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“O teu dever ¢ lutar pelo Direito.
Porém, quando encontrares o Direito
em conflito com a Justica,

luta pela Justica”

Eduardo Couture



RESUMO

A presente digressao tedrica tem por base a obra de Fernando Ferreira dos Santos e por fim
estudar na Teoria Constitucional Brasileira mais especificamente na teoria dos direitos
fundamentais, o tema dos principios, sobretudo a concepcéo de Robert Alexy, segundo a qual
estes seriam mandados de otimizacdo e, portanto, passiveis de ponderacdo. Embora se anote
das criticas formuladas por Jirgen Habermas, nem sempre se apercebe, no entanto, que estas
censuras ocorrem dentro da teoria discursiva do Direito, que é, de um lado, uma
sistematizacéo e reinterpretacédo da teoria do discurso pratico habermasiana e, por outro lado,
uma extensao dessa tese para o campo especifico do Direito. Neste sentido, as admoestacoes
habermasianas a visdo de Robert Alexy hdo de ser entendidas ndo apenas quanto ao conceito
de principios, e sua vinculacdo aos valores, mas, essencialmente, referentes a prépria
concepcao da teoria discursiva do Direito e, dentro dela, a caracterizacdo dos direitos
fundamentais e o papel destes no Estado Democratico do Direito. Dai a profunda divergéncia
entre os dois quanto a adequada funcdo, e lugar, da jurisdicdo constitucional em uma
democracia. Em tempos de questionamentos como ativismo judicial ou apelo ao legislador, o
presente trabalho oferece subsidios relevantes para a compreensdo do atual momento do
Direito Constitucional Brasileiro.

Palavras-chave: Teoria dos Direitos Fundamentais, Robert Alexy, Jurgen Habermas, Teoria
do Discurso Pratico Habermasiana, Direito Constitucional Brasileiro.



ABSTRACT

This theoretical digression is based on the work of Fernando Ferreira dos Santos and finally
study the Brazilian Constitutional Theory, specifically the theory of fundamental rights, the
issue of principles, especially the design of Robert Alexy, according to which they would be
optimization warrants and therefore subject to consideration. Although one note of criticism
by Jurgen Habermas, if not always realize, however, that these censures occur within the
discursive theory of law, that is, on the one hand, a systematization and reinterpretation of
practical Habermas' discourse theory and, on the other hand, an extension of this thesis for the
specific field of law. In this sense, habermasianas admonitions to Robert Alexy vision are to
be understood not just as the concept of principles, and their relationship to values, but
essentially related to the very conception of discourse theory of law and, within it, the
characterization of fundamental rights and their role in the democratic rule of law. Hence the
profound difference between the two as the appropriate role and place of the constitutional
jurisdiction in a democracy. In questioning times as judicial activism or appeal to the
legislature, this study offers important benefits to understanding the current situation of the
Brazilian Constitutional Law.

Keywords: Theory of Fundamental Rights, Robert Alexy, Jurgen Habermas, Discourse
Theory Habermasian Practical, Brazilian Constitutional Law.
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INTRODUCAO

Jurgen Habermas tem dito que a sua discussdao com Robert Alexy é uma "disputa em
familia”, uma tentativa de colocar ordem na propria casa, 0 que ndo deixa de ser verdadeiro,
na medida em que ambos compartilham da mesma matriz filosofica, qual seja, a teoria do
discurso, e também podem ser considerados como partidarios da teoria dos principios, na sua
versdo forte, que advoga a possibilidade da configuragdo das normas como principios ou
COMO regras, ou seja, que existem caracteristicas estruturais ou morfologicas que diferenciam

umas espécies de outras: ha, em sintese, uma distin¢do qualitativa ou logica entre elas.

As divergéncias juridico-filosoficas entre Habermas e Alexy sdo mais do que meros
detalhes, pois apontam uma bifurcacdo no caminho de ambos, provocando uma ciséo na teoria
discursiva do Direito. Sdo discordancias que vdo desde a natureza da teoria do discurso,
passando pelo proprio conceito de principios, o seu status deontologico e a sua
compatibilidade ou ndo com o0s imperativos de otimizacdo, até a ponderacdo como

instrumento metodoldgico para resolver colisdes de principios e de direitos fundamentais.

O problema desta pesquisa justifica-se por tratar de dois autores, cuja teoria estd no
centro do debate constitucional e da teoria dos direitos fundamentais. Nesse sentido, a
pergunta-problema que se pretende responder ao final desta pesquisa €: No tocante ao debate
promovido por Habermas e Alexy, qual a importancia do conceito de normas e principios

dentro dos direitos fundamentais?

Dessa maneira, subjaz ao trabalho a hipotese de que uma teoria discursiva do direito
contém elementos que permitem iluminar, direcionar e nortear importantes questdes do debate
constitucional brasileiro, sobretudo quanto a uma adequada interpretagédo da Constituicéo de
1988.

Por fim, pretende-se, partindo destas concepgbes de relacionamento entre direitos
fundamentais e democracia, reconstruir como um e outro compreendem o papel da jurisdi¢cdo
constitucional e, mais especificamente, do controle de constitucionalidade, na defesa e

garantia dos direitos fundamentais.

A metodologia a ser utilizada na pesquisa basear-se-4 no método indutivo de analise

qualitativa, apresentado por Marconi e Lakatos' e teve por meta buscar por meio desta,

! MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia Cientifica, 5. ed.,
S&o Paulo, Atlas, 2003.



elementos que subsidiassem de forma qualitativa os pressupostos basicos e essenciais, a

interpretacdo e reflexdo do problema da pesquisa.

A pesquisa é qualitativa, pois considera que h4d uma relagdo dinamica entre o mundo
real e o sujeito. A interpretacdo dos fenémenos e a atribuigcdo de significados séo basicas no
processo de pesquisa qualitativa. A pesquisa é exploratoria, pois visa proporcionar maior
familiaridade com o problema com vistas a torna-lo explicito, constrdi hipéteses, envolve

levantamento bibliografico, com pessoas que tiveram experiéncias praticas.

O metodo para o desenvolvimento do trabalho é o indutivo, uma vez que, considera
que o conhecimento é fundamental na experiéncia, ndo levando em conta principios
preestabelecidos. No raciocinio indutivo a generalizagdo deriva de observagdes de casos da
realidade concreta. As constatacfes particulares levam a elaboracdo de generalizacoes,
conforme Lakatos e Marconi®,

Além desta Introducéo, este estudo estd composto dos seguintes capitulos:

O primeiro vale-se da terminologia proposta por Luis Prieto Sanchis, entre Teoria da
Separacdo Débil e Teoria da Separacdo Forte, para tracar um panorama da Teoria dos
Principios, de modo a mostrar as diferentes questdes postas em jogo, assim como as solucées

propostas ainda no campo da teoria das normas;

O segundo pretende reconstruir como Alexy e Habermas entendem o carater da
argumentacdo juridica, isto &, se ela € um caso especial do discurso préatico ou algo totalmente
distinto; segundo, como se caracterizam o status deontoldgico dos principios e sua
compatibilidade ou ndo com a conceituagdo de Robert Alexy dos principios enquanto

mandados de otimizacéo;

No terceiro Habermas e Alexy, intentam reconstruir a autocompreensao das ordens
juridicas modernas, redefinindo os direitos fundamentais, democracia e Constitui¢do, visando

defender que os direitos e as garantias se complementam.

No quarto tratou-se do relacionamento entre direitos fundamentais e democracia, bem
assim reconstruir como um e outros compreendem o papel da jurisdicdo constitucional e
controle de constitucionalidade, na garantia dos direitos fundamentais. Por fim, as

Consideracdes Finais na conclusao do trabalho.

2 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia Cientifica, 5. ed.,
Séo Paulo, Atlas, 2003.
® Ibidem.
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1 TEORIA DOS PRINCIPIOS: UM MAPA CONCEITUAL

Este capitulo propde-se a oferecer um mapa conceitual que possibilite a identificacéo
dos diversos caminhos trilhados, dos meios utilizados, de onde se parte e aonde se pretende

chegar quando da distin¢ao entre normas e principios.

1.1 A Tese da Separacéo Débil

Alexy, Dworkin e Comanducci, sdo partidarios da tese da separacdo débil e negam,
fundamentalmente, que haja uma diferenca qualitativa ou logica entre regras e principios, isto
€, que existam caracteristicas tais, presentes em uns e ausentes em outras, que permitam
distinguir, de antemdo, entre dois tipos de normas. Advogam, assim, quatro teses,
intimamente relacionadas: a) a configuracdo das normas como regras ou como principios €
uma atividade interpretativa; b) é uma atividade discricionaria; c) a diferenca é relacional e d)

gradual®.

1.1.1 Configuragdo das Normas: uma Atividade Interpretativa e Discricionaria

A configuracdo de uma norma como principio (e ndo como regra) ou como regra (e
ndo como principio) é sempre dependente da interpretacdo. Essa afirmacdo funda-se na
distingdo entre enunciado e norma. Isto, desde o inicio, tinha como alvo o formalismo
juridico, para quem o significado era pre-constituido a atividade do intérprete, como se fosse

independente dos diversos modos de utilizar e de entender as proprias palavras.

Nery Janior® entende que a norma constitucional somente veda as provas obtidas por
meios ilicitos e sendo esta decorrente de uma lei que autoriza a sua obtencdo, nédo restara

Obice a se emprestar a prova obtida na esfera penal para ser utilizada no processo civil.

Adverte, ainda, Nery Janior, aludindo a aplicacdo do “principio da proporcionalidade”
a interceptacdo autorizada pela lei que a regula, que h& que se observar “que a interceptacdo
somente deve ser autorizada se for necessaria”, pois se a prova puder ser colhida de outra

forma, preserva-se a intimidade e n&o se quebra a inviolabilidade.

* SANTOS, Fernando Ferreira dos. Direitos Fundamentais e Democracia: o debate Habermas — Alexy.

Curitiba: Jurug, 2010.

> NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. C6digo de Processo Civil Comentado. 9. ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.
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Robert Alexy®, por exemplo, defende um “conceito semantico da norma" cujo ponto
de partida é justamente a distin¢do entre norma e enunciado normativo, no qual "uma norma é
pois, o significado de um enunciado normativo”. Ronald Dworkin’, por sua vez, assevera que
as proposicdes juridicas ndo sdo meras descri¢des da historia juridica, "sdo interpretativas da
historia juridica, que combina elementos tanto da descri¢do quanto da valoracao, sendo porém
diferentes de ambas". Vale dizer, que ndo sdo nem meramente descritivas, como pressupdem
as teorias positivistas, presas ao que Ronald Dworkin denomina "aguilhdo semantico”, nem

simplesmente valorativas, alheias a historia.

Para Paolo Comanducci®, como de resto para os partidarios da teoria da separacao
débil, a questdo cinge-se a se a atividade de configuracdo das normas como principios ou

como regras é cognoscitiva ou discricionaria.

De acordo com Santos®, para os partidarios da tese da separacdo débil, a atividade de
configuracdo das normas como principios ou como regras €, fundamentalmente, dependente
do intérprete, porque é um ato de vontade e ndo de conhecimento®. E que inexistem
caracteristicas estruturais ou funcionais de modo tal que a atividade de configuragdo pudesse
ser concebida como cognoscitiva, e, assim, se dissesse que uma é verdadeira e outra ¢ falsa ou
que uma é correta e outra, incorreta, tanto que, dizem eles, inexistindo tais caracteristicas, a
configuracdo resulta dependente do sujeito que a realiza. O decisivo, por enquanto, € saber
que a qualificacdo de determinadas normas como principios ou como regras depende da

colaboragéo constitutiva do intérprete.

Nesta perspectiva, a distin¢ao entre principios e regras € meramente contingente e ndo
necessaria, de modo que, mesmo sob um acordo generalizado, ainda assim qualquer
configuracdo, ainda que firme e compartilhada, pode ser modificada por algum sujeito

institucional ou por todos. Isto equivale dizer que a atividade configurativa é variavel das

® ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

" DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 219.

8 Cf. COMANDUCCI, Paolo. Principios Juridicos y indeterminacién del derecho. Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. n. 21, 1998, p.91.

® SANTOS, Fernando Ferreira dos. Direitos Fundamentais e Democracia: o debate Habermas — Alexy.
Curitiba: Jurug, 2010.

19 Ato de conhecimento ha de ser entendido, aqui, como sendo "descobrir um significado preexistente num certo
texto" (GUASTINI, Riccardo. Principi di diritto e discrezionalita giudiziale. Isto implica o abandono de uma
concepgdo da verdade como correspondéncia, o qual também esta presente na teoria da separacao forte. Mas dai
ndo segue para esta Ultima corrente que se esteja privado de critérios de verdade, ou, no minimo, da possibilidade
de fundamentacédo racional, pois, como veremos, sobretudo Jirgen Habermas e Robert Alexy se valerdo de um
""conceito tedrico-discursivo da verdade".
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valoracdes e decisdes do intérprete, mesmo porque a configuracdo serd sempre relativa com

respeito a outras normas.

1.1.2 Uma Diferenca Relacional ou Comparativa

Ademais, a diferenca entre principios e regras € apenas relacional ou comparativa. Isto
é, um enunciado ndo é, em si, nem um principio nem uma regra; um enunciado € um principio
na medida em que se compare com outro enunciado. Em consequéncia, um mesmo enunciado
pode ser tido como um principio no confronto com outro, mas, em face de um terceiro, pode

ser considerado como regra.

Se levar em consideracdo a generalidade e a fundamentalidade, duas caracteristicas
comumente atribuidas aos principios, ambas sdo noc¢Ges graduais e ndo existe nenhuma regra
ou convencdo que indique quanta generalidade ou fundamental idade se precisa para dar vida
a um principio. Assim, uma norma é um principio quando, comparada com outra, resulta mais
geral ou mais fundamental, porque o0s principios tém certos caracteristicos que ndo se

configuram a maneira tudo ou nada, mas que podem ter determinada medida.

1.1.3 Os Principios como Técnicas de Interpretacdo

Na linha de raciocinio de Santos'!, aquelas caracteristicas que os partidarios da teoria
da separacdo forte consideram como especificas dos principios séo também encontradas nas
normas entendidas como regras, porquanto, 0 modo de aplicacdo decorre das conexdes
axioldgicas construidas pelo intérprete e ndo do enunciado normativo, pelo que aquele pode

inverter o modo de aplicacdo considerado inicialmente como elementar.

Se é verdade que a aplicacdo de um principio ndo implica necessariamente a perda de
validade do outro, ndo o é, porém, gque nunca possa ocorrer, pois parece perfeitamente
imaginavel uma antinomia total entre dois principios, de maneira que ambos ndo podem
coexistir no mesmo ordenamento, bastando que se pense, por exemplo, no reconhecimento
simultaneo dos principios da dignidade da pessoa humana e do apartheid. De outro lado, nem

sempre num conflito de regras uma delas ha de necessariamente ser considerada invalida.

1 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Direitos Fundamentais e Democracia: o debate Habermas — Alexy.
Curitiba: Jurug, 2010.
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Entre nds, Humberto Avila sustenta esta tese, citando alguns exemplos extraidos da
jurisprudéncia nacional. E o caso da decisdo da 2a Turma do Supremo Tribunal, proferida no
HC 73.662-9, Relator o Ministro Marco Aurélio, na qual se decidiu que "o estupro pressupde
0 constrangimento de mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca - artigo
213 do Codigo Penal. A presuncédo desta ultima, por ser a vitima menor de 14 anos ¢é relativa.
Nesse caso, diz Humberto Avila, "a aplicacio revelou que aquela obrigagdo, havida como
absoluta, foi superada por razGes contrarias ndo previstas pela propria ou outra regra”; a

ponderacdo ocorreu internamente®?.

