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RESUMO

Pretende reconstruir os pontos fundamentais da teoria dos direitos de Robert Alexy, presentes no ensaio Sistema Juridico, Principios Juridicos y
Razén Practica, no qual o autor apresenta suas objec0es a tese dworkiana da existéncia de uma Unica resposta correta para um caso controverso.

Traga consideracdes a respeito do percurso argumentativo, com énfase na teoria dos principios e na teoria da argumentacéo juridica, e faz uma sintese
da proposta dworkiana, divergente da proposta da teoria dos principios, mostrando as criticas a esta Ultima leitura, originadas, de um lado, da teoria
dworkiana e, de outro, da Teoria do Discurso de Habermas e Guinther.

Conclui que, apds a leitura de Alexy e Dworkin, ndo se pode vislumbrar uma concordancia, mas sim uma contraposicao.
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1 INTRODUCAO

ensaio Sistema Juridico,

Principios Juridicos y Raz6n

Practica, de autoria de Robert
Alexy, célebre jurista de Kiel, é bas-
tante elucidativo para se compreen-
der uma leitura por ele feita da tese
dworkiana da Unica resposta correta’
para os chamados “casos controver-
sos”, também conhecidos na tradicdo
anglofénica como hard cases.

O mesmo texto se mostra, ain-
da, importante por apresentar uma re-
construcao de dois pontos cruciais no
pensamento de Alexy. Para tanto, 0
presente artigo destina-se a reconstruir
0 percurso argumentativo desenvolvi-
do no texto, passando pelos dois pon-
tos principais: uma digresséo sobre a
teoria dos principios, que analisa a
distincdo entre regras e principios; e
algumas consideracfes sobre uma
teoria da argumentacéo orientada pelo
conceito de razdo pratica.

O referido teérico pode ser con-
siderado um dos principais defenso-
res da ponderacao de principios (va-
lores) como metodologia para resolu-
cédo de casos concretos que envol-
vam a denominada “coliséo entre nor-
mas™. Este artigo sustentara que, no
pensamento de Alexy, ainda persiste
uma dificuldade em assimilar comple-
tamente o giro hermenéutico-pragma-
tico®, de modo a ainda buscar no
método a expressdo de umaraciona-
lidade capaz de neutralizar toda a
complexidade inerente a linguagent.

1 TEORIA DOS PRINCIPIOS

Alexy concorda com a compre-
ensdo de regras e principios como
espécies de normas juridicas®. Partin-
do dessa premissa, lembra que,
frequentemente, entende-se que a
distingdo entre ambos os standars
normativos se da em razao da gene-
ralidade dos principios frente as re-
gras. Isto é, compreendem-se os prin-
cipios como normas de um grau de
generalidade relativamente alto, ao
passo que as regras seriam dotadas
de menor generalidade.

Contudo, a abordagem quanti-
tativa, levada adiante por autores
como Del Vecchio e Bobbio, mostra-
se insuficiente a luz do pensamento
desenvolvido ja em Esser, como de-
monstra Galuppo. Essa tese é deno-
minada por Alexy como a “tese fraca
da separacédo”, de modo que uma
tese forte, como a que o autor preten-
de adotar, considera a distingéo
como qualitativa. Logo, a generalida-
de ndo é um critério adequado para

R. CEJ, Brasilia, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005

tal distincéo, pois é quando muito uma
conseqiiéncia da natureza dos prin-
cipios, sendo incapaz de proporcio-
nar uma diferenciacéo essencial.

As regras, diferentemente dos
principios, serdo aplicaveis na manei-
ra do “tudo ou nada”, all or nothing
fashion. Ou seja, se umaregra é vali-
da, deve ser aplicada da maneira
como preceitua, nem mais nem me-
nos, conforme um procedimento de
subsuncéo silogistico.

