamente, ou seja, orientada pela otimizacdo com respeito ao processo e ao resultado, de valores
constitucionais colidentes.” (Cf. SCHLADEBACH, Marcus. Concordancia Pratica como Principio de Colisdo
Juridico-Constitucional. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Inédito. p. 16.) Mais adiante, o referido autor destaca
o fato de que o principio da concordancia pratica, em face do dever de otimizagdo a ele inerente, corresponde
dogmaticamente a teoria dos principios de Robert Alexy, bem como o ganho adicional de racionalidade que a
férmula peso propicia a aplicacdo desse principio. (Cf. SCHLADEBACH, Marcus. Concordancia Pratica
como Principio de Colisao Juridico-Constitucional. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Inédito. p. 29-35.)

%9 LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em
Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 429. nota 1185.
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exigidos para tanto.”® Por um lado, essa nocdo teleolégica de principio ndo representa

novidade;>*

por outro, ela remete a teorias teleoldgicas do funcionamento das normas, das
quais a mais representativa (ou, a0 menos, a mais em voga) € a da analise econdmica do
direito. Essa teoria estabelece que um determinado fim deve ser atingido, sem, todavia,
estabelecer o modo pelo qual isso deve ocorrer; como uma teoria de cunho teleoldgico, a
anélise econdmica do direito ndo d& nenhum valor ao procedimento que conduz a uma
deciséo, ela exige apenas que o resultado esteja de acordo com a finalidade — no caso, a
eficiéncia econdmica. O direito, nessa perspectiva, deve ser construido de modo que a
eficiéncia econdmica seja realizada. Esse fim tem, na analise econdmica do direito, uma
pretensao de exclusividade: os demais “fins” que uma ordem juridica pode buscar somente
s3o legitimos se, por meio deles, a eficiéncia ¢ fomentada.>** Ponderacéo de principios néo é,
nessa medida, possivel, ja que a finalidade ndo se deixa contrastar. Apenas 0s meios para
alcancé-la entram em questdo. Do ponto de vista do principio da proporcionalidade, isso
significa que a andlise econémica do direito trabalha apenas com os exames da idoneidade e
da necessidade, excluindo o da proporcionalidade em sentido restrito.

Uma ultima questdo importante envolve o que Avila chama de “postulados”. Na sua
teoria, esses postulados formariam uma terceira categoria (ao lado dos principios e das
regras), como normas destinadas a regular a aplicacdo de outras normas. Assim, seriam
exemplos de postulados, dentre outros, a ponderacdo, a concordancia pratica e a
proporcionalidade.®®® O uso da palavra “postulado”, todavia, ¢, no contexto descrito por

Avila, problematico, e isso tanto do ponto de vista filoséfico®* quanto do técnico-juridico.>®®

5% \/er supra, item 3.1.4.1.

1 O préprio Alexy, em sua obra mais antiga, trabalha com a argumentacéo teleolégica, na qual principios —
entendidos como normas de alto grau de generalidade, exatamente como em Avila — sd0 necessarios para a
descricdo de estados de coisas cuja promog¢do é ordenada normativamente. Nesse sentido, a argumentacdo
teleoldgica é uma argumentagdo por principios. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Juristischen
Argumentation: die Theorie des Rationalen Diskurses als Theorie der Juristischen Begriindung. 2. Aufl.
Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991. S. 295-299.) Registre-se que esse conceito de principio baseado na
generalidade, encontrado na “Teoria da Argumentagdo Juridica”, foi substituido por Alexy em sua obra
posterior, a “Teoria dos Direitos Fundamentais”, pelo conceito de principio como mandamento de otimizagao,
uma vez que as ideias de principio e de ponderagdo, tdo importantes na segunda obra, ndo constituiam objeto de
estudo da primeira, a ndo ser, quanto aos principios, em uma medida muito limitada - a qual, porém, j& oferecia
indicios do desenvolvimento posterior da teoria dos principios. (Cf. ALEXY, Robert. Reflections on How My
Thinking about Law Has Changed over the Years. Disponivel em:
<http://www.tampereclub.org/wordpress/wp-content/uploads/2011/09/Alexy-Robert.pdf> Acesso em: 17 set.
2015. p. 06-07.) Para além disso, o conceito finalistico de principio, tal qual ele aparece em Avila, apresenta
semelhangas com o conceito de policy em Dworkin. Sobre isso, ver supra, item 1.2.1.3.