A referida decisdo ndo pode, em nosso entender, servir de parametro para demonstrar
que também entre as regras ocorre ponderacdo. A uma, porquanto o Supremo Tribunal
Federal, se ndo desconhece totalmente a distin¢do entre regras e principios, dela também néo
faz uso sistematico. A duas, trata-se de uma decisdo de uma turma, e néo da totalidade de seus
integrantes, que, ademais, foi decidida pela maioria de seus membros (dois ministros votaram
contra a decisdo). De qualquer forma, e ja adiantando o que poderia ser uma resposta dos
partidarios da tese da separacéo forte, e ainda que se admita a correcdo da decisdo supracitada,

ainda assim nédo implica que as regras também se submetem a ponderacéo.

Com efeito, contestando a conceituacéo de regras de Ronald Dworkin®?, consoante a
qual aquelas se aplicam & maneira tudo-ou-nada, Robert Alexy** asseverou que ela - a tese do
tudo- ou-nada - dependeria da tese da enumerabilidade das excecdes, entendida tanto como
uma lista de todas as excec0es feitas até uma determinada data por expressa determinagdo das
leis ou pela jurisprudéncia, quanto como uma lista que, além disso, conteria todas as excegdes

futuras. Tais hipoGteses sdo, como veremos, inimaginaveis.

O que de fato ocorre, diz Robert Alexy™, é que as regras ndo possuem um mesmo
carater definitivo, pois é possivel, como motivo da decisdo de um caso, a introducéo nelas de
uma clausula de exce¢do, quando perde a sua definitividade sem que, por isto, se torne um
principio. E o que se da, para citar um outro exemplo de Humberto Avila, com a regra que
estabelece a velocidade maxima de 60 km no perimetro urbano, sendo perfeitamente possivel
que, em algumas situacbes, como a do motorista de tdxi que conduz um passageiro

gravemente ferido, deixe de a aplicar. Entender diferentemente € emprestar a tese da

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 73.662-9, 2° Turma, Relator o Ministro Marco

Aurélio, Brasilia, DF, 11 jun. 1996. Disponivel em <

http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em 05.01.2016.

3 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 219.

1‘5‘ ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderagéo e racionalidade. Porto Alegre: Liv.Advogado, 2005.
Ibidem
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separacgdo forte um formalismo frio e uma insensibilidade humana em face de circunstancias

do caso concreto que ela veio combater.

Daf porque Robert Alexy*® defende um modelo de regras e principios, evitando, assim,
de um lado, num modelo puro de principios que néo se tome a sério a Constituicao escrita, por
descurar das regulamentagOes das restricdes formuladas diferenciadamente, e, de outro lado,

numa modelo puro de regras, que ndo se realize ponderagdes.

De igual forma, sustenta-se que entre a regra e suas excecdes o aplicador devera
mediante ponderacdes de razdes, decidir se hd mais razdes para a aplicacdo da hipdtese

normativa da regra, ou, ao contrario, para a sua excecao.

Os partidarios da tese da separacéo debil, a configuracdo pelo intérprete de uma norma
como principio se da geralmente em funcdo da utilizacdo de técnicas interpretativas ou
argumentativas que se consideram justamente persuasivas se empregadas sobre os principios e

n&o sobre as regras, que, assim, favorece interpretacdes adequadoras do direito.

1.1.4 Ceticismo Interpretativo e o Positivismo Metodoldgico

Em suma, para os partidarios da teoria da separacdo débil inexistem caracteristicas,
estruturais ou funcionais, de algumas normas que diferenciam de outras, de modo que a
configuragdo como principio ou como regra é dependente da atividade do sujeito. Nesta
Optica, principios e regras sdo enunciados que sdo produto ou resultado linguistico de uma
previa interpretagdo. A identificacdo de um principio é necessariamente fruto da

discricionariedade interpretativa.

Ora, se o significado ndo é algo pré-constituido em relagdo a atividade interpretativa,
ja que é uma variavel das valoragdes e decisbes do intérprete, os enunciados interpretativos
ndo sdo aptos nem para a verdade nem para a falsidade, porque ndo sdo produtos do
conhecimento, mas da vontade. E 0 chamado ceticismo interpretativo, consoante o qual se

defende, pelo menos, trés teses:

a) 0s enunciados interpretativos sdo iguais a defini¢des estipulativas;
b) a atividade interpretativa ndo possui carater cognoscitivo;
c) mais do que teorizar sobre o significado, & mais importante uma sociologia da

interpretacéo, que reconstroi conceitualmente a pratica dos operadores juridicos.

16 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderagdo e racionalidade. Porto Alegre: Livraria Advogado, 2005.
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Para a corrente do Positivismo Metodoldgico, o carater fundamental da ciéncia
consiste na distingédo entre juizo de fato e juizo de valor e na rigorosa excluséo dos juizos de

valor do horizonte do cientista, ao qual cabe formular somente juizos de fato.

Assim, para o positivismo metodologico, o direito, objeto da ciéncia juridica, é aquele
que efetivamente se manifesta na realidade social; é o direito real, sem perguntar-se se, além
deste, existe, também, um direito ideal, sem examinar se 0 primeiro corresponde ou ndo ao
segundo e, sobretudo, sem fazer depender a validade do direito real da sua correspondéncia
com o direito ideal.

Em sintese, a descri¢do do direito é algo distinto de sua valoracdo e da proposta de sua
modificacdo e ndo tem necessariamente porque estar afetada por juizos de valor, morais ou

politicos, ou ainda por um sentimento de adeséo frente ao direito do qual se defende.

1.2 A Tese da Separacéo Forte

Foi Ronald Dworkin'’ que, por primeiro, sustentou a tese da separacdo forte,
consoante a qual a configuracdo das normas como principios ou como regras € uma atividade
cognoscitiva, em que existem caracteristicas estruturais ou morfologicas que diferenciam
umas espécies das outras. Ha, em sintese, uma distin¢do qualitativa ou Idgica entre elas, sem
dizer que a diversidade na tipologia das normas entre regras e principios & condicdo
necessaria e suficiente para a variedade na sua interpretacdo, aplicacdo e na argumentacgéo a

partir de um ou outro tipo e para diferentes soluc6es dos conflitos e colisdes.

1.2.1 Contra o Ceticismo Interpretativo

Embora sob fundamentacdes distintas, os principais partidarios da tese da separacéo
forte - Ronald Dworkin, Robert Alexy e Jirgen Habermas - sempre refutaram o ceticismo
interpretativo, no qual se apoiam os defensores da tese da separacdo débil. Como visto 0s
enunciados interpretativos ndo sao aptos nem para a verdade nem para a falsidade, porque nédo

séo produtos do conhecimento, mas da vontade.

Ronald Dworkin®®, por exemplo, entende que as proposicées juridicas, isto &, 0s varios

enunciados que os juristas fazem ao descrever o que é o Direito com relagdo a uma quest&o,

' DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 219.
8 DWORKIN, Ronald. Uma questo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 219.
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ndo sdo nem meras descri¢des da historia juridica nem simplesmente valorativas, dissociadas
da historia. Pelo contrério, sdo interpretativas da histdria juridica e combinam elementos tanto
da descricdo quanto da valoracdo, de sorte que a interpretacdo ha de ser concebida como
construtiva, a qual consiste em atribuir a Constituicdo um propésito determinado, a fim de

torna-lo o melhor exemplo possivel daquela categoria.

Nesta linha de raciocinio, o direito torna-se interpretacdo e, por consequéncia, 0
intérprete, na sua tarefa de interpretacdo das normas juridicas, deve-se imaginar como
participante de uma prética social, assim o intérprete ndo fica preso ao passado, escravo da
tradicdo, mas o obriga a se aproximar criticamente da historia juridico-constitucional, o que
implica, por outro lado, que ndo pode fazer tbua rasa da tradi¢do, olhando unicamente, para o

futuro.

Numa palavra, o direito ndo pode deixar de apresentar uma pretensao de correcdo. Se
renunciassemos a ela, as Constituicdes seriam entendidas simplesmente como meios de poder,
vontade e forca e as regulaces juridicas e as decisdes judiciais explicadas por uma mistura de
emocdes e comandos. E pretensdo que permite, enfim, distinguir entre direito e forga bruta,
adquirindo, assim o direito uma dimensao ideal necessaria que o exclui do @mbito da pura

contingéncia.

1.2.2 Resolucéo da Coliséo entre Principios: a Ponderacéo

O fato de os principios encontrarem-se em uma situacdo de tensdo conduz a
necessidade de estabelecimento de procedimentos metodoldgicos que resolvam a colisdo entre

os principios. Robert Alexy'® denomina este procedimento metodolégico de ponderacao,

cuja solugdo consiste em que, considerando as circunstancias do caso concreto, se
estabelece entre principios uma relagcdo de precedéncia condicionada, na qual se
indicam as condigdes sob as quais um principio precede o outro. O resultado sera a
lei de colisdo: as condi¢Ges sob as quais um principio precede a outro constituem o
suposto de fato de uma regra que expressas a consequéncia juridica do principio
precedente.

Em um caso concreto, cada uma das partes pode sustentar em seu favor um
determinado direito fundamental sem que o julgador possa, prima facie, decidir em favor de

um ou de outro.

Robert Alexy”® acredita ser possivel determinar, racionalmente, tanto a intensidade da

interferéncia, o grau de importancia do principio contrario e o0 juizo comparativo quanto o

9 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Porto Alegre: Liv. Advogado, 2005.
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relacionamento entre os dois. Como instrumento metodoldgico a fim de solucionar as colisbes
entre principios, a ponderacdo tem sido objeto de uma série de questionamentos, desde a sua
exclusiva aplicacdo aos principios, passando pelas suas caracteristicas e possibilidade de seu

controle, até a propria necessidade para a solugé@o da colisdo entre principios.

1.2.3 Regras e Principios segundo Habermas

Jurgen Habermas classifica as regras e principios como duas espécies de normas,
pois "quer as regras quer 0S principios servem como argumentos para motivar as
sentencas, porém com um diferente estatuto l6gico na argumentagéo"”. No entanto, diz
Jurgen Habermas, enquanto as regras possuem sempre uma protese que especifica como
devem ser aplicadas nas varias situagcdes, 0s principios ou avangam uma pretensao
indeterminada de validade ou sdo limitados em seu ambito aplicativo somente por
condi¢Bes muito gerais e, em todo caso, necessitadas de interpretacdo. Porém, nem as
regras nem os principios possuem estrutura teleoldgica, sendo que aqueles, ao contrario
do que defende Robert Alexy, ndo devem ser entendidos como mandados de otimizacao,
porquanto, deste modo, diminuiria o sentido deontolégico de sua validade.

Eis, aqui, uma distin¢do capital entre Habermas e Alexy: o carater deontologico
dos principios. Enquanto Alexy considera que entre principios e valores existe uma
ampla coincidéncia estrutural, de modo que toda colisdo de valores pode ser apresentada
como uma colisdo de principios e toda colisdo de principios uma colisdo de valores,
Habermas entende, com Ronald Dworkin, que os principios devem ser considerados
como imperativos, cuja validade deontologica exprime um cardter de obrigacédo e,
portanto, uma pretensdo binaria de validade: sdo validos ou invalidos. Em consequéncia,

obrigam os seus destinatarios sem excecao e em igual medida, nem mais nem menos.

Central assim, a distincdo entre discurso de fundamentacdo e discurso de
aplicacdo, que Jirgen Habermas se apropria de Klaus Gunther. Este se utiliza da
concepcgao dualista dos discursos praticos a fim de negar a distincdo morfoldgica entre
regras e principios. Tal como os partidarios da tese da separacdo débil, Klaus Gunther

entende que a dessemelhanga entre regras e principios tem muito mais a ver com a

2 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Porto Alegre: Liv. Advogado, 2005.
2l HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Volume 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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aplicacdo das normas em situagbes concretas do que, como quer Ronald Dworkin®?, com
a estrutura das proprias normas. Com efeito, a exigéncia de que uma norma deve ser
aplicada a uma situacdo dependendo das possibilidades reais e juridicas deve ser, em
nome do principio da aplicacdo imparcial, dirigida a todas as normas e ndo apenas 0S

principios.

Jurgen Habermas® sustenta, ainda, que, com a concepcao dos principios enquanto
mandados de otimizacdo e com a ponderacdo como técnica de resolucdo de conflitos,
Robert Alexy®* termina por ndo atribuir suficiente importancia ao ideal da certeza juridica
- a facticidade das decisfes. Ao contrario, sua teoria ndo apenas se limita a levar em conta
do seu carater indeterminado, mas a agrava, pois as decisdes dos casos concretos tornam-

se, em ultima instancia, dependentes das valoragdes dos juizes.

2 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 219.

% HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler.
Volume 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

#ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 118
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ARGUMENTACAO JURIDICA

Este capitulo busca mostrar como Jirgen Habermas e Robert Alexy reconstroem
duas questdes fundamentais, tanto para uma ética ou teoria do discurso quanto para uma
teoria discursiva do direito. A primeira refere-se ao carater da argumentagdo juridica:
seria ela um caso especial do discurso pratico ou algo totalmente distinto, que com ele
nado se confunde e nem se mistura? A segunda concerne ao carater deontolégico dos

principios: o0 seu carater de otimizacao é compativel com o seu sentido deontolégico?

2.1 A Teoria da Argumentacao Juridica de Robert Alexy

A teoria da argumentacdo de Robert Alexy se fundamenta na ideia de que a logica
formal € insuficiente para a justificagdo de enunciados juridicos. Segundo Larenz: “ninguém
mais pode afirmar com seriedade que a aplicagdo de normas juridicas ndo passa de uma

subsuncéo logica a partir de premissas maiores formadas abstratamente™?.

Segundo Bustamante, Alexy elenca quatro motivos para isso: a imprecisdo da
linguagem, a possibilidade de conflito entre normas, a existéncia de lacunas e, menos
frequentemente, a possibilidade de decisdes que contrariem um dispositivo legal®®. Além
disso, o aplicador do direito é, a todo momento, chamado a realizar juizos de valor, seja
porque a propria lei o exige por meio de conceitos indeterminados, conceitos normativos ou
espacos de discricionariedade, seja para dar vazdo a uma colisdo de valores juridicamente

protegidos?’.

O autor da Teoria da Argumentacdo Juridica considera a exigéncia de valor a¢bes por
parte do jurista como sendo algo incontroverso, citando juristas como Larenz, Miller, Kriele e
Engisch para fundamentar essa constatacdo. No entanto, dizer que tais juizos de valor
acontecem € muito pouco, pois é preciso estabelecer critérios para justificar decisfes-nédo
inferiveis apenas logicamente. Esse é, de acordo com a teoria ora apresentada, o problema
fundamental de dogmaética juridica. Para tentar estabelecer uma solucdo, sdo formuladas trés

perguntas® que constituem o objeto central da sua investigacdo: "(1 e 2) onde e em que

» BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacéo contra Legem: A Teoria do Discurso e a Justificacdo
Juridica nos casos mais Dificeis. S&o Paulo: Renovar, 2005.

% Ibidem

" Ibidem

ZALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 118
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medida sdo necessérias valoragdes?"; "(3) como atuam essas valoragcBes nos argumentos

qualificados.

E notdrio que, para se estabelecer um discurso e uma argumentagio, é necessario que
o0 parlamentar tenha, a0 minimo, o dom da oratoria, de modo que agrade ao menos o publico

que pretende atingir.

Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca, na intencdo de expor as caracteristicas
particulares da argumentacdo e os problemas inerentes a seu estudo, deve-se contrapd-la a
concepcao classica da demonstracéo e, mais especialmente, a légica formal que se limita ao

exame dos meios de prova demonstrativos®.

Na observacdo dos autores, na logica moderna, oriunda de uma reflexdo sobre o
raciocinio matematico, os sistemas formais ja ndo sdo correlacionados com uma evidéncia
racional qualquer. O logico é livre para elaborar como lhe aprouver a linguagem artificial do
sistema que constréi, para determinar os signos e combinag¢fes de signos que poderdo ser

utilizados, ou seja:

Cabe a ele decidir quais sdo o0s axiomas, ou seja, as expressdes sem prova
consideradas validas em seu sistema, e dizer quais sdo as regras de transformacao
por ele introduzidas e que permitem deduzir, das expressdes validas, outras
expressdes igualmente validas no sistema. A Unica obrigacdo que se impde ao
construtor de sistemas axiomaticos formalizados e que torna as demonstracGes
coercivas é a de escolher signos e regras que evitem ddvidas e ambigiiidades™®.

Para os autores, € assim que se pode estabelecer se uma seqiiéncia de signos é
admitida no sistema, se ela tem forma igual a outra seqliéncia de signos, se é considerada
valida, por ser um axioma ou uma expressao deglutivel, a partir dos axiomas, de um modo
conforme as regras de deducdo. Qualquer consideracao relativa a origem dos axiomas ou das
regras de deducgdo, ao papel que se presume que o sistema axiomético represente na
elaboragdo do pensamento, é alheia a légica assim concebida, na medida em que ela sai do

ambito do formalismo em questéo.

Quando se trata de demonstrar uma proposi¢cdo, basta indicar mediante quais
procedimentos ela pode ser obtida como Gltima expressdo de uma seqiiéncia dedutiva, cujos
primeiros elementos sdo fornecidos por quem construiu o sistema axiomatico dentro do qual

se efetua a demonstracdo. De onde vém esses elementos, sejam eles verdades impessoais,

» PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, Sa0
Paulo : Martins Fontes, 1996
% Ibidem, p. 15
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pensamentos divinos, resultados de experiéncia ou postulados peculiares ao autor, eis

questdes que o ldgico formalista considera alheias & sua disciplina®.

Entretanto, quando se trata de argumentar, de influenciar, por meio do discurso, a
intensidade de adesdo de um auditorio a certas teses, ja ndo é possivel menosprezar
completamente, considerando-as irrelevantes, as condi¢des psiquicas e sociais sem as quais a
argumentacdo ficaria sem objeto ou sem efeito. Pois toda argumentacdo visa a adesdo dos

espiritos e, por isso mesmo, pressupde a existéncia de um contato intelectual e social.

Para que haja argumentacdo, é mister que, num dado momento, realize-se uma
comunidade efetiva dos espiritos. E importante estar de acordo, antes de mais nada e em
principio, sobre a formacg&o dessa comunidade intelectual e, depois, sobre o fato de se debater

uma questdo determinada. Ora, isso ndo é de modo algum evidente.

Mesmo no plano da deliberacdo intima, existem condi¢bes prévias para a
argumentacdo: a pessoa deve, notadamente, conceber-se como dividida em pelo menos dois

interlocutores que participam da deliberagéo. Para Perelman:

E nada nos autoriza a considerar essa divisdo necessaria. Ela parece constituida com
base no modelo da deliberagdo com outrem. Por conseguinte, é de se prever que
encontraremos, transpostos para a deliberacdo consigo mesmo, a maioria dos
problemas relativos as condiges prévias para a discussdo com outrem,

Muitas expressdes o comprovam e sdo limitadas a frases como: "N&o oucgas teu anjo
mau”, "Nao tornes a por isso em discussdo”, que sdo relativas, uma a condigdes previas

atinentes as pessoas, a outra, a condi¢des prévias atinentes ao objeto da argumentacao.

2.1.1 O Contato dos Espiritos

A formacao de uma comunidade efetiva dos espiritos exige um conjunto de condicdes.
O minimo indispensavel a argumentacdo parece ser a existéncia de uma linguagem em
comum, de uma técnica que possibilite a comunicacdo. E dizem Perelman e Obrechts-Tyteca

que isto ndo basta, ou seja:

Ninguém o mostra melhor do que o autor de Alice no Pais das Maravilhas. Com
efeito, os seres desse pais compreendem um pouco a linguagem de Alice. Mas o
problema dela é entrar em contato, entabular uma discussdo, pois no Pais das
Maravilhas ndo ha razdo alguma para as discussdes comegarem. N&o se sabe por que
um se dirigiria ao outro. As vezes Alice toma a iniciativa e utiliza singelamente o

31 .

Ibidem
%2 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, Sa0
Paulo : Martins Fontes, 1996, p. 17
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vocativo: "O camundongo"”. Ela considera um sucesso ter conseguido trocar algumas
palavras indiferentes com a duguesa. Em compensacdo, ao encetar um assunto com
a lagarta, chegam imediatamente a um ponto morto: "Acho que vocé deveria dizer-
me, primeiro, quem é". - "Por qué? pergunta a lagarta”. Em nosso mundo hie-
rarquizado, ordenado, existem geralmente regras que estabelecem como a conversa
pode iniciar-se, um acordo prévio resultante das préprias normas da vida social.
Entre Alice e os habitantes do Pais das Maravilhas, ndo h&d nem hierarquia, nem
direito de precedéncia, nem fungdes que fagam com que um deva responder em vez
do outro. Mesmo as conversas entabuladas costumam gorar, como a conversa com 0
papagaio. Este se prevalece de sua idade®.

Entendem Perelman e Olbrechts-Tyteca que Alice ndo podia admitir isso, sem antes
saber qual a idade dele e, como 0 papagaio se recusasse a dizé-la, ndo havia mais nada a falar.
A Unica das condigdes prévias aqui realizadas € o desejo de Alice de entabular conversa com

0s seres desse novo universo®*.

O conjunto daqueles aos quais se deseja dirigir € muito varidavel. Esta longe de
abranger todos os seres humanos. Em contrapartida, o universo ao qual a crianga quer dirigir-
se, precisamente na medida em que o mundo dos adultos lhe é fechado, se amplia mediante a
associacdo dos animais e de todos 0s objetos inanimados por ela considerados seus

interlocutores naturais. E complementa:

“Ha seres com os quais qualquer contato pode parecer supérfluo ou pouco desejavel.
Ha seres aos quais ndo nos preocupamos em dirigir a palavra; ha outros também

~ . . . 2 35
com quem nao queremos discutir, mas aos quais nos contentamos em ordenar .

Para Perelman e Olbrechts-Tyteca, querer convencer alguéem implica sempre certa
modéstia da parte de quem argumenta, o que ele diz ndo constitui uma "palavra do
Evangelho"”, ele ndo dispde dessa autoridade que faz com que o que diz seja indiscutivel e
obtém imediatamente a conviccao. Ele admite que deve persuadir, pensar nos argumentos que
podem influenciar seu interlocutor, preocupar-se com ele, interessar-se por seu estado de

espirito™.

Entende-se que os seres que querem ser importantes para outrem, adultos ou criancas,
desejam que ndo Ihes ordenem mais, mas que lhes ponderem, que se preocupem com suas

reacoes, que os considerem membros de uma sociedade mais ou menos igualitaria.

Por outro lado, quem ndo se incomoda com um contato assim com 0s outros sera

julgado arrogante, pouco simpatico, ao contrario daqueles que, seja qual for a importancia de

% PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, Sa0
Paulo : Martins Fontes, 1996, p. 17

* Ibidem

% |bidem

% |bidem
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suas funcgdes, ndo hesitam em assinalar por seus discursos ao publico o valor que dao a sua

apreciacéo.

Para Aristételes o perigo de discutir com certas pessoas € que, com elas, se perde a

qualidade de sua propria argumentacéo:

Ndo se deve discutir com todos, nem praticar a Dialética com o primeiro que
aparecer, pois, com respeito a certas pessoas, 0s raciocinios sempre se envenenam.
Com efeito, contra um adversario que tenta por todos os meios parecer esquivar-se, é
legitimo tentar por todos os meios chegar & conclusdo; mas falta elegancia a tal
procedimento®’ .

Né&o basta falar ou escrever. Segundo o autor, € importante ser ouvido, ser lido. Néo é
pouco ter a atencdo de alguém, ter uma larga audiéncia, ser admitido a tomar a palavra em
certas circunstancias, em certas assembléias, em certos meios. E importante ndo esquecer que

ouvir alguém é mostrar-se disposto a aceitar-lhe eventualmente o ponto de vista.

Quando Churchill proibiu os diplomatas ingleses até de ouvirem as propostas de paz
que os emissarios alemdes poderiam transmitir-lhes, ou quando um partido politico avisa estar
disposto a escutar as propostas que lhe poderia apresentar um formador de ministério, essas
duas atitudes sdo significativas, porque impedem o estabelecimento ou reconhecem a

existéncia das condicGes prévias para uma eventual argumentacao.

Fazer parte de um mesmo meio, conviver, manter relagdes sociais, tudo isso facilita a
realizacdo das condicdes prévias para o contato dos espiritos. As discussdes frivolas e sem
interesse aparente nem sempre sdo desprovidas de importancia, por contribuirem para 0 bom

funcionamento de um mecanismo social indispensavel.

2.1.2 O Orador e seu Auditério

Os autores de comunicagdes ou de memorias cientificas costumam pensar que lhes
basta relatar certas experiéncias, mencionar certos fatos, enunciar certo nimero de verdades,
para suscitar infalivelmente o interesse de seus eventuais ouvintes ou leitores. Tal atitude
resulta da ilusdo, muito difundida em certos meios racionalistas e cientificos, de que os fatos
falam por si s6s e imprimem uma marca indelével em todo espirito humano, cuja adesdo

forcam, sejam quais forem suas disposicoes.

¥ PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, Sa0
Paulo : Martins Fontes, 1996, p. 19
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Perelman e Olbrechts-Tyteca apresentam o exemplo de K. F. Bruner, secretario de
redacdo de uma revista psicologica, compara esses autores, pouco preocupados com Seu

auditério, com um visitante descortés:

Eles se jogam numa cadeira, fixando enfadonhamente os sapatos e anunciam
bruscamente, a si mesmos ou aos outros, nunca se sabe: "Fulano e beltrano
mostraram [...] que a fémea do rato branco responde negativamente ao choque
elétrico [...]". Muito bem, meu senhor, digo-lhes, e dai? Diga-me primeiro por que
devo incomodar-me com isso, entdo ouvirei38.

E verdade que esses autores, na medida em que tomam a palavra numa sociedade
cientifica ou publicam um artigo numa revista especializada, podem descuidar dos meios de
entrar em contato com seu publico, porque uma instituigdo cientifica, sociedade ou revista,
fornece o vinculo indispensavel entre o orador e seu auditorio. O papel do autor é apenas

manter, entre ele e o publico, o contato que a instituicdo cientifica possibilitou estabelecer.

Mas nem todos se encontram numa situacdo tdo privilegiada. Para que uma
argumentacao se desenvolva, é preciso, de fato, que aqueles a quem ela se destina lhe prestem
alguma atencdo. A maior parte das formas de publicidade e de propaganda se preocupa, acima
de tudo, em prender o interesse de um publico indiferente, condigdo indispensavel para o
andamento de qualquer argumentacdo. Nao € porque, em grande nimero de areas — trate-se
de educacdo, de politica, de ciéncia ou de administracdo da justica —, toda sociedade possui
instituicdes que facilitam e organizam esse contato dos espiritos que se deve ignorar a

importancia desse problema prévio.

Normalmente, é preciso alguma qualidade para tomar a palavra e ser ouvido. Em
nossa civilizagdo, em que o impresso, tornado mercadoria, aproveita-se da
organizacdo econdmica para impor-se a aten¢do, tal condigcdo s6 aparece claramente
nos casos em que 0 contato entre o orador e seu auditério ndo pode estabelecer-se
gragas as técnicas de distribuicdo. Portanto, percebemos melhor a argumentagao
quando é desenvolvida por um orador que se dirige verbalmente a um determinado
auditorio, do que quando esta contida num livro posto & venda em livraria®.

Ratificam Perelman e Olbrechts-Tyteca que essa qualidade do orador, sem a qual ndo
sera ouvido, nem, muitas vezes, serd autorizado a tomar a palavra, pode variar conforme as
circunstancias. As vezes bastara apresentar-se como ser humano, decentemente vestido, as
vezes cumprird ser adulto, as vezes, simples membro de um grupo constituido, as vezes,

porta-voz desse grupo®.

% PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, Sa0
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Esse contato entre orador e auditério ndo refere unicamente as condicGes prévias da
argumentacao: € essencial também para todo o desenvolvimento dela. Assim, como a
argumentacao visa obter a adesdo daqueles a quem se dirige, ela é, por inteiro, relativa ao

auditdrio que procura influenciar, para o que Perelman e Olbrechts-Tyteca questionam:

Como definir semelhante auditério? Sera a pessoa que o orador interpela pelo nome?
Nem sempre: o deputado que, no Parlamento inglés, deve dirigir-se ao presidente
pode estar procurando convencer ndo s6 0s que 0 ouvem, mas ainda a opinido
publica de seu pais. Sera o conjunto de pessoas que o orador vé a sua frente quando
toma a palavra?™

N&o necessariamente. Ele pode perfeitamente deixar de lado uma parte delas: um
chefe de governo, num discurso ao Parlamento, pode renunciar de antemao a convencer 0s
membros da oposi¢do e contentar-se com a adesdo de sua maioria. Por outro lado, quem
concede uma entrevista a um jornalista considera que seu auditorio é constituido mais pelos
leitores do jornal do que pela pessoa que estd a sua frente. O segredo das deliberagdes,
modificando a idéia que o orador tem de seu auditério, pode transformar os termos de seu
discurso. Vé-se imediatamente, por esses exemplos, quéo dificil é determinar, com a ajuda de
critérios puramente materiais, o auditério de quem fala; essa dificuldade é muito maior ainda
quando se trata do auditorio do escritor, pois, na maioria dos casos, os leitores ndo podem ser

determinados com exatidao.

E por essa razao que, em matéria de retdrica, parece-nos preferivel definir o auditério
como o conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentacdo. Cada orador
pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procura persuadir e que

constituem o auditdrio ao qual se dirigem seus discursos.

2.1.3 O Auditorio Como Construcgdo do Orador

O auditério presumido é sempre, para quem argumenta, uma constru¢cdo mais ou
menos sistematizada. Pode-se tentar determinar-lhe as origens psicologicas ou socioldgicas. O
importante, para quem se propde a persuadir efetivamente individuos concretos, é que a
construgdo do auditorio ndo seja inadequada a experiéncia. O parlamentar constréi seu
discurso na certeza de que o faz para colegas seus, também parlamentares, mas procura usar
linguagem e eloqiiéncia como se o fizesse para seus eleitores, que estdo em casa, vendo-0 na

televisao.

“ PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, S&0
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N&o se dd o mesmo com quem se dedica a ensaios sem alcance real. A retorica,
tornada exercicio escolar, dirige-se a auditorios convencionais e pode, sem inconvenientes,
ater-se a visdes estereotipadas deles, o que contribuiu, tanto quanto a artificialidade dos

temas, para fazé-la degenerar.