Diante de um conflito entre re-
gras, algumas posturas deverao ser
tomadas para que apenas uma delas
seja considerada valida. Como con-
seqliéncia, a outra regra ndo somen-
te ndo sera considerada pela deciséo,
como devera ser retirada do ordena-
mento juridico, pois sera sempre in-
vélida, salvo se nao for estabelecido
que essa regra se encontra em uma
situacdo que excepciona aoutra. Um
exemplo fornecido por Alexy é o da
existéncia de uma lei estadual que
proibe o funcionamento de estabele-
cimentos comerciais apés as 13h e
de outra lei, federal, que permite o fun-
cionamento até 19h. Nesse caso o Tri-
bunal Constitucional aleméao solucio-
nou a controvérsia apoiando-se no
canone da hierarquia das normas, de
modo a entender pela validade da
legislacéo federal.

Ja os principios ndo sao deter-
minantes para uma decisdo, de modo
que somente apresentam razdées em
favor de uma ou de outra posicao
argumentativa. Por isso Alexy afirma
existir uma dimensé&o de peso entre
principios — que permanece inexis-
tente nas regras —, principalmente nos
chamados “casos de coliséo”, exigin-
do para a sua aplicacdo um procedi-
mento de ponderacéo (balancea-
mento). Destarte, em face de uma
colisdo entre principios, o valor
decisorio sera dado aquele que tiver
maior peso relativo no caso concreto,
sem que isso signifique a invalidag&o
do principio compreendido como de
peso menor. Em face de um outro
caso, portanto, o peso dos principios
podera ser redistribuido de maneira
diversa, pois nenhum principio goza
antecipadamente de primazia sobre
os demais’.

Dessa forma, Alexy apresenta
a distingdo fundamental entre regras
e principios: principios sdo normas
que ordenam que algo se realize na
maior medida possivel, em relagdo as
possibilidades juridicas e faticas.
Séo, por conseguinte, mandados de
otimizacdo que se caracterizam por
poderem ser cumpridos em diferen-
tes graus e pela medida de seu cum-

primento depender ndo s6 das pos-
sibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas.

Por outro lado, as regras séo
normas que exigem um cumprimen-
to pleno e, nessa medida, podem
sempre ser somente cumpridas ou
nado. Se umaregra é valida, entdo é
obrigatério fazer precisamente o que
se ordena, nem mais nem menos. As
regras contém por isso determina-
¢Oes no campo do possivel fatico e
juridico.

Mas como explicar a natureza
de mandados de otimizacéo atribui-
da aos principios? Ou, de outra for-
ma, como uma norma pode ter sua
aplicacé&o diferida em variados graus?

Para Alexy, isso pode ser ex-
plicado quando se compreende que
principios podem ser equiparados a
valores. Uma concepcéo sobre valo-
res, ou axiologica, segundo ele, traz
uma referéncia néo ao nivel do dever-
ser (deontoldgico), mas ao nivel do
que pode ou nado ser considerado
como bem. Os valores tém como ca-
racteristicas a possibilidade de qua-
lificacao, isto &, permitem que um
determinado juizo possa ser classifi-
cado, comparado ou medido. Des-
tarte, com a ajuda de conceitos de
valor classificatério, pode-se dizer
que algo tem um valor positivo, ne-
gativo ou neutro; com a ajuda de
conceitos de valor comparativo, que
um objeto a valorar corresponde aum
valor maior ou ao mesmo valor que
outro objeto; e, com a ajuda de con-
ceitos de valor métricos, que algo tem
um valor de determinada magnitude.

Todavia, apesar de dizer que
principios podem ser equipados a
valores, para Alexy, principios nao séo
valores. Isso porgque os principios,
Como normas, apontam para o que
se considera devido, ao passo que
0s valores apontam para o que pode
ser considerado melhor. Assim, mes-
mo tendo uma operacionalizacao
idéntica aos valores, 0s principios
apresentariam uma diferenga béasica
frente aos valores®.