%2 EIDENMULLER, Horst. Effizienz als Rechtsprinzip: Méglichkeiten und Grenzen der Okonomischen
Analyse des Rechts. 3. Aufl. Tlibingen: Mohr Siebeck, 2005. S. 169-170.

53 \er supra, itens 3.1.4.1 e 3.1.4.2.

%% Ludwig observa que o sentido dado por Avila ao termo “postulado” nio estd de acordo com nenhuma das
tradi¢des do conhecimento humano que o empregam (a geometria euclidiana e as vertentes filosoficas
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Embora Avila procure oferecer uma alternativa para a compreensdo de fendmenos sobre os
quais ndo ha, segundo ele, clareza nas teorias elaboradas por outros autores, a superioridade
cientifica desse modelo mostra-se, no minimo, extremamente duvidosa.

Isso pode ser visto nitidamente no caso da proporcionalidade. Avila procura enquadrar
a proporcionalidade como um postulado, afirmando que ela ndo se ajusta adequadamente a
nenhuma das outras categorias (regra e principio).”*® Em Alexy, os trés principios parciais da
proporcionalidade sdo entendidos como regras: a idoneidade, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido restrito, apesar de designadas como “principios parciais”, ndo
podem ser ponderadas com principios colidentes. Elas somente podem ser ou cumpridas ou
ndo cumpridas, tendo o seu ndo cumprimento uma antijuridicidade por consequéncia.’®’
Quando se tem em conta os trés principios parciais, a observacdo de Avila ndo se mostra
correta, na medida em que eles possuem a estrutura correspondente as regras.

Avila também parece estar enganado quando sustenta ndo ser a proporcionalidade
passivel de subsuncdo. No plano juridico-constitucional, a proporcionalidade é um dos

preceitos derivados do principio do Estado de Direito, o que significa que sua violacdo é uma

aristotélica e kantiana). (Cf. LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito,
Moral, Politica e Raz&o em Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 459-460.) Uma breve
andlise pode comprovar isso. Em um sentido amplo, postulados designam pressupostos ndo provados que, apesar
disso, sdo necessarios para 0 argumentar e o agir corretos. Na filosofia de Aristételes, postulados sdo suposicoes
necessarias para finalidades argumentativas (o termo grego aitema). Ele coloca a espécie dos postulados, em sua
teoria acerca dos principios cientificos, ao lado dos axiomas e das hipdteses. Tanto os postulados quanto as
hip6teses constituem teses que ainda ndo foram objeto de demonstragdo, apesar de demonstraveis, 0 que,
entretanto, ndo lhes retira a imprescindibilidade para a argumentacéo. Elas diferenciam-se na medida em que as
hip6teses sdo aceitas como verdadeiras pelo interlocutor, enquanto os postulados ndo o sdo. Na geometria de
Euclides, os postulados séo tidos como um dos trés grupos de proposicdes, juntamente com as defini¢bes e os
principios gerais (axiomas). Na filosofia de Kant, através da qual os postulados receberam decisivamente seus
contornos histérico-filosoficos, os postulados sdo suposi¢des que constituem exigéncias da razdo, pois neles
trata-se de pressupostos necessarios para 0 uso da razdo tedrica e pratica; sdo, portanto, as suposigdes e
pressupostos que possibilitam o uso da razdo. Kant formula, assim, postulados na filosofia tedrica, que dizem
respeito ao modo pelo qual os objetos da experiéncia podem ser entendidos e relacionados, bem como na ética,
com os célebres postulados praticos da existéncia de Deus, do livre-arbitrio e da imortalidade da alma. (Cf.
METZLER PHILOSOPHIE LEXIKON. 2.Aufl. Stuttgart/Weimar: J. B. Metzler, 2004. S. 459.) A defini¢do de
postulado proposta por Avila mostra-se incompativel com qualquer das tradi¢des acima referidas.