A argumentacdo efetiva tem de conceber o auditorio presumido tdo proximo quanto o
possivel da realidade. Uma imagem inadequada do auditorio, resultante da ignorancia ou de
um concurso imprevisto de circunstancias, pode ter as mais desagradaveis consequéncias.
Uma argumentacdo considerada persuasiva pode vir a ter um efeito repulsivo sobre um
auditdrio para o qual as razdes pré sdo, de fato, razdes contra. O que se disser a favor de uma
medida, alegando que ela é capaz de diminuir a tensdo social, levantara contra tal medida

todos os que desejam que ocorram distarbios.

O conhecimento daqueles que se pretende conquistar €, pois, uma condi¢do prévia de
qualquer argumentacdo eficaz. O cuidado com o auditorio transforma certos capitulos dos
antigos tratados de retdérica em verdadeiros estudos de psicologia e que, conforme Perelman e
Olbrechts-Tyteca:

Foi em sua Retérica que Aristdteles, ao falar de auditorios classificados conforme a
idade e a fortuna, inseriu muitas descri¢cdes argutas e sempre validas de psicologia
diferencial. Cicero demonstra que convém falar de modo diferente a espécie de
homens "ignorante e grosseira, que sempre prefere o Gtil ao honesto" e a "outra,
esclarecida e culta, que pde a dignidade moral acima de tudo". Quintiliano, depois
dele, dedica-se as diferencas de carater, importantes para o orador"*,

O estudo dos auditérios poderia igualmente constituir um capitulo de sociologia, pois,
mais que do seu carater pessoal, as opinides de um homem dependem de seu meio social, de
seu circulo, das pessoas que freqlienta e com quem convive: "Vocé quer”, dizia M. Millioud,
"gue o homem inculto mude de opinido? Transplante-0”. Cada meio poderia ser caracterizado
por suas opinides dominantes, por suas convicgdes indiscutidas, pelas premissas que aceita
sem hesitar; tais concepcdes fazem parte da sua cultura e todo orador que quer persuadir um
auditério particular tem de se adaptar a ele. Por isso, a cultura prépria de cada auditério
transparece através dos discursos que lhe sdo destinados, de tal maneira que é, em larga
medida, desses proprios discursos que nos julgamos autorizados a tirar alguma informacgéo a

respeito das civilizacdes passadas™.

“2 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, S&0
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As consideracdes sociologicas Uteis ao orador podem versar sobre um objeto
particularmente preciso, a saber, as funcgdes sociais cumpridas pelos ouvintes. Com efeito,
estes costumam adotar atitudes ligadas ao papel que lhes é confiado em certas instituicdes
sociais. Enfatizam Perelman e Olbrechts-Tyteca que esse fato foi salientado pelo criador da

psicologia da forma:

Podem-se observar, escreve ele, “maravilhosas mudangas nos individuos, como
quando uma pessoa apaixonadamente sectaria torna-se membro de um juri, ou
arbitro, ou juiz, e suas ages mostram entdo a delicada passagem da atitude sectaria
a um honesto esfor¢o para tratar o problema em questdo de uma maneira justa e
objetiva*.

Ocorre 0 mesmo com a mentalidade de um politico cuja visdo muda quando, ap6s

anos passados na oposicao, torna-se membro responsavel do governo.

O ouvinte, em suas novas funcdes, assumiu uma personalidade nova, que o orador nao
pode ignorar. E o0 que vale para cada ouvinte particular ndo é menos valido para os auditérios,
em seu conjunto, a tal ponto que os tedricos da retdrica acreditaram poder distinguir géneros
oratérios pelo papel cumprido pelo auditério a que se dirige o discurso. Os géneros oratérios,
tais como os definiam os antigos — género deliberativo, judiciario, epidictico — correspondiam
respectivamente, segundo eles, a auditorios que estavam deliberando, julgando ou,
simplesmente, usufruindo como espectadores o0 desenvolvimento oratorio, sem dever

pronunciar-se sobre 0 &mago do caso.

Trata-se, nesse caso, de uma distingdo puramente pratica, cujas falhas e insuficiéncias
estdo manifestas, sobretudo na concepcdo que ela apresenta do género epidictico. Mas,
embora essa classificagdo dos discursos ndo possa ser aceita tal qual por quem estuda a
técnica da argumentacgdo, ainda assim tem o merito de salientar a importancia que o orador

deve atribuir as funcdes de seu auditdrio®.

E muito comum acontecer que o orador tenha de persuadir um auditorio heterogéneo,
reunindo pessoas diferenciadas pelo carater, vinculos ou fungdes. Ele deverd utilizar ar-
gumentos maltiplos para conquistar os diversos elementos de seu auditorio. E a arte de levar
em conta, na argumentacdo, esse auditorio heterogéneo que caracteriza o grande orador.

Dizem Perelman e Olbrechts-Tyteca que “Poderiamos encontrar amostras dessa arte ao

“ PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, S&0
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analisar os discursos proferidos perante os Parlamentos, onde os elementos do auditério

heterogéneo sio facilmente discerniveis™*.

N&o é necessario encontrar-se perante varias facgdes organizadas para pensar no
carater heterogéneo do auditorio. Com efeito, pode-se considerar cada um de seus ouvintes
como integrante, em diversos pontos de vista, mas simultaneamente, de grupos multiplos.
Mesmo quando o orador esta diante de um nimero limitado de ouvintes, até mesmo de um
ouvinte Unico, é possivel que ele hesite em reconhecer os argumentos que parecerdo mais
convincentes ao seu auditdrio; insere-o entdo, ficticiamente, por assim dizer, numa série de

auditérios diferentes.

Ora, atencdo, ndo é somente o orador que muda assim de cara, &€ muito mais ainda o
auditdrio a que se dirige — a pobre esposa no caso — que ele transforma assim, ao sabor de sua
fantasia, para apreender-lhe aspectos mais vulneraveis. Mas, competindo a iniciativa dessa

decomposic¢do do auditorio ao orador, € a ele que se aplicam os termos "como cristdo", "como

pagdo", "como marido", “como pai" [...] *’.

Perante uma assembléia, o orador pode tentar situar o auditorio em seus marcos
sociais. Perguntar-se-a se 0 auditorio esta incluido por inteiro num unico grupo social ou se
deve repartir seus ouvintes em grupos multiplos ou mesmo opostos. Nesse caso, varios pontos
de partida sempre sdo possiveis. De fato, pode-se dividir igualmente o auditério de acordo
com grupos sociais — politicos, profissionais, religiosos — aos quais pertencem os individuos
ou de acordo com valores aos quais aderem certos ouvintes. Essas divisdes ideais ndo sdo
independentes uma da outra; ndo obstante, podem levar & constituicdo de auditorios parciais

muito diferentes®.

A subdivisdo de uma assisténcia em subgrupos dependera, alias, da posi¢do pessoal do
orador: se este mantém, sobre uma questdo, opinides extremistas, nada se oporad a que ele
encare todos os seus interlocutores como partes de um Unico auditério. Em contrapartida, se €
de opinido moderada, sera levado a encara-los como partes de pelo menos dois auditdrios

distintos.

Né&o se concebe o conhecimento do auditorio independentemente do conhecimento dos

meios suscetiveis de influencia-lo. Isso porque o problema da natureza do auditério é ligado
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ao de seu condicionamento. Esse termo implica, acima de tudo, que se trata de fatores
extrinsecos ao auditério. E qualquer estudo desse condicionamento pressupde que este €
considerado como que se aplicando a uma entidade que, por sua vez, seria 0 auditorio tomado
em si mesmo. Mas, examinando melhor o caso, conhecer o auditorio é também saber, de um
lado, como € possivel assegurar seu condicionamento; do outro, qual €, a cada instante do

discurso, o condicionamento que foi realizado.

Para poder influenciar mais o auditorio, pode-se condiciona-lo por meios diversos:
mausica, iluminacéo, jogos de massas humanas, paisagem, direcdo teatral. Tais meios foram
conhecidos em todos os tempos, foram empregados tanto pelos primitivos como pelos gregos,
pelos romanos, pelos homens da ldade Média; os aperfeicoamentos técnicos possibilitaram,
em nossos dias, desenvolvé-los poderosamente; de modo que se viu nesses meios o essencial

da acdo sobre as mentes.

Ao lado desse condicionamento, cujo estudo ndo pode ser abordado, existe um
condicionamento através do préprio discurso; de sorte que o auditorio ja ndo é, no final do
discurso, exatamente 0 mesmo do inicio. Este ultimo condicionamento s6 pode ser realizado

pela adaptacao continua do orador ao auditorio.

"Todo o objeto da eloquiéncia”, escreve Vico, "é relativo aos nossos ouvintes, e é
consoante suas opinides que devemos ajustar os nossos discursos”. As consideracoes
sociologicas uteis ao orador podem versar sobre um objeto particularmente preciso, a saber, as
funcdes sociais cumpridas pelos ouvintes. Com efeito, estes costumam adotar atitudes ligadas
ao papel que lhes é confiado em certas instituigdes sociais. Sucede com um discurso, para
citar uma comparagdo de Gracién, "o mesmo que com um festim, em que as carnes ndo sao

preparadas para o paladar dos cozinheiros, mas para 0 dos convivas".

Para Perelman:

O grande orador, aquele que tem ascendéncia sobre outrem, parece animado pelo
préprio espirito de seu auditdrio. Esse ndo é o caso do homem apaixonado que s se
preocupa com o que ele mesmo sente. Se bem que este Gltimo possa exercer certa
influéncia sobre as pessoas sugestionaveis, seu discurso o mais das vezes parecera
desarrazoado aos ouvintes®.

O discurso do apaixonado, afirma M. Pradines, embora possa tocar, ndo produz um
som "verdadeiro”, sempre a verdadeira figura "rebenta a mascara logica"”, pois, diz ele, "a

paixdo é incomensuravel para as razfes". O que parece explicar esse ponto de vista € que o

* PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo — a Nova Retérica, S&0
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homem apaixonado, enquanto argumenta, o faz sem levar suficientemente em conta o
auditério a que se dirige: empolgado por seu entusiasmo, imagina o auditdrio sensivel aos
mesmos argumentos que o persuadiram a ele préprio. O que a paixao provoca é, portanto, por
esse esquecimento do auditorio, menos uma auséncia de razfes do que uma ma escolha das

razoes.

Como os chefes da democracia ateniense adotavam a técnica do habil orador, um
filésofo como Platdo lhes censurava "adular” a multiddo que deveriam dirigir. Mas nenhum
orador, nem sequer o orador sacro, pode descuidar desse esfor¢o de adaptacdo ao auditorio.
Cabe aos ouvintes, diz Bossuet®, fazer os pregadores. Em sua luta contra os demagogos,

Demdstenes51 pede ao povo ateniense que se aprimore, para aprimorar o estilo dos oradores:

Jamais vossos oradores, diz ele, vos tornam bons ou maus; sois vas que fazeis deles
0 que quiserdes. Com efeito, ndo vos propondes conformar-vos a sua vontade, ao
passo que eles se pautam pelos desejos que vos atribuem. Tende, pois, vontades
sadias e tudo ird bem. Pois, de duas, uma: ou ninguém dird nada de mal, ou aquele
que o disser ndo se aproveitara disso, por falta de ouvintes dispostos a se deixarem
persuadir.

E, de fato, ao auditério que cabe o papel principal para determinar a qualidade da

argumentacao e 0 comportamento dos oradores.

Embora os oradores possam ter sido comparados, em suas relagbes com o auditorio,
ndo sé com cozinheiros, mas até com parasitas que, "para terem um lugar nas boas mesas,
empregam quase sempre uma linguagem contraria aos seus sentimentos”, ndo se deve
esquecer que quase sempre o orador tem toda a liberdade de renunciar a persuadir um

determinado auditorio, se s6 0 pudesse fazer eficazmente de um modo que Ihe repugnasse.

N&o se deve acreditar que seja sempre honroso, a esse respeito, nem ser bem-sucedido
nem sequer se propor a sé-lo. O problema de conciliar os escripulos do homem de bem com a
submissdo ao auditério € um dos elementos que mais preocuparam Quintiliano. Para ele, a
retorica scientia bene dicendi implica que o orador perfeito persuada bem, mas também que
diga o bem. Ora, se admitirmos que ha auditorios de pessoas depravadas, que ndo se quer
renunciar a convencer, e quando se vé, do ponto de vista da qualidade moral do orador, surge

um estimulo para resolver a dificuldade, a estabelecer dissociacdes e distin¢gdes ndo-evidentes.

A obrigacdo, para o orador, de adaptar-se ao seu auditério e a limitagdo deste a

multiddo incompetente, incapaz de compreender um raciocinio ordenado e cuja atencgdo esta a

% Apud PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie, op. Cit.
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mercé da menor distracdo, levaram ndo sé ao descredito da retdrica, mas introduziram na
teoria do discurso regras gerais cuja validade parece, entretanto, limitada a casos especificos.
Né&o se V€, por exemplo, por que, em principio, a utilizagdo de uma argumentacéo técnica se

afastaria da retdrica e da dialética.

H& apenas uma regra a esse respeito, que é a adaptacdo do discurso ao auditorio, seja
ele qual for: o fundo e a forma de certos argumentos, apropriados a certas circunstancias,

podem parecer ridiculos noutras".

A realidade dos mesmos acontecimentos descritos numa obra que se pretende
cientifica ou num romance histérico ndo deve ser provada da mesma forma. Aquele que teria
achado despropositadas, se publicadas numa revista médica, as provas fornecidas por J.
Romains de suspensdo voluntaria dos movimentos cardiacos, podera considera-las uma

hipotese interessante, se a encontrar desenvolvida num romance.

2.2 A Teoria da Argumentacdo Juridica

Foi possivel verificar que o discurso pratico se entende um “procedimento para provar

e fundamentar enunciados normativos e valorativos por meio de argumentos"2.

O discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral, que se caracteriza
pela vinculacdo ao direito vigente®. Nas disputas juridicas nem tudo/esta exposto & discussao:
h& uma série de limitagdes que tornam a argumentacéo juridica um tipo de discurso que exige

a adocao de certas regras proprias.

Assim, a tese do caso especial (Sonderfallthese), para Alexy, poderia ser entendida em

trés sentidos diferentes:

= no primeiro deles, poderiamos entender que a fundamentagdo juridica so
serviria para a legitimacdo secundaria do resultado obtido por meio do
discurso (tese da secundariedade);

* no segundo deles (tese da adigdo), "a argumentacdo juridica chega até um
certo ponto em que ja ndo sdo possiveis outros argumentos especificamente

juridicos”, onde entra em jogo a argumentacao pratica geral,

%2 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre : Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2007
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= 0 terceiro sentido é o de que "o uso de argumentos especificamente juridicos
deve se unir, em todos 0s niveis) 0 dos argumentos praticos gerais" (tese da

integracdo). E dessa acepcao que deve ser entendida a teoria de Alexy®*.

De acordo com esta Ultima perspectiva, o discurso juridico ndo expressa "somente uma
variante especial do discurso pratico que é necessaria para colmatar racionalmente as lacunas
do sistema juridico”. Melhor entendido, ele é, em sua estrutura global, um elemento
necessario da racionalidade discursiva realizada. O fundamento da especialidade da

argumentacao juridica em relacdo ao discurso préatico é a seguinte cadeia de argumentos:

[...] as discussoes juridicas se referem a questdes praticas, quer dizer, a questdes
sobre o que se deve fazer ou omitir, ou o que pode ser feito ou omitido, e (2) estas
questbes sdo discutidas desde o ponto de vista da pretensdo de correcdo. Trata-se de
um caso especial porque a discussdo juridica (3) tem lugar sob [certas] condi¢Bes de
limitacdo.”

N&o é problematica a aceitagdo da primeira premissa, isto é, de que as questdes
juridicas sdo questdes praticas, que orientam uma a¢do humana, ou seja, que dizem o que esta

proibido, permitido ou obrigatdrio.