Concluindo, se alguém estiver
diante de uma norma que exige um
cumprimento na maior medida do
possivel, estara diante de um princi-
pio; em contrapartida, se tal norma
exigir apenas o cumprimento em uma
determinada medida, ter-se-4 uma
regra. Logo, a diferencga se centraria
em um aspecto da estrutura dos prin-
cipios e das regras, de uma maneira
morfologica, fazendo com que regras
sejam aplicadas de maneira silogis-
tica e principios por meio de ponde-
racéo ou balanceamento.
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2 UMA PROPOSTA DE TEQRIA DA
ARGUMENTACAO JURIDICA

2.1 AARGUMENTAGAO JURIDICA
COMO UM TERCEIRO NIVEL DO
SISTEMA JURIDICO

Tomando como base a distin-
¢ao entre principios e regras, Alexy
reafirma a impossibilidade de uma
teoria forte sobre os principios capaz
de determinar para cada caso uma
resposta correta. Contudo, Alexy pro-
cura ainda verificar a possibilidade de
uma reposta correta pautando-se por
uma teoria fraca dos principios.

Nesse caso tém-se duas vias:
uma diz que a resposta correta
independe de um procedimento capaz
de demonstra-la, mas tal opcéo é de
antemao descartada pelo autor; e a
segunda afirma que nem principios ou
regras sao capazes de regular por si
s6s sua aplicacdo, de modo a ser ne-
cessaria uma compreensao da deci-
sdo juridica, regrada por uma teoria da
argumentacao juridica. Assim, o sis-
temajuridico, além de conterregras e
principios, comporta um terceiro nivel,
no qual sdo feitas consideragdes so-
bre um procedimento — seguindo o
modelo da raz&o pratica — que permi-
taalcancar e assegurar aracionalidade
da aplicagéo do Direito®*°.

A argumentacao juridica, en-
tdo, é vista por Alexy como um caso
especial da argumentacédo pratica
geral, ou seja, da argumentacao mo-
ral. Sua peculiaridade, contudo, esta
na série de vinculos institucionais que
a caracteriza, tais como a lei, o pre-
cedente e a dogmatica juridica!* Mas,
mesmo esses vinculos — concebidos
como um sistema de regras, princi-
pios e procedimento — séo incapazes
de levar a um resultado preciso. As
regras do discurso serviriam, portan-
to, somente para que se pudesse
contar com um minimo de racio-
nalidade, mas ndo para obter uma
resposta correta. Assim, no maximo,
ter-se-ia uma decisédo aproximada-
mente correta. Tudo, entdo, para
Alexy, gira em volta de um problema
referente a racionalidade juridica.
Como nao é possivel uma teoria mo-
ral de cunho substantivo, somente se
pode apelar para as teorias morais
procedimentais, que formulariam re-
gras ou condi¢des para a argumenta-
¢ao ou para uma decisao racional.

Desse modo, para Alexy, a
questdo de uma resposta correta se
resume ao desenvolvimento de um
procedimento que a ela conduza,
devendo ainda ser capaz de gerar
consenso, o que demandaria: tempo
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ilimitado; informacéo ilimitada,; trans-
paréncia linglistica conceitual ilimita-
da; capacidade e disposicao ilimita-
da paratroca de papéis; e auséncia
de preconceitos.

Sem todos esses requisitos,
torna-se impossivel, para o autor, sus-
tentar a tese de uma resposta corre-
ta. Contudo, como sera ainda expos-
to, nenhuma dessas condicdes é
exigida por Dworkin para continuar a
sustentar a possibilidade de se che-
gar auma Unicaresposta correta fren-
te a um dado caso concreto. 1Sso
porque o argumento dworkiano se
aproximara mais ao que Ginther de-
nomina de “adequabilidade”, obser-
vando a 6tica dos discursos de apli-
cacao das normas.

2.2 SOBRE A RELACAO ENTRE
DIREITO E MORAL ALUZ DATEORIA
DA ARGUMENTAGAO DE ROBERT
ALEXY

Qual relacéo existiria entre o
Direito e a moral?

Alexy pretende responder a
esse questionamento partindo do pres-
suposto de que tal relacdo se coloca
ao nivel de umateoria da argumenta-
¢ao que compreende a argumentacéo
juridica incluida dentro de um género
maior, a argumentacao moral. Por isso,
afirma que a primeira pode ser tratada
como um caso especial da segunda.
Sua teoria afirma, portanto, a existén-
cia de regras especiais, presentes nos
discursos juridicos, que seriam suple-
tivamente complementadas por regras
existentes nos discursos pratico-mo-
raisem geral®2.