°% Para isso, a acertada observacio de Ludwig: “[...] a defini¢do dos postulados enquanto ‘deveres estruturantes
da aplicag&o de outras normas’, embora ndo se mostre desarrazoada, ndo parece suficiente para justificar a opgéo
terminoldgica, na medida em que qualquer norma metodolégica ou qualquer norma que discipline a
interpretacdo de leis pode ser tida como fonte de deveres de cunho estruturante para a aplicagdo.” (Cf. LUDWIG,
Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em Robert
Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 461.) Com efeito, seguindo-se a proposta de Avila,
qualquer norma que estabelega diretrizes para a interpretagio de outras normas deve ser tida como “postulado”.
Um bom exemplo, extraido da esfera do direito administrativo, € o do regulamento de execucdo. Esses
regulamentos sdo atos administrativos que, uma vez postos em vigéncia por decreto, tém a funcdo de explicar a
lei, tornando explicito o seu contedldo — como atos infralegais, ndo podem contrariar as disposicGes da lei ou
ultrapassar os seus limites, sob pena de nulidade. (Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. 38. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 189.) Avila, contudo, nada diz sobre o enquadramento desse
tipo de ato administrativo em sua categoria dos postulados.

5% \Ver supra, item 3.1.4.2.

%7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1994. S. 100. Fn. 84.
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violagdo & Constituic&o.%®® Com isso, ela pode ser tomada como critério para a apreciacéo da
constitucionalidade de uma norma, tornando-se, assim, uma proposi¢éo juridica aplicavel por
subsuncdo — se ela for violada, havera uma inconstitucionalidade.>*®

De qualquer modo, ndo ha nenhum obstaculo para a designacédo da proporcionalidade
como “principio”, ja consagrada pelo uso. A questdo aqui é idéntica a de outros principios
que, apesar de frequentemente designados dessa forma, ndo possuem a estrutura de
mandamentos de otimizacdo.’® Trata-se de um problema essencialmente terminoldgico; o
fato de que uma norma seja comumente descrita como “principio” nao confere a ela o carater
de principio. Isso somente pode ser feito com a analise da estrutura a ela correspondente.®%*

Avila ainda menciona o carater “fortemente subjetivo” da anélise da proporcionalidade
em sentido restrito.®”? Dizer que esse exame é fortemente subjetivo equivale a defender a
“forte subjetividade” da ponderagio, o que Avila também faz, apesar dos critérios que procura
fornecer.®® Esse é talvez o melhor exemplo dos problemas da tese de Avila, ndo sé porque os
critérios que ele oferece para a ponderacdo sdo, em grande parte, idénticos aos de Alexy,*®
mas também porque isso entra em evidente contradicdo com a proposta dele, a da elaboracao
de uma teoria principiologica superior as alternativas existentes. Cabe a pergunta: qual pode
ser o objetivo da construcdo de uma teoria dos principios, a ndo ser a garantia de
racionalidade (e, com isso, de objetividade) na aplicacdo dessas normas? A observacédo de
Avila parece ir frontalmente de encontro ao esforgo por ele empregado no desenvolvimento

de sua propria teoria.®®

%% HECK, Luis Afonso. Preficio. in. CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo
Cddigo Civil Brasileiro: uma Leitura Orientada no Discurso Juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2006. p. 20. nota 24.

5% LUDWIG, Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em
Robert Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 464. nota 1281.

800 \/er supra, item 4.1.4.

%1 Um novo problema que surge com a tentativa de Avila de enquadrar a proporcionalidade como postulado esta
na proximidade da ideia de postulado com a de procedimento. Postulados séo, segundo o critico, normas que
estabelecem diretrizes metddicas para a aplicacdo de outras normas. Tomando-se essa definicdo como um
procedimento de aplicacdo, Avila parece incorrer em um equivoco, pois o principio da proporcionalidade néo
estabelece qualquer procedimento, ao menos ndo no sentido juridico-processual. Seus trés principios parciais nao
sdo desprovidos de conteldo semantico; eles estabelecem, cada qual, diferentes obrigagdes de fundamentacéo.
Além de descabida em face do sentido juridico da palavra, a tentativa de enxergar na proporcionalidade um
procedimento pode conduzir perigosamente a um problema bastante sério, na medida em que ela desvia a
atencdo da estrutura de uma fundamentacao. Nao é apenas equivocado pretender substituir a fundamentacéo pelo
procedimento; isso € também vedado no contexto do ordenamento juridico. (Cf. KOCH, Hans-Joachim;
RUSSMANN, Helmut. Juristische Begrundungslehre: eine Einfihrung in  Grundprobleme der
Rechtswissenschaft. Munchen: Beck, 1982. S. 108-111.)