Mais dificil de aceitar é a pretensdo de corre¢do dos enunciados sustentados por meio
de argumentos - tipica do agir comunicativo, na perspectiva da teoria do discurso de
Habermas. Para Alexy®®, ela também esta presente nos discursos juridicos, com a diferenca de
que nele n&o se exige que as preposi¢cdes normativas sejam apenas racionais, mas que possam
ser racionalmente justificadas no marco do ordenamento juridico vigente. A auséncia desta
pretensdo de correcdo nas assercdes e afirmacfes normativas (quaisquer delas) é algo
inconcebivel para a teoria do discurso, pois implicaria uma "contradicdo performativa” por
parte do falante. Alexy®’ d4 como exemplo dessa hipétese a seguinte decisdo judicial: "em
nome do povo, se condena o Sr. X a dez anos de pena privativa de liberdade, embora para isso

nédo haja boas razdes".

Tanto as decisOes judiciais (e também todas as normas juridicas individuais) quanto o
"sistema juridico em sua totalidade" possuem necessariamente uma pretensdo de corregao.
N&do seriam "sistemas juridicos" se ndo a tivessem, e serdo defeituosos quando, embora a
tenham, ndo a satisfagam. Uma decisdo judicial pretende, entdo, sempre aplicar corretamente

o direito.

> ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre : Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2007
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[...] A tese do caso especial decorre especificamente da terceira consideracéo, i. e.,
do fato de que com as afirmacdes e decisdes juridicas ndo se pretende que estas
sejam tdo-somente corretas, mas que sejam corretas a luz do ordenamento juridico
vigente [Alexy, 1997 -d: 314]. O que é considerado correto num sistema juridico
"depende do que é autoritaria ou institucionalmente fixado", de modo que uma
decisdo ndo pode contradizer o autoritariamente estabelecido e deve ter uma
coeréncia com todo o sistema: a argumentacao juridica esta limitada pelos statutes
(leis) e precedentes, devendo também observar o sistema elaborado pela dogmatica®®

A pretensdo de correcdo que se sustenta nas decisdes judiciais abarca,

consequentemente, dois aspectos:

a) que a decisdo se fundamente corretamente a luz do Direito valido,

independentemente de como este tenha sido criado; e
b) que o Direito valido seja racional ou justo.

Assim, uma decisao que aplica uma lei injusta ou irracional ndo satisfaz a pretensao de
correcdo em todos os aspectos, e padece, portanto, de um defeito juridico; ndo deixa de ser
uma decisdo juridica valida, mas € uma decisdo defeituosa porque nao atende a pretensdo de

correcao presente (implicita ou explicitamente) em todo discurso juridico.

E pela via da pretenso de correcdo que Alexy pretende superar o positivismo juridico,
inaugurando-se uma instancia critica para os juristas praticos, eis que uma decisao s6 pode ser
considerada correta em sentido amplo se, além de levantar a pretensdo de correcdo (raise a

claim to correctness) também a atender (comply the claim to correctness):

[...] se o direito estd necessariamente conectado a uma pretensdo de correcdo, ele
consiste em mais do que pura facticidade do poder, ordens protegidas por tratados,
habitos ou coercdo organizada. O direito compreende ndo somente um dado factual
ou real, mas também uma dimenséo critica ou ideal®®.

Saliente-se, porém, que dizer que o discurso juridico € um caso especial do discurso
pratico ndo significa que o direito seja um caso especial do discurso moral, o que tornaria a
Sonderfallthese equivocada. Os discursos morais, de acordo com Habermas, dizem respeito a
universalidade e tdo-somente a ela. Uma questdo moral estara em jogo se houver uma norma
que possa ser justificada "se e somente se houver uma igual consideragdo dos interesses de
todos que possam eventualmente estar envolvidos". N&o h4, assim, uma sinonimia entre a tese
do caso especial e a tese de uma relacdo necessaria entre o direito e a moral, embora as duas

sejam defendidas pelo mesmo autor e tenham, ambas, a mesma origem. Para Alexy, a ado¢éo
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das regras da argumentacdo juridica que compdem o codigo da razdo pratica tem por fim

permitir um juizo sobre a racionalidade de uma decis&o juridica.

2.2.1 Fundamentos da tese do caso especial

Alexy recolheu influéncias de diversas origens a fim de sustentar seu projeto
discursivo do Direito. No entanto, embora Hare, Baier, a Escola de Erlangen, Perelman, entre
outros, tenham importancia nesse projeto, é inegavel que a maior contribuigéo surgiu da teoria
do discurso. Na primeira parte do capitulo serdo expostos, em linhas gerais, 0s seus principais
conceitos, a fim de tornar mais compreensivel a prépria teoria de Alexy, que faz uso desses
termos constantemente. A abordagem dos principios e regras do discurso pratico geral é
imprescindivel para se entender satisfatoriamente o discurso juridico e verificar se a tese do

caso especial esté correta e se este é um caso especial daquele®.

Na segunda parte serdo abordados alguns aspectos distintivos da teoria de Alexy com
relacdo a teoria do discurso, como 0s conceitos de "discurso pratico geral” e "unidade da
razdo pratica”, que servem para fundamentar a tese do caso especial, que serd o principal

objeto de analise desse artigo®.

Ja na terceira parte, o foco sera naguele que é o cerne da tese do caso especial, e 0
principal elemento que liga o discurso juridico ao discurso préatico geral, qual seja, a pretensao
de correcdo. Com estes trés alicerces, a tese do caso especial se estrutura ndo s6 como uma
sistematizacdo e reinterpretacdo da teoria do discurso pratico habermasiana, mas também

como uma extensao dessa tese para 0 campo especifico do Direito®.

2.3 Teoria do Discurso

A teoria do discurso é uma teoria kantiana da racionalidade pratica. A ética kantiana
possui um carater deontoldgico, cognitivista, formalista e universalista. A teoria do discurso
compartilha da maior parte dessas caracteristicas, embora entre ambas haja algumas

diferencas. Uma das principais é que a ética do discurso faz derivar os conteudos de uma
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moral universalista a partir dos pressupostos gerais da argumentagédo, pois quem empreende a
tentativa de participar numa argumentacao, "admite implicitamente pressupostos pragmaticos
gerais de teor normativo; é, entdo, possivel abstrair o principio moral a partir do teor destes

pressupostos argumentativos.™ Assim, segundo Habermas:

Na ética do discurso, o método da argumentagdo moral substitui o imperativo

categorico. E ela que formula o principio ‘D’:

= as Unicas normas que tém o direito a reclamar validade s&o aquelas que podem

obter a anuéncia de todos os participantes envolvidos num discurso prético.

O imperativo categérico desce a0 mesmo tempo na escala, transformando-se num
principio de universalizacdo ‘U’, que nos discursos praticos assume o papel de uma regra de

argumentacao:

" no caso das normas em vigor, os resultados e as consequéncias secundarias,
provavelmente decorrentes de um cumprimento geral dessas mesmas normas e a
favor da satisfacdo dos interesses de cada um, terdo de poder ser aceites

voluntariamente por todos.

O principio da ética do discurso, portanto, assenta neste fato pragmatico-universal:
apenas as regras morais que podem obter a anuéncia de todos os individuos em causa, na

qualidade de participantes num discurso prético, podem reclamar validade®*

E muito embora, no dia-a-dia, as pretensdes de validade que se ligam a cada ato de
fala sdo aceitas de modo mais ou menos ingénuo, essas pretensbes podem ser
problematizadas. Quando o que se problematiza séo as pretensdes de verdade ou de correcao,
ocorre a passagem da a¢do comunicativa para o discurso. Um discurso € uma série de acles
interligadas devotadas a testar a verdade de asser¢des (caso se trate de um discurso tedrico) ou

a correcao de afirmacgdes normativas (caso se trate de um discurso pratico).

Feita essa distin¢do, deve-se analisar agora de que forma Alexy procura fundamentar
racionalmente os juizos praticos ou morais em geral com a teoria do discurso. Para isso, ele
procura fugir de dois extremos: de um lado, as posigdes subjetivistas, relativistas,

decisionistas ou irracionalistas; de outro, as objetivistas, absolutistas ou racionalistas.

% ALEXY, Robert, apud POHLMANN, Eduardo Augusto. O discurso juridico como um caso especial do
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Segundo todas as teorias procedimentais, a adequagdo de uma norma ou a verdade de
uma proposicdo depende de se a norma ou a proposicdo é ou pode ser o resultado de um
procedimento determinado. Dito de outra forma, uma norma ou diretriz isolada que satisfaca

os critérios determinados pelas regras do discurso pode ser considerada justa ou correta®.

Obviamente, o fato de uma norma ter passado por um teste discursivo ndo Ihe garante
algo como um selo de racionalidade absoluta. No entanto, a investigacdo discursiva, ainda que
ndo leve & certeza, leva pelo menos a sair do campo da mera opini&o e da crenca subjetiva®®,
j& que mais do que isso ndo é possivel em questdes praticas®®. Uma das tarefas da teoria do
discurso é precisamente a de criar normas que, por um lado, sejam suficientemente fracas,
portanto, de pouco conteldo normativo, 0 que permite que individuos com opinies
normativas muito diferentes possam concordar com elas — e, por outro lado, sejam t&o fortes,

que qualquer discussio feita com base nelas seja designada como ‘racional’®’.

Embora as regras de racionalidade deixem um amplo espaco para diversas normas
contraditérias serem consideradas racionais (discursivamente possiveis), igualmente elas
definem algumas como discursivamente necessarias e outras como discursivamente
impossiveis. "As regras de racionalidade j& excluem certos resultados. Com elas, nédo é
compativel que um individuo, mesmo um que consinta, aceite um estado duradouro sem
direitos, ou seja, o estado de escravo."®® Apesar do espaco do discursivamente possivel ser
muito grande e o do discursivamente impossivel muito pequeno, essas regras ndo sdo inuteis
nem triviais. Sua principal funcéo seria a de formular o que Alexy chama de um codigo de
razdo pratica, que “no sélo complementa las reglas especificas del discurso juridico, sino que
constituye también la base para su justificacion y critica, en el marco de una justificacion y

critica del sistema juridico en su conjunto”.®®

Agora, se uma norma, segundo uma teoria procedimental como o € a teoria do
discurso, pode ser considerada correta ao passar por um determinado procedimento, ou seja,
obedecer a certas regras, como, por sua vez, fundamentar essas regras? Pois uma coisa €

fundamentar uma norma aludindo a sua capacidade de passar por um teste discursivo, outra €

# ALEXY, Robert, apud POHLMANN, Eduardo Augusto. O discurso juridico como um caso especial do
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em: 10 out. 2015.

% Ihidem

% Ipidem.

*7 Ibidem.

% Ibidem

* Ibidem.



37

fundamentar as regras que devem formar esse teste. A fim de fazer isso, deve-se entrar num

outro nivel: o do discurso sobre as regras do discurso’’.

Segundo a ética do discurso, as regras do discurso ndo podem ser questionadas porque
subjazem a estrutura da linguagem e expressam a existéncia de uma moral correta enraizada
nela. Quem negar validez a essas regras incorrerd necessariamente em uma contradi¢éo
performativa. Vale dizer que essas regras estdo implicitas em todo processo de argumentacéo,
ja que todo falante une a suas manifestacdes pretensdes de inteligibilidade, veracidade,
correcdo e verdade. E quem emite um juizo de valor ou de dever necessariamente erige uma
pretensdo de correcdo. Essas condi¢fes sdo constitutivas de toda pratica argumentativa. Essa
maneira de fundamentar as regras do discurso é denominada fundamentacdo pragmaética
universal (ou pragmatica transcendental, para Alexy). A pragmatica universal tem por objeto
a reconstrucdo da base universal de validez da fala, e como tarefa identificar e reconstruir as

condicdes universais do entendimento possivel™.

Alexy ndo aceita totalmente tal método, e procura fundamentar a validez universal das
regras do discurso com um argumento constituido de trés partes. A primeira consiste em uma
versdo muito fraca de um argumento pragmatico-transcendental. O segundo elemento parcial
aponta para a maximizacdo individual de utilidades. E esta vinculacdo pressupfe, como

terceiro elemento, uma premissa empirica.

Esses fundamentos, no entanto, ndo sdo suficientes para sustentar a tese do caso
especial. A fim de fazer isso, Alexy precisa diferenciar-se da visdo de Habermas em alguns

pontos, principalmente no conceito de discurso pratico geral.

2.3.1 Discurso pratico geral e unidade da razao pratica

Embora Alexy nunca tenha sido suficientemente claro na explicitacdo do conceito de
discurso préatico geral, é esse conceito uma das principais linhas diferenciadoras entre ele e

Habermas, se constituindo num dos principais fundamentos da tese do caso especial .
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A idéia de discurso pratico geral ganhou importancia na tese de Alexy ao surgir como
resposta a critica de Habermas, que afirmava ndo ser possivel o discurso juridico ser um caso
especial do discurso pratico moral, ja que o discurso moral, no sentido de Habermas,” se
refere a universalizagcdo e somente a universalizagdo de normas, enquanto o discurso juridico
"precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedéncias, especialmente a argumentos

pragmaticos, éticos e morais.”*"

No entanto, como esclarece Alexy, o genus proximum do discurso juridico ndo é o
discurso moral, mas o discurso pratico geral. Por discurso pratico geral Alexy entende
exatamente um discurso em que participam argumentos relativos a questfes pragmaticas,
éticas e morais. A distingdo entre esses trés tipos de argumentos ele extrai igualmente de
Habermas. Segundo esse: "somos assaltados por varios problemas praticos em diferentes
situagOes. Estes ‘tém’ de ser dominados, caso contrario podem surgir conseqiiéncias, no
minimo, importunas.” Dessa forma a questdo "O que devo fazer?" ganha um significado
pragmatico, ético ou moral, consoante a forma como o problema € apresentado. Em todos os
casos se estd perante a fundamentacdo de decisfes tomadas entre possibilidades alternativas
de conduta, mas cada tarefa reclama um tipo de conduta e cada questdo correspondente

reclama um tipo de resposta’.

Assim, o discurso pratico geral é mais complexo do que o discurso moral, e enfeixa
argumentos de diversos tipos, 0s quais tém peso igualmente na argumentacao especificamente
juridica.

Embora Alexy ofereca argumentos para defender principios formais como a separacao
de poderes’®, sua visdo de discurso pratico geral como fundamento do discurso juridico néo
afeta tal separacédo substancialmente. A sua preocupacao, diferentemente de Habermas, é nédo
insular os argumentos morais dos argumentos juridicos no raciocinio dos juizes, ja que um
dos pontos de partida mais importantes da argumentacéo juridica séo as leis que resultam do

processo legislativo, e
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[...] si la argumentacion juridica debe someterse a lo que ha sido decidido en el
proceso democratico tiene que tomar en consideracion los tres tipos de razones
presupuestas por, o conectadas con, sus resultados.”

Uma Gltima questdo deve ser vista. Foi abordado anteriormente que o discurso pratico
geral combina questdes pragmaticas, éticas e morais num dnico discurso, e que os argumentos
praticos gerais, portanto, podem ser definidos no mesmo sentido. Porém, de que forma tais
elementos se harmonizam? Segundo Alexy h& uma relacdo de prioridade e permeabilidade
entre o adequado (discurso pragmatico), o bom (discurso ético) e o justo (discurso moral).