Também se afirma a relacéo
entre Direito e moral no tocante a pre-
tensdo de correcao das decisbdes ju-
diciais. Segundo Alexy, poder-se-ia fa-
lar na validade de uma tese moral se,
entre os principios considerados para
aresolucao de um caso dificil, hou-
vesse a consideragédo de um juizo
moral. Haveria, entdo, uma conexao
entre os principios e uma dimenséo
de moralidade que possibilitaria afir-
mar uma pretensao de correcédo da
deciséo.

Em outras palavras, os princi-
pios teriam um aspecto duplo, que
0s colocaria como elementos simul-
taneamente do universo do Direito e
da moral. Assim, por exemplo, 0s
principios juridicos basicos que Alexy
considera presentes no constitucio-
nalismo aleméao - dignidade da pes-
soa humana, liberdade, igualdade,
Estado de Direito, democracia e Es-
tado Social —também possuem uma
dimenséo de moralidade.

Por isso, em um caso concreto
somente se pode afirmar a possibili-
dade da correcédo de uma decisdo se
restar demonstrada uma consonancia
da aplicacao dos principios com uma
teoria moral. A correcao dos principios
juridicos néo resultaria do préprio Di-
reito, mas de uma correcéo empresta-
da da moral. Logo, o Direito ndo apre-
sentaria uma autonomia como elemen-
to de uma ordem social. Ou seja, 0
Direito pode ser compreendido como
subordinado a moral, seja em razao
danecessidade de se completar o dis-
curso juridico com regras de uma teo-
ria da argumentacéo moral, seja por-
que os principios juridicos guardam
em si uma dimensé&o de moralidade.

Mas tal concluséo ainda néo
parece ser satisfatoria para explicar
como o juiz deveria proceder nare-
solucédo de um caso dificil. A identifi-
cacdo de uma dimenséo de mora-
lidade entre principios ainda poderia
levantar ddvidas quanto ao modo
de solucionar as controvérsias que
envolvessem um conflito entre princi-
pios (juridico-morais).

Como se poderia falar em uma
deciséo correta? Como ultimo elemen-
to de sua teoria, Alexy apresenta o
método da ponderacao e o submete

(...) 0s principios teriam um
aspecto duplo, que os colocaria
como elementos
simultaneamente do universo do
Direito e da moral. Assim, por
exemplo, os principios juridicos
basicos que Alexy considera
presentes no constitucionalismo
alem&o — dignidade da pessoa
humana, liberdade, igualdade,
Estado de Direito, democracia e
Estado Social — também
possuem uma dimenséo de
moralidade.
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a verificacdo da possibilidade de que
tal procedimento alcance uma respos-
ta correta.

3 E POSSIVEL UMA UNICA
RESPOSTA CORRETA?

Apo6s fazer consideragdes so-
bre a distingdo entre principios e re-
gras, bem como sobre a existéncia
de uma teoria da argumentac&o juri-
dica que atue subsidiada por uma
teoria moral, o jurista de Kiel passa a
refletir sobre a possibilidade de se
chegar a uma resposta correta para
os hard cases.

Para tanto, Alexy partira do
seguinte raciocinio, que revelara duas
variantes dessa tese, uma forte e uma
fraca. Iniciando pela versao fraca, ter-
se-ia de supor a possibilidade de cri-
ar uma lista, de certo modo comple-
ta, de principios de um dado sistema
juridico. Tal lista ndo apresentaria con-
sideracdes sobre o peso relativo des-
ses principios, o que a transformaria
em um mero catélogo de topoi.

Diferentemente, a verséo for-
te dessa tese deve conter, além de
todos os principios, todas as possi-
veis relacdes de prioridades abstra-
tas e concretas entre eles, de modo
a se determinar de maneira univoca
a decisdo em cada caso. Contudo,
tal exercicio é por demais improva-
vel, o que leva Alexy