%02 \/er supra, item 3.1.4.2.

%03 \er supra, item 3.1.2.2.

%04 \/er supra, item 4.1.3.

805 Avila ndo trabalha com a ideia de discurso. Ao deixar de fazé-lo, ele reconhece muitas das estruturas de
argumentacao que Alexy oferece como elementos concernentes a estrutura da norma (ver supra, item 4.1.2). Esse
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4.2 ANALISE DAS CRITICAS DE LENIO LUIZ STRECK

Da mesma forma que as criticas de Avila, as criticas de Streck a Alexy ndo se
sustentam. Elas estdo baseadas em uma sucessao de confusdes e distorcdes, revelando, além

disso, um desconhecimento das posi¢Oes de Alexy relativamente aos pontos levantados.

4.2.1 O problema da discricionariedade

De modo assaz repetitivo, Streck dirige a Alexy uma série de criticas cujo Leitmotiv é
o0 da discricionariedade judicial; em sintese, para esse critico, a teoria discursiva de Alexy
agrava o problema da discricionariedade, a permitir ao julgador tomar decisdes apenas
“conforme a sua consciéncia”.®®® Refutando-se isso, todas as demais criticas de Streck
edificadas sobre essa base virdo abaixo.

A analise dessa questdo deve comecar com a definicdo de discricionariedade.®®” Duas
posicBes acerca disso ja foram mencionadas neste estudo, a de Kelsen e a de Dworkin. Elas
serdo brevemente retomadas a seguir.

Para Kelsen, o “poder discricionario livre” (freies Ermessen) consiste na faculdade

conferida ao aplicador do direito para criar, nos limites estabelecidos pela interpretacdo (ou

é, como ja demonstrado, um dos principais problemas presentes em sua critica. Relativamente a racionalidade na
aplicacdo dos principios, a auséncia do discurso tem consequéncias fatais; 0 manejo racional de instrumentos
como a proporcionalidade e a ponderacéo apenas pode ocorrer argumentativamente. Uma teoria dos principios é
indcua sem uma teoria da argumentacdo a complementa-la. Em Alexy, a ponderacéo é posta em uma conexao
necessaria com a teoria da argumentacdo juridica racional; em Avila, esse ponto nio é objeto de
aprofundamento. N&o surpreende, portanto, que o critico admita como “subjetivo” (e, portanto, como irracional,
posto que insuscetivel ao controle intersubjetivo) o exame da proporcionalidade em sentido restrito. Em um
trabalho de viés fortemente critico, Heck deixou em aberto a questdo acerca da superagdo da teoria de Alexy pela
apresentada por Avila, ou seja, o carater juridico-cientificamente superior da proposta desse sobre a daquele. (Cf.
HECK, Luis Afonso. Posfacio. in: Idem. Direito Natural, Direito Positivo, Direito Discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 275.) Para isso, a presente investigacdo oferece uma resposta negativa.

806 \/er supra, item 3.2.1.