H& uma prioridade do justo sobre o bom nas questdes mais elementares concernentes
aos direitos humanos como, por exemplo, a escravidéo, tortura e tratamento degradante. Tais
questdes de justica, que podem ser deduzidas da argumentacdo pragmatico-transcendental,
sdo objetivas e independentes de qualquer concepcdo de bem. Embora essa prioridade seja
algo simples quando o que se ordena esta claramente deslindado entre si, como quando
falamos de direitos humanos elementares, ndo o é se se concebe a justica como um

compromisso entre todas as questdes de distribuicéo e retribuicao.

" ALEXY, Robert, apud POHLMANN, Eduardo Augusto. O discurso juridico como um caso especial do
discurso préatico geral. Uma anélise da teoria discursiva do Direito de Robert Alexy. Jus Navigandi, Teresina,
ano 12, n. 1613, 1 dez. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10723>. Acesso
em: 10 out. 2015.



40

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS - PONDERACAO E RACIONALIDADE

Ao longo da historia, a positivagdo dos direitos fundamentais se deu em ondas . De
fato, muito embora detentor de direitos que sdo imanentes a condicdo humana, o0
reconhecimento constitucional desses valores a favor do homem se deu apenas lentamente, a
reboque de pesados confrontamentos no campo da faticidade historica e de tormentosos
debates na seara das idéias, querelas essas regra geral suscitadas no fito de conter algum poder

arbitrario e/ou opressivo que exasperadamente se impunha.

De inicio, foram formalmente consolidados os direitos de liberdade, passando em
seguida aos direitos de igualdade, e, logo apds, os direitos ligados a no¢do desolidariedade,
sequéncia essa que reflete a verve profética incrustada no lema dos idealistas franceses que

viveram no século XVIII: liberdade, igualdade e fraternidade!

Sendo assim, importa tracar as consideragfes de Alexy e Habermmas acerca da
positivacdo juridico-constitucional dos direitos fundamentais, dentro daquilo que se

convencionou chamar, na doutrina, de "geragdes” ou "dimensdes” desses direitos.

3.1 Duas construcdes de direitos fundamentais

Segundo Alexy, constituices democraticas modernas apresentam dois tipos ou
categorias de normas: a primeira categoria inclui aguelas normas que constituem e organizam
a dacdo de leis, o poder executivo e a jurisdicdo, portanto, o Estado; a segunda categoria
compreende aquelas normas que limitam e conduzem o poder estatal, incluindo, em primeiro

lugar, os direitos fundamentais.”

Embora essa dicotomia pareca ter validez universal, tal universalidade deve-se a
abstratividade, sob a qual entram em jogo possibilidades distintas. Tal fato diz respeito tanto

as competéncias estatais como ao dos direitos individuais.

Nesse sentido, hd duas correntes distintas de direitos fundamentais: uma estreita e
rigorosa, denominada “construcao de regras”; e outra larga e ampla, chamada “construgéo de

principios”.

® ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.
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Na “construcéo de regras” as normas que concedem direitos fundamentais ndo se

distinguem, essencialmente, das outras normas do sistema juridico. Assim,

Elas tém, naturalmente, como normas constitucionais, seu lugar no grau extremo do
sistema juridico e seus objetos sdo direitos, extremamente abstratos de maior
importancia, mas tudo isso — segundo a “construcdo de regras” — ndo é fundamento
para alguma diferenga fundamental de tipo estrutural. Elas sdo normas juridicas e,
como tais, elas sdo aplicaveis do mesmo modo como todas as outras normas
juridicas. Sua particularidade consiste somente nisto, que elas protegem
determinadas posicdes do cidadao, descritas abstratamente, contra o estado.”

De acordo com a “construgdo de principios”, as normas de direitos fundamentais ndo

se esgotam na protecé@o de determinadas posicdes do cidaddo, descritas abstratamente, contra

0 estado. Essa fungdo dos direitos fundamentais € inserida em um quadro mais amplo.

Na Alemanha, o tribunal constitucional federal desenvolveu completamente esse
quadro amplo, pela primeira vez, no ano de 1958, na senten¢a de Luth. Lith havia
chamado o publico alemdo, assim como os proprietarios de cinemas e distribuidores
de filmes para boicotarem filmes de Veit Harlan, que ele produziu depois de 1945.
Lith fundamentou seu chamamento ao boicote com isto, que Harlan era o diretor
artistico-filmes nazistas mais proeminente, em que ele referiu-se, especialmente, ao
filme “Judeu Doce”, o filme principal da propaganda de cinema nacional-socialista
anti-semita. O tribunal de segunda instancia de Hamburg condenou Lith a isto, de
omitir cada chamamento para o boicote do novo filme de Harlan, “Amante Imortal”.
Ele fundamentou sua sentenga com isto, que um tal chamamento ao boicote viola o §
826 do Cddigo Civil, que proibe ocasionar “em um modo que infringe os bons
costumes um dano dolos 0 a outro”. Luth promoveu recurso constitucional contra
essa sentenca.®

O tribunal constitucional federal considera o chamamento de Liith ao boicote como

prima facie protegido pela liberdade de manifestagdo de opinido (artigo 5, alinea 1, da lei

fundamental). Por outro lado, o artigo 5, alinea 2, da lei fundamental, contém trés clausulas

que limitam a liberdade de manifestacdo de opinido, garantida pela primeira alinea desse

artigo constituciona

Dessa forma, o tribunal constitucional federal comprova que o 8 826 do Cadigo Civil,

no qual o tribunal de segunda instancia de Hamburg apoiou a sua deciséo, é uma lei geral no

sentido da primeira clausula. Para Alexy, nesse fato pode-se entender o significado da

dicotomia entre a estreita e rigorosa — a “construcdo de regras”; e a larga e ampla — a

“construcao de principios”.

" ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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3.1.1 A estrutura da ponderacéo

Segundo o direito constitucional alemdo, ponderacdo € “uma parte daquilo que é
exigido por um principio mais amplo”. Esse principio mais amplo é o principio da
proporcionalidade, que é composto de trés principios parciais: idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido restrito, os quais expressam a idéia da otimizacdo. Os direitos
fundamentais s&o mandamentos de otimizacdo e, enquanto tais, 0s principios sdo normas que

ordenam que algo “seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente as

possibilidades faticas e juridicas”.®

Nos principios da idoneidade e da necessidade, a otimizacdo trata das possibilidades

faticas. Dessa forma,

O principio da idoneidade exclui o emprego de meios que prejudiquem a realizacdo
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 P1, para isso ndo é idéneo, certamente, porém,
prejudica a realizagdo do principio P2, entdo ndo nascem custos nem para P1 nem
para P2, se M é deixado cair, certamente, porém, custos para P2 se M é empregado.
P1 e P2 podem, entdo, juntados, relativamente as possibilidades faticas, ser
realizados em uma medida superior, se M é deixado cair. P1 e P2, juntados,
proibem, com isso, 0 emprego de M. Isso mostra que o principio da idoneidade é
nada mais que a expressao da idéia da otimidade-Pareto: uma posicdo pode ser
melhorada sem que nascam desvantagens para outras.®®

Ja o principio da necessidade:

[...] pede, de dois meios, que, em geral, fomentam igualmente bem P1, escolher
aquele que menos intensamente intervém em P2. Se existe um meio menos inten-
sivamente interveniente e igualmente bem idéneo, entdo uma posicdo pode ser
melhorada, sem que nasgam custos para a outra. A aplicabilidade do principio da
necessidade pressupde, todavia, que ndo existe um terceiro principio P3 que, pelo
emprego do meio menos intensivamente interveniente em P2, é afetado
negativamente.®

Nesse sentido, 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 ponderacdo, que € “objeto do terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade, do principio da proporcionalidade em sentido restrito”. Esse principio diz

0 que significa a otimizagdo relativamente as possibilidades juridicas, o qual pode-se

8 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
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denominar “lei da ponderac;éo”gs: “Quanto mais alto é o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo

de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”.

A lei da ponderacéo, portanto, se decompde em trés passos: a) deve ser comprovado 0
grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio; b) a comprovacédo da importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario; c) comprovacdo se a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do

outro.®®

3.2 A Teoria dos Principios

Uma filiacdo a ideia de Kelsen pela existéncia da norma fundamental, ou a regra de
reconhecimento de Hart; com o plus das ideias de Alexy - sobre a inocorréncia de uma
hierarquia formal e abstrata entre os principios e da possibilidade de prevaléncia de um
principio sobre o outro, quando verificado o caso concreto a ser decidido — sera o apropriado,

por agora®’.

Explica Leticia Balsamé&o ser a teoria de Dworkin uma teoria de natureza material, a
de Alexy, de natureza procedimental. Alexy apresenta regras ou condigdes prdprias para uma
argumentacdo racional, com vista a atingir uma decisdo mais razoavel possivel ao caso
concreto. No procedimento de Dworkin e, neste ponto, € onde se tem a critica de Alexy, ndo

existiria um procedimento préprio a se obter uma (nica resposta correta®®,

Ensina Antbénio Scarance Fernandes ser bastante relevante a "relacdo de precedéncia
condicionada" idealizada por Alexy. Por mais, ressalta Scarance, com a evolucdo dos
julgados, "ser possivel aos tribunais criarem uma pauta de valores, com regras de precedéncia

de bens"®°.

O principio da legalidade traduz, para o dia-a-dia social, ser a lei uma fonte legitima a

criacdo de obrigacdo para o individuo, quando oriunda de um ato aprovado pelo Parlamento,

8 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacao e racionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.
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assim, considerada uma verdadeira "expressdo da vontade geral, que a tudo e a todos governa,

na democracia"®.

Para se ter uma ideia da extensdo do que hoje se propugna como violagao ao principio
da legalidade, para a esfera penal do direito, vale esta explicacdo de Rogério Lauria Tucci:
"Pressupde, pois, esse principio a exigéncia de lei penal, escrita (lex scripta), anterior (lex

praevia), certa (lex certa) e estrita (lex stricta)".

Nesse diapasdo, desatendido algum desses pressupostos, intui-se estar o principio da
legalidade estrita maculado.

O Meio Ambiente afirma a dignidade da pessoa humana, este um valor mais que
supremo — é 0 que se verifica nas leituras do artigo 5°, pardgrafos 2 e 3, da Constituicdo
Brasileira de 1988, e do artigo 11 do "Protocolo de San Salvador”, este ja ratificado pelo

Brasil.

Por isso, também, uma conclusdo sem reflexdo da precedéncia absoluta do principio
da legalidade sobre qualquer outro principio, independente do caso concreto a ser trazido a
questdo, pode, sim, inviabilizar principios que, de alguma forma, estdo ligados a valores

supremos de uma coletividade, postos nessa norma Fundamental.

Decerto ser a dignidade da pessoa humana um principio fundamental e tdo quanto
importante e superior que qualquer outro principio encontrado no sistema juridico informativo
do nosso pais. O Meio Ambiente afirma a dignidade da pessoa humana; os principios da
precaucdo e da prevencdo sdo principios diretamente ligados ao Meio Ambiente e, portanto,

imediatamente relacionados a dignidade da pessoa humana.

O artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988, dispde que:

"Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgdes".

Destarte, o paragrafo 1°, desse mesmo artigo, traz, com o propdsito de assegurar a
efetividade desse direito, ou seja: a efetividade do direito a um meio ambiente ecologicamente

equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida, deveres ao Poder Publico, tais como:

% AMORIM, Leticia Balsamdo. A distingdo entre regras e principios segundo Robert Alexy. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia a.42 n.165 jan/mar.2005. Disponivel em:
www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 165/R165-11.pdf , Acesso 10 ago. 2015
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| — 0 de preservar e restauraros processos ecoldgicos essenciais e provero manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il — o de preservara diversidade e integridade
do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagdo de material genético;]

L]

Assim, € o certo se atribuir maior peso e importancia a esses principios em relagédo
ao da legalidade, em favor da aplicacdo do elenco de crimes previstos no capitulo V
da Lei 9.605/98 a pessoa juridica, mesmo quando o tipo deixe de especificar, no
preceito secundario, uma pena em conformidade com os artigos 21 a 24 desta Lei.

Um exemplo disso seria o do crime de poluicdo qualificado, do § 2°, do artigo 54 da
Lei 9605/98, que contempla cinco hipoteses de crimes, cuja pena sera de reclusdo, de um a
cinco anos. Nesse caso, ha de ser a importancia do principio da legalidade diminuida, pois o

grau de prejuizo desse principio sera sem ddvida menor.

Veja bem, o resultado da ponderacdo serd o da propria decisdo, e 0 argumento
utilizado para essa decisdo seguira a do critério "de que, quanto maior seja 0 grau de prejuizo

do principio que ha de retroceder, maior ha de ser a importancia do principio que prevalece".

Assim, encerram-se essas breves anotagdes com as seguintes conclusdes: a) Antes do
inicio do processo de ponderagdo, o principio da legalidade ndo tem precedéncia absoluta
sobre qualquer outro principio imediatamente ligado a dignidade da pessoa humana; b) Ha
possibilidade do principio da precaucdo ou da prevengdo prevalecerem numa colisdo com o

principio da legalidade, diante o caso concreto apresentado.

Segundo a concepgdo de Alexy, os principios considerados espécie - juntamente com
as regras — do género norma, possuem o cardter de "mandatos de otimizacdo”, porque
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades

juridicas e reais existentes®.

Portanto, os principios sdo0 mandatos de otimizacdo caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos ou ndo, em graus diferentes, sendo a medida do seu cumprimento
dependente ndo somente das possibilidades faticas (determinadas no caso concreto a partir do
qual sdo invocados principios opostos pelas partes), mas também juridicas, relacionadas com

0s principios mesmos que se encontram em colisdo e necessitam ser ponderados®,

%% ALEXY, Robert, apud MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart.
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Para Martins e Cademartori, abordando o0s aspectos especificos dos principios,

entendem que:

Visando apontar a especificidade juridica dos principios, Alexy os diferencia das
regras através da analise das formas de solucdo, dentro do ordenamento juridico, do
conflito interno entre regras e entre principios. O conflito entre regras pode ser
solucionado, segundo o ordenamento normativo do direito, de duas maneiras: ou
através de uma clausula de exce¢do que uma das regras teria, a qual eliminaria o
conflito ao estabelecer uma solugdo especifica para o caso, ou entdo, uma delas
estaria a lesar o ordenamento juridico o que a tornaria invalida e, portanto, deveria
tal regra ser expelida do mesmo ordenamento®.

Segundo Martins e Cademartori, no caso do conflito entre principios (ou colisdo entre
principios, nos termos de Alexy), diversamente das regras, este se da no plano do seu "peso"
valorativo que entre eles — os principios colidentes - devera ser ponderado e ndo no plano da
validade, como no caso do conflito entre regras®. Portanto, a consequéncia mais evidente da
identificacdo entre principios e valores é o tratamento dado aos primeiros em caso de coliséo.
Alexy formula uma regra ou maxima para a resolucdo dos conflitos entre principios, baseada

na sua ponderacdo ou sopesamento.

Ainda segundo os autores, Alexy denomina tal critério hermenéutico de regra da
proporcionalidade, uma espécie de meta-principio estruturado em trés passos ou estagios
subsequentes: o da adequacgdo, o da necessidade e o da proporcionalidade, em sentido

estrito®.

O primeiro passo diz respeito a verificacdo da adequabilidade dos meios juridicos
empregados para a obtencdo de um certo fim. Ou seja, uma determinada norma restringe, por
exemplo, o direito de propriedade em razéo da tutela do meio ambiente. Caberia verificar se a
restricdo legal atinge o fim proposto ou ndo. O segundo passo questiona a existéncia de outro
meio, menos gravoso para a propriedade privada, que tutelasse 0 meio ambiente com a mesma
eficacia.

Por fim, no estagio da razoabilidade em sentido estrito, procede-se a um calculo de
custo-beneficio entre os principios colidentes de modo a verificar seu maior ou menor grau de

eficacia. Em outros termos, com o mesmo exemplo, se o grau de restricdo da propriedade
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privada seria compativel com o grau de realizacdo da protecdo ao meio ambiente. Como
salienta Alexy, os estagios da necessidade e o da adequacdo dizem respeito a optimizacao de
principios frente a aspectos faticos, ja o estadgio da proporcionalidade em sentido estrito diz

respeito & optimizacéo de principios em face de "possibilidades juridicas"®.

Em sintese, considerados prima facie, os principios, considerados espécie de
normas, junto com as regras, apresentam-se no ordenamento constitucional sob o
mesmo peso hierarquico, sendo que a sua colisio somente ocorre nos casos
concretos, quando um principio limita a irradiacdo de efeitos do outro. Quando se
depara com a colisdo de principios, o intérprete deverd valer-se de um critério
hermenéutico de ponderacdo dos valores jus fundamentais que Alexy denomina de
"maxima da proporcionalidade" a qual é composta pelas trés méximas parciais
acima mencionadas.

Os membros da Suprema Corte da Alemanha encontram na nocdo de dignidade da
pessoa humana uma espécie de meta-valor a orientar a interpretacdo dos demais direitos
fundamentais. Embora em Alexy a sua interpretacdo seja diversa, pois é ancorada na anélise
de dois principios colidentes, sejam quais forem, de igual hierarquia e tendo como critério de
opcao, em Ultima instancia, as decorréncias sociais do caso concreto face aos dois critérios de
adequacdo e necessidade, antes observados, que influirdo na escolha do principio que deva

prevalecer naquela situagdo®’. Dessa maneira, o resultado é que:

Isso tudo resulta em que os sub-critérios de adequacédo e de necessidade consideram
as possibilidades faticas advindas do caso concreto, enquanto que a
proporcionalidade, em sentido estrito, considera as possibilidades juridicas. A
relacdo de ponderacéo atribui a cada principio um peso por serem eles exigéncias de
otimizacdo diferentemente das regras que séo rigidas na sua aplicacdo a um caso
concreto®™,

Ou seja, neste ultimo caso, as regras se aplicam de forma integral dentro do codigo
binario valido/invalido; tudo ou nada, fazendo-se valer, quando cabiveis, em carater definitivo
e excludente, o que vale dizer que os principios, por seu lado, podem ter diferentes graus de
concretizacdo, dependendo das circunstancias especificas (possibilidades faticas) e dos
demais principios que se confrontam (possibilidades juridicas). Somente apos a realizacdo do
processo de ponderacdo € que o principio considerado prevalente torna-se uma regra a

estabelecer um direito definitivo para aquele caso.
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3.2.1 Pretenséo de correcdo

O terceiro fundamento da tese do caso especial poderia ser rastreado a partir de
perguntas cotidianas que frequentemente surgem quando se discute sobre o valor das
sentencas e a legitimidade do juiz em proferi-las. Assim, indaga-se se serdo as sentencas (ou
proposicOes juridicas em geral) arbitrarias, subjetivas ou refletindo somente emocdes do juiz
ou do falante; se pode o juiz dar uma sentenga sem afirmar, mesmo que implicitamente, que
ela e correta; se teriam as discussdes em torno de controvérsias juridicas algum significado se
elas fossem consideradas como somente uma opinido subjetiva, sem fundamentos que
poderiam ser aceitos por todos, entre outras. Segundo Alexy, a resposta para as trés
indagacOes seria a mesma: ndo. Isso porque toda proposicdo juridica erige necessariamente
uma pretensdo de correcdo. Correcdo significa aceitabilidade racional, apoiada em
argumentos®®. Uma proposicdo que se pretende correta nada mais é do que uma proposicao
que pode ser justificada racionalmente através de uma argumentacéo racional, e ndo arbitraria

e despojada de valor, ou seja, meramente subjetiva.

Implicita na afirmacdo de que toda proposicdo juridica necessariamente erige uma
pretensdo de correcdo estd algo mais além de uma disputa acerca do carater cientifico da
jurisprudéncia. E a propria legitimidade do judiciario como instancia de julgamento que esta
em jogo. Se a sentenca deve ser vista como refletindo valores subjetivos do juiz ou ela é
consequéncia, como afirmava um dos grandes realistas americanos, "do que o juiz tomou no
café da manha", por que haver um corpo constituido de juizes para tomar decisdes? Em que
sentido a legitimidade deles seria maior do que a de qualquer outro cidaddo? E por que a
argumentacao juridica (que, por essa visdo, ndo seria nada alem de uma retorica para disfarcar
a verdadeira intencdo do julgador) ndo poderia ser substituida por um método mais rapido e

barato de deciséo como, por exemplo, jogar uma moeda? %

Evidentemente, Alexy ndo acredita que 0 juiz possa se despojar de toda a carga
pessoal na fundamentacdo. H4, por certo, na tomada de decisdo, uma mistura entre a sua
impresséo inicial com a necessidade de justificar a decisdo. Mas essa justificacdo ndo se reduz

a um esclarecimento da psique do juiz. Ela deve ser feita a luz do ordenamento juridico

% ALEXY, Robert, apud POHLMANN, Eduardo Augusto. O discurso juridico como um caso especial do
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vigente, e vista como uma tentativa de ser a resposta mais adequada ao caso*®. Num outro
sentido, a pretensdo de correcdo que necessariamente todo ato de fala normativo erige visa
mais criar um critério ideal de verdade pratica que, embora ndo possa ser alcancado, deve ser

incessantemente buscado a fim de que os atos dos participantes tenham sentido.

Mas nenhum desses argumentos prova a existéncia de uma pretensdo de correcéo
enraizada nas proposicdes juridicas. Pode-se vislumbré-la como um elemento necessario do
Direito pelo método da contradicdo performativa. Seu argumento pode ser reconstruido
sinteticamente por dois exemplos: imagine-se a redacdo do artigo primeiro de uma nova
Constituicdo para o Estado X, no qual a minoria oprime a maioria. A minoria deseja seguir
desfrutando das vantagens da opressdo, mas também ser honesta. Sua assembléia constituinte,

entdo, aprova como artigo primeiro da Constituicao o seguinte:

X é uma republica federal, soberana e injusta

Esse artigo evidentemente é falho, mas em que sentido reside sua falha? Ndo se trata
somente de uma falha técnica, moral ou convencional: [44] a falha nesse artigo é, mais do que
tudo, uma falha conceitual. No ato de fazer uma constitui¢cdo, uma pretensdo de correcdo esta
necessariamente conectada, nesse caso uma pretensdo de justica. O autor de uma constituicao
comete uma contradicdo performativa se o conteudo de seu ato constitucional nega essa

pretenséo, enquanto ele a erige com a execucdo desse ato.*?

Da mesma forma, um juiz que sentenciasse o réu da seguinte maneira:

e O acusado é condenado, em virtude de uma falsa interpretacdo do direito

vigente, a prisao perpétua.

O que se tem aqui é mais do que uma irregularidade social ou juridica. O juiz comete
uma contradicdo performativa e, nesse sentido, um erro conceitual. Uma decisdo judicial
sempre pretende que se esteja aplicando o Direito corretamente. O conteudo do veredicto

contradiz a pretensdo feita pelo ato institucional de anunciar a sentenca.

A pretensdo de corregdo, entretanto, possui caracteristicas diferentes numa norma
individual ou no sistema juridico como um todo. Embora tanto um como outro
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necessariamente levantem uma pretensdo de corre¢do, a auséncia dessa tera
consequéncias diversas caso se trate de um sistema juridico ou uma norma

juridica'®
O fato de uma sentenca explicitamente ndo possuir uma pretenséo de corregéo, como
uma sentenca de morte que fosse pronunciada somente para satisfazer um tirano, ndo refuta a
tese de que o Direito necessariamente erige uma pretensdo de corre¢do. Da mesma forma que
anteriormente, é necessario distinguir entre uma pretensdo de correcao erigida subjetivamente
e outra objetivamente. Pois embora o tirano possa subjetivamente ndo ter levantado a
pretensdo na sua sentenca, devido a ele agir como uma autoridade juridica tal pretensdo esta
objetivamente ligada a seu cargo. Em segundo lugar, deve-se ater ao fato de que decisdes
individuais, bem como normas, estdo imersas num sistema juridico. Esse necessariamente
erige uma pretensdo de corregdo, caso contrario, ndo pode ser considerado um sistema
juridico. Sistemas juridicos s6 perdem seu carater juridico no caso de uma grande quantidade
de decisdes e normas seguirem esse padrdo de injustica, quando entdo poderia se dizer que 0

sistema como um todo abandonou a pretenséo de correcao.

A pretenséo de correcdo, portanto, € uma necessidade resultante da prépria estrutura
dos atos juridicos e do raciocinio juridico. Como afirma Alexy, "this claim necessarily
connects the correctness as an ideal dimension and milestone of criticism with the law. The
faultiness is therefore more than a merely deplorable negative property. It is something that
according to the concept of law should not be there."'® E se o Direito esta necessariamente
conectado com uma pretensdo de correcgéo, ele consiste em mais do que puro poder, ordens
fundadas em ameacas ou uma espécie de "coercdo organizada”. Sua natureza compreende ndo
s0 um lado real, mas também um critico, ou ideal. Esta conex&o, além do mais, é o principal
fundamento tanto para um ataque aquele que é o principal alicerce do positivismo, a
separagdo conceitual entre Direito e moral, como também é o principal argumento de Alexy

para estabelecer uma ligacgdo entre discurso juridico e discurso pratico geral.
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4 FUNDAMENTACAO JURIDICA - SISTEMA E COERENCIA

O postulado da coeréncia tem como condi¢do fundamental a intencionalidade do
decidir e fundamentar juridico, os quais, geralmente, podem valer como indicios para o

carater fundamental de um conceito.

Ja quanto a integridade da lei, Ronald Dworkin afirma que:

Lei como integridade requer um juiz para testar sua interpretacdo de qualquer parte

da grande rede de estruturas politicas e decisfes de sua comunidade perguntando se

poderia fazer parte de uma teoria coerente que justifique a rede como um todo™®.

Assim sendo, hd sempre uma combinacéo singular de aprovacéo e desconforto geral, 0

que faz com que néo se saiba a que se deve aderir.

Nesse sentido, vale a pena entender o conceito de coeréncia, o qual deve ser

distinguido de consisténcia. Segundo Alexy*®:

Uma teoria é consistente se ela ndo mostra nenhuma contradicdo légica. O conceito
de coeréncia pode ser formulado de maneira que ele inclua o da consisténcia como
lado negativo da coeréncia. Aqui, ele deve ser relacionado somente a conexdes
positivas. A questdo é, de que tipo sdo as relagdes que criam tais conexdes positivas.
Minha resposta diz: sdo relacdes de fundamentacdo. Por isso, 0 conceito de
fundamentacgdo é a chave para a analise do conceito de coeréncia. Isso ele pode ser,
porque entre os conceitos da fundamentagdo e da coeréncia existe uma relacdo
conceitualmente necesséria.

Deve-se chamar a atencdo para o fato de a determinagdo do conceito geral de

coeréncia ser um assunto de grau, uma vez que:

= “A qualidade da estrutura da fundamentacéao, da qual depende a medida de coeréncia,

determina-se segundo a medida na qual os critérios de coeréncia sio cumpridos™".

Assim sendo, tem-se que a formulagdo do conceito de coeréncia pode incluir o de
consisténcia como “o lado negativo da coeréncia”, ou pode relacionar-se somente a conexdes
positivas, as quais serdo determinadas de acordo com o tipo de relacdo estabelecido. Dessa
forma, o conceito de fundamentagdo surge como essencial para analise do conceito de

coeréncia, pois entre eles existe uma relacdo conceitual necessaria.

Tem-se, portanto, duas propriedades esséncias do conceito de coeréncia:

Ele ndo diz respeito ao procedimento pragmatico da fundamentacdo, mas a um
sistema de declaragfes como equidades semantico-sintaticas. Com isso, fica possivel

1% Apud ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 117
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contrapor ao par conceitual sistema e coeréncia o par conceitual procedimento e
consenso. Seu objeto ndo é, ademais, a qualidade quanto ao conteddo das relag6es
de fundamentacdo existentes no interior de uma classe de declaracfes, mas suas
qualidades formais'®.

Assim, os critério de coeréncia sdo caracterizados por serem cumpridos em graus

diferentes e também por poderem colidir:

Uma colisdo de critérios de coeréncia existe, quando segundo o critério K1, o
sistema S1, segundo K2, porém, S2 é mais coerente e pode decidir-se somente ou a
favor de S1 ou de S2. Com isso, estd claro que os critérios de coeréncia deixam
formular-se como principios no sentido de mandamentos de otimizagdo. Uma
explicacdo essencial para as dificuldades que o conceito de coeréncia causa poderia
ser que coeréncia é ndo s6é um assunto de grau, mas também uma questdo de

ponderagdo’®.

De acordo com Alexy™, os critérios de coeréncia se dividem em trés grupos:

a) em tais, que dizem respeito imediatamente a propriedades da estrutura da

fundamentacdo de um sistema de declaragdes,

b) em tais, que valem as propriedades dos conceitos que encontram emprego em

um sistema de declaragdes, e

c) em tais, que concernem a propriedades do ambito do objeto de um sistema. Os

critérios do segundo e do terceiro grupo dizem respeito, sem ddvida, ndo
imediatamente, contudo, mediatamente, a propriedades da estrutura da

fundamentacao.

Tais critérios passam a ser esclarecidos.

4.1 Propriedades da estrutura da fundamentacéao

A existéncia de relagdes de fundamentacdo entre as declaragfes de um sistema € uma

exigéncia minima de coeréncia. Assim, uma classe de declaracfes em que ndo haja uma

relacdo de fundamentacdo pode ser consistente, mas ndo serd coerente, uma vez que ela é

mais coerente quanto mais relacdes de fundamentacdo existirem'!. Nesse sentido, vale o

critério:

198 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 119

%9 1dem, p. 119
19 Ipidem, p. 120
1 |bidem,p.120
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= “Ceteris paribus: quanto mais declara¢es de um sistema sdo fundamentadas por uma

outra declaracdo desse sistema, tanto mais coerente € o sistema

1112

De tal clausula infere-se que um critério de coeréncia pode colidir com outros

critérios. Assim:

pode S1 ser mais coerente que S2, embora em S1 menos declaragBes sejam
fundamentadas que em S2, porque S1 cumpre outros critérios de coeréncia, em
medida superior que S2. Esse resultado justifica relacionar o primeiro critério
simplesmente com o nimero das declaragGes fundamentadas e ndo com a sua parte
sob as declaragBes do sistema. Todo o resto fica a cargo dos critérios restantes da

coeréncia®®.

Esse critério pode servir como mandamento para aquele que busca um sistema

coerente de declaragdes e ser designado como principio da coeréncia, em que:

= “Devem ser justificadas tantas declaracdes quanto possivel de um sistema por outras

declaragdes desse sistema

»114

4.2 Extensdo da corrente de fundamentacéo

As propriedades das relagdes fundamentais também fazem parte do critério. Dessa

forma:

Uma primeira propriedade, essencial para a coeréncia, consiste na extensdo das
correntes de fundamentacdo. Um exemplo pode aclarar isso. J& serve a coeréncia,
quando o principio da primazia da lei é fundamentado pelo principio da juridicidade
da administragdo. Mais em coeréncia, porém, deixa obter-se, quando o principio
juridicidade da administracdo também ainda é justificado pelo principio do estado de

direito®.