807 Registre-se, para evitar uma possivel confusdo, que essa discricionariedade ndo é a discricionariedade
administrativa. O poder discricionario aqui tratado diz respeito a possibilidade de uma atuacdo do aplicador
juridico mesmo na insuficiéncia do direito positivo. O poder discricionario administrativo, por sua vez, refere-se,
na licdo de Hely Lopes Meirelles, a prerrogativa concedida a administracdo publica de praticar determinados
atos administrativos com base em juizos préprios de conveniéncia e oportunidade, opondo-se, dessa forma, ao
poder vinculado, que prende o administrador ao enunciado da lei, deixando-lhe apenas uma liberdade de escolha
minima na prética do ato. (Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 123-124.) Na doutrina alemd, Hartmut Maurer faz uma distincdo entre poder
discricionario de resolucdo (que possibilita a administracdo decidir se deve ou ndo intervir — por exemplo,
guando lhe ¢é facultado por lei dissolver ou ndo dissolver uma reunido ndo previamente declarada) e poder
discricionario de selecdo (que possibilita a administracdo escolher qual das medidas possiveis deve tomar no
caso concreto — por exemplo, quando uma ordenagdo de taxas estabelece, para uma dada questo administrativa,
um valor compreendido entre 30 e 50 euros, pode a administrag8o exigir qualquer valor que se mantenha dentro
desses limites). (Cf. MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. Tradugdo de Luis Afonso Heck.
Barueri: Manole, 2006. p. 143.)
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seja, a moldura, o “quadro normativo”), a norma (Seja ela uma norma geral, como no caso do
legislador diante do quadro normativo representado pela Constituicdo, seja uma norma
individual, como no caso do juiz diante do quadro normativo representado pela lei); trata-se
da escolha entre as diversas alternativas deixadas pela moldura. Essa criacdo normativa pode
tomar por base elementos externos ao direito positivo, ja que as possibilidades que ele oferece
esgotaram-se com a fixagdo do quadro normativo. Trata-se, segundo Kelsen, de algo
inevitavel, face a impossibilidade de uma determinacédo completa do modo pelo qual a norma
ser4 aplicada.®®

Para Dworkin, o “poder discricionario” (judicial discretion) é, em seu sentido forte (o
sentido que os positivistas, por ele criticados, conferem a expressdo), a inexisténcia de uma
limitacdo da autoridade juridica por quaisquer standards que ndo as regras, significando isso
gue, uma vez ndo encontrando ela uma regra aplicavel ao caso, sua decisdo pode tomar por
base exclusivamente critérios extrajuridicos. Dworkin procura rechacar essa ideia defendendo
que os principios, como standards adotados para a decisdo quando as regras nao se mostram
suficientes, pertencem ao direito e sdo tdo vinculativos quanto as regras.®®

Os conceitos de poder discricionario formulados por Kelsen e Dworkin ndo sao
estruturalmente idénticos,”™® mas convergem naquilo que hé de essencial: a discricionariedade
como o poder conferido ao aplicador juridico de atuar mesmo na insuficiéncia do direito
positivo (entendido esse como um sistema de regras). Tomando-se esse “atuar mesmo na
insuficiéncia do direito positivo” por “arbitrariedade”, como faz Streck, pode-se dizer que o

aplicador juridico, ao exercer esse poder discricionério, atua arbitrariamente.®**

808 \/er supra, item 1.1.1.6.

809 \er supra, item 1.2.1.3.

810 A posicao positivista relativamente ao problema da judicial discretion, combatida por Dworkin, pressupde
uma diviséo do direito em duas esferas, uma delas encontrando base no material fundado em autoridade e a outra
deixada a atuacdo do livre poder discriciondrio do aplicador. O freies Ermessen de Kelsen, todavia, diz respeito
as diferentes possibilidades de interpretacdo dentro do mesmo marco normativo — vale dizer, em Kelsen, a
discricionariedade néo esta “fora” do quadro normativo, como em Dworkin, mas “dentro” dele. (Cf. LUDWIG,
Roberto José. A Norma de Direito Fundamental Associada: Direito, Moral, Politica e Razdo em Robert
Alexy. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2014. p. 84. nota 171.)

%11 Streck deixa isso claro na seguinte passagem: “é necessario um relato mais preciso daquilo que entendo por
discricionariedade, encaminhando, ainda que genericamente, um meio de superacdo desse fenémeno. Com
efeito, esse ponto também deve ser refletido a partir daquilo que se vem nominando como a ‘morte do método’.
Sendo mais claro: o fato de nao existir um método que possa dar garantia a ‘correcdo’ do processo interpretativo
— dendncia presente, alias, ja no oitavo capitulo da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen — ndo autoriza 