Desse modo, vale o critério:

= Ceteris paribus: “quanto mais extensas sdo as correntes de fundamentacdo, que

pertencem a um sistema, tanto mais coerente é o sistema

1116

Assim sendo, a coeréncia de um sistema depende tanto da extensao, quanto do numero

de correntes de fundamentagdo. Da unido de 1 e 2, é criado o postulado de criar correntes de

fundamentacéo tantas quanto possivel, tdo extensas quanto possivel.

112

3 1 dem, p. 121
14 Ipidem, p. 121

ALEXY:, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 120

115 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.122

1% |bidem, p. 122
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4.3 Enlace das correntes de fundamentacéao

Quanto mais extensas sdo as correntes de fundamentacdo, mais ha a necessidade de

declaragdes sempre mais gerais. Isso se refere ao postulado da generalidade, segundo o qual:

“0 interesse que a fundamentacdo de declaragdes sempre mais gerais cria a possibilidade do

enlace de correntes de fundamentacdo”. Nesse sentido:

A forma de enlace mais importante para sistemas normativos existe quando
declaragBes distintas, relativamente especiais, sdo fundamentadas pelas mesmas
declaragdes, relativamente gerais. Assim, pode 0 ja mencionado principio do direito
ser empregado para a fundamentacdo de numerosos principios que, outra vez,
deixam citar-se como fundamentos para outros principios e para as decisdes de casos
particulares. Ao exemplo, j& mencionado, seja somente acrescentada a
fundamentagdo do principio da protecdo a confianca pelo principio da certeza
juridica e a fundamentagéo deste principio pelo principio do estado de direito™’.

A partir disso, formula-se o seguinte critério:

= Ceteris paribus: quanto mais correntes de fundamentagdo tém uma premissa de partida

comum, tanto mais coerente é o sistema**®.

Tal critério exige que tantas declaracbes quanto possivel deixem apoiar-se em

principios tdo poucos quanto possivel. Assim, ele seria em um sistema normativo

perfeitamente cumprido, se todas as declaragbes normativas desse sistema, menos uma,

deixassem fundamentar-se por essa uma declaracdo normativa e todas as outras premissas

fossem exclusivamente de tipo analitico ou empirico. Um sistema arbitrario iria cumpri-lo

perfeitamente, se todas as declaragdes desse sistema, menos uma, deixassem fundamentar-se

por essa uma declaracao.

Um enlace pode ser produzido ndo sé por uma premissa de partida comum, mas

também por uma conclusdo comum de varias correntes de fundamentacao.

Um exemplo forma a reserva da lei em forma da teoria da essencialidade, que pode
ser fundamentada ndo s6 do principio do estado de direito pelo principio da
legalidade da administracdo como também do principio democratico pela sua
cunhagem parlamentar-representativa, como também dos direitos fundamentais™'®.

A iss0 corresponde o seguinte critério:

7 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 123

18 |dem, p.124
19 |bidem, p. 124
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= Ceteris paribus: quanto mais correntes de fundamentagdo tém uma conclusdo comum,

tanto mais coerente é o sistema'?°,

Deve-se reconhecer que este critério estad para com o primeiro cri tério de enlace em
sentido contrario. Um sistema iria cumpri-lo perfeitamente se todas as declaracGes, que fazem
parte dele, menos uma, fossem fundamentos para essa uma declaracdo. Tais exigéncias em

sentido contrario sdo uma das varias explica¢des para os problemas do conceito de coeréncia.

4.4 Ponderacgao dos fundamentos

O fato de correntes de fundamentacéo distintas poderem conduzir a resultados incom-
pativeis, pode ter causas bem diferentes. Se isso depende disto, que duas normas, que se
contradizem, sdo escolhidas como premissas de partida, entdo se trata de um problema de

consisténcia.

De outro modo, sdo as coisas, quando se trata de uma colisdo de principios:

Principios sdo normas, que ordenam que algo, relativamente as possibilidades faticas
e juridicas, seja realizado em medida tdo alta quanto possivel. Principios séo,
segundo isso, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados pelo fato de a
medida ordenada de seu cumprimento depender ndo s6 das possibilidades faticas,
mas também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado,
essencialmente, por principios em sentido contrario. Em colisdes de principios, por
exemplo, na entre o direito individual a fruicdo da natureza e o bem coletivo da
prote¢do ambiental, ndo se trata disto, de despedir um de ambos os principios do
sistema, mas disto, de otimizar ambos 0s principios no sistema. Isso € um problema

da producéo de coeréncia®.

Somente dessa forma pode conter-se 0 perigo de que o sistema seja empregado para a
fundamentacdo de decisdes, os quais: “ndo se contradizem, mas em sua relagdo uma com a

outra sdo arbitrarias e, nesse sentido, incoerentes”. Por isso, formula-se o seguinte critério:

= “Ceteris paribus: quanto mais relacdes de primazia s&o determinadas entre o0s

principios de um sistema, tanto mais coerente é o sistema”?2.

Assim: “Os problemas desse critério sdo manifestos. Ele ndo diz ndo s quais relagdes
de primazia devem ser determinadas, mas nem sequer exige que essas relaces de primazia

sejam coerentes”. Sem duvida, este critério pode ser relacionado aos outros'?*,

120 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 123
121 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.125
122 Ipidem, p. 125
12 |bidem, p. 126
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4.5 Fundamentacdo mutua

Outra idéia ligada ao conceito de coeréncia é aquela de um sistema no qual cada

declaragéo apdia cada, na qual:

Se p é suficiente para fundamentar g, o que, segundo o conceito de fundamentacao
aqui empregado, pressupde que q resulta logicamente de p, entdo pode g somente
entdo ser suficiente para fundamentar p, se p e q sdo equivalentes. Em um sistema,
no qual cada declaracdo apdia cada, termina, portanto, em um sistema que contém
somente declaracdes logicamente equivalentes e, esse sentido, somente uma decla-
racao'*.

Entretanto, para que possa ser entendida a idéia de que a fundamentagdo mutua tem

um nucleo correto, € preciso identificar trés tipos de fundamentacdo mutua, dos tipos: em-

pirico, analitico e normativo.

Um exemplo da existéncia de fundamentagdo muatua é:

é demonstrado que a institucionalizacdo duradoura dos direitos fundamentais é um
pressuposto fatico da institucionalizagfo duradoura da democracia e as avessas. 1sso
pressupfe a premissa empirica, que direitos fundamentais sdo pressupostos da
democracia e a democracia é um pressuposto dos direitos fundamentais. Tais efeitos
matuos empiricos sdo normativamente relevantes. Uma teoria normativa, que
também os contém, é mais abundante e enlaga seus elementos melhor.

Deixa, por isso, formular-se o critério seguinte:

= Ceteris paribus: quanto mais fundamentacdes empiricas mutuas um sistema contém,

tanto mais coerente ele é.

Nesse sentido, a relacdo entre os direitos fundamentais eo estado de direito pode servir

como exemplo para fundamentacdo analitica muatua:

Alguma coisa fala em favor da tese que a validez de direitos fundamentais é um
pressuposto, conceitualmente necessario, da existéncia, em todo o caso, de um
estado de direito plenamente desenvolvido e que, se ndo existe um estado de direito
desenvolvido, pelo menos, minimamente, ja por fundamentos conceituais ndo se
pode falar da validez de direitos fundamentais. Sobre tal relacdo conceitual pode
apoiar-se uma fundamentacdo mitua. Um sistema que contém tais fundamentacdes
enlaca seus elementos mais estreitamente que um sistema que nao as contém®?.

Vale, por isso, 0 seguinte critério:

124 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 127

125 |bidem, p. 128
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= “Ceteris paribus: quanto mais fundamentagdes analiticas mdtuas um sistema contém,

tanto mais coerente ele é

1126

Uma fundamentacdo normativa muatua, por sua vez, ocorre quando dois modos da

fundamentacdo sdo unidos um com o outro, pois a fundamentacdo de vérias declaracdes

relativamente especiais por uma relativamente geral e a fundamentacdo dessa declaracdo

relativamente geral pelo feixe das relativamente especiais:

O primeiro modo de fundamentac&o corresponde aquilo que o critério 3.1 exige. Ele
é, muitas vezes, designado como "dedutivo”. O segundo modo de fundamentac&o &,
pelo contrério, frequentemente denominado “indutivo". Agora, devem, segundo o
conceito de fundamentacdo aqui pressuposto, fundamentacGes, se elas devem ser
aceitaveis, poder ser completadas dedutivamente sempre por premissas adicionais
aceitaveis e, nesse sentido, transformadas em fundamenta¢cfes dedutivas. Contudo,
ndo ha nada de prejudicial nesse modo de designacdo se ele é relacionado a isto, que
ambos os modos de fundamentacdo distinguem-se pelo fato de em um, declaracdo
relativamente especial ser fundamentada por uma relativamente geral e, no outro,
uma declaragdo relativamente geral fundamentada por um feixe de declaracGes
relativamente especiais*?’.

A unido dos dois modos de fundamentacdo leva a um “equilibrio reflexivo”, como é

chamado por Ralws'%,

126 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.129

27 Ibidem, p. 129

128 RAWLS. A Theory of Justice. Cambridge, Mass. 1971, p. 48
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CONSIDERACOES FINAIS

Como demonstrado, as divergéncias entre Jirgen Habermas e Robert Alexy séo tais
que se pode questionar se, de fato, a querela entre eles ainda se configura como uma "disputa
em familia”. S&o dissensos que se iniciam j& na concepcdo da teoria do discurso. A fim de
integrar a mais generalizada forma de vida dos seres humanos, diz Robert Alexy, ndo é
necessario fazer afirmacfes e oferecer razdes a quem lhe exige, bastando realizar isto em

algum contexto e a alguém.

Ademais, entende que a formacao pratica do juizo visa ndo somente a constatacdo do
interesse compartilhado por todos, como sustenta Jirgen Habermas, mas também propende a
juizos sobre um equilibrio justo de interesses comuns, objeto da ponderacio. E que, mesmo
num discurso ideal, ndo ha garantia de que o consenso em cada questdo pratica possa ser

excluido ou assumido.

Segue dai que Robert Alexy entendera o discurso juridico como um caso especial do
discurso pratico geral, porquanto, ndo obstante apresentem aspectos comuns, diferenciam-se
em razdo de a argumentacéo juridica vincular-se a lei, aos precedentes e a dogmatica. Além
disto, os argumentos praticos gerais sdo necessarios no marco de uma argumentacao juridica,
0 que implica uma integracdo entre o uso dos argumentos especificamente juridicos com 0s
argumentos praticos gerais. Ora, dira Jirgen Habermas, o discurso juridico, como produto de
um processo democratico, possui uma especificidade propria, ndo podendo, em consequéncia,

ser considerado um subconjunto da argumentacdo moral.

Divergem ainda, quanto ao status deontolégico do direito e & consequente concepgao
dos principios. Robert Alexy entende haver uma ampla coincidéncia estrutural entre
principios e valores, diferenciando-se apenas por aqueles apresentarem um carater
deontoldgico e estes, teleoldgico, de modo que uma colisdo de valores por ser tomada por
uma colisdo de principios e vice-versa. J& Jirgen Habermas compreende que esta equivaléncia
entre principios e valores termina por minar a validade deontolégica dos direitos

fundamentais, que perdem, assim, o carater de "trunfos".

De outra sorte, para Jirgen Habermas, é em razdo desta identidade que leva Robert
Alexy a considerar os principios como mandados de otimizacdo e a defender a ponderagéo
como instrumento metodoldgico para resolver a colisdo de principios. Em verdade, diz Jurgen
Habermas, os principios caracterizam-se por apresentarem uma abertura nas condicgdes de

aplicacdo, de modo que, num conflito, ha de se determinar qual a norma adequada a ser
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aplicada, utilizando-se para tanto, de um discurso de aplicacdo, nunca, porém, através de uma

ponderacao.

E é justamente por fazer esta confuséo entre principios e valores que Jirgen Habermas
critica a autocompreensdo metodoldgica desenvolvida pelo Tribunal Constitucional aleméo.
Segundo ele, ao deixar-se guiar pela ideia de realizar valores materiais ja constitucionalmente
preestabelecidos, o Tribunal Constitucional transforma-se numa "instancia autoritaria”. Com
efeito, a Constituicdo, em condicdes de pluralismo social e cultural, ndo pode ser entendida
como uma ordem juridica que imp&e a priori a sociedade uma determinada forma de vida,
sem mencionar que cresce 0 perigo de juizos irracionais, na medida em que argumentos
funcionalistas passam a prevalecer sobre normativos e aumenta, também, o uso da analise de
custos e beneficios que seriam excluidos se se tomassem os direitos fundamentais em seu

sentido deontoldgico.

Por isto, o controle de constitucionalidade, que parte do caso concreto, deve sempre
limitar-se & aplicacdo de normas constitucionais presumidamente validas. Em consequéncia, a
distingdo entre discursos de fundamentacdo de normas e discursos de aplicacdo de normas
pode representar um critério que permite delimitar, em termos de ldgica argumentativa, as
legitimas tarefas da jurisdicdo e legislacdo, pelo que o papel do Tribunal Constitucional se
baseia numa concep¢do procedimental da Constituicdo que aposta sempre no carater
intrinsecamente razoavel dos procedimentos democraticos, 0s quais apoiam a presuncao de

producdo de resultados razoaveis.

Robert Alexy — mesmo reconhecendo varias imprecisfes terminoldgicas e desvios em
sua metodologia — acredita que tais erros sdo superaveis a partir de algumas retificagdes do
ponto de vista analitico e, fundamentalmente, a partir de uma teoria dos principios, dai que
sua teoria estrutural dos direitos fundamentais, partindo do material empirico formulado pelo

Tribunal Constitucional, pretende ser uma teoria reconstrutiva por via da teoria dos principios.

Isto se explica porque, para Robert Alexy, ja a prépria definicdo de direitos
fundamentais implica, de um lado, a limitacdo das competéncias do legislador e, de outro, a
intervencdo do Tribunal Constitucional. Vale dizer, os direitos fundamentais limitam a
soberania popular, porquanto a maioria simples do parlamento nao-pode ser juiz da propria

causa.

Em consequéncia, quando o Tribunal Constitucional, ao constatar a violagcdo de

deveres e da competéncia do legislador, intervém no &mbito da legislagdo a fim de garantir os
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direitos fundamentais, o faz ndo somente porque lhe é permitido, mas também porque esta
ordenado pela Constituicdo. Admite, no entanto, Robert Alexy que se alguém argumentava a
favor dos Tribunais Constitucionais tem que responder a pergunta como discursos sobre
direitos fundamentais, de forte conteudo ideal, podem ser institucionalizados num Tribunal
Constitucional, sem uma compreensédo da Constituicdo que se tome inadmissivelmente
paternalista, é que, para ele, o discurso em varios niveis entre o Tribunal Constitucional, o
legislador, a opinido pablica e a ciéncia juridica toma-se a solugdo mais adequada para o
problema que a decisdo de uma maioria no parlamento, posto que este decidiria como juiz da

prépria causa.

Por fim, Jirgen Habermas e Robert Alexy possuem concepcdes divergentes quanto a
tenséo (ou harmonia) entre direitos fundamentais e democracia. Enquanto Habermas defende
que direitos fundamentais e democracia sdo cooriginarios e se complementam, um néo existe
sem o outro e um néo limita o outro, Robert Alexy adota uma posi¢do mais realista, consoante
a qual os direitos fundamentais tém uma dupla face: sdo profundamente democraticos e

também profundamente antidemocraticos.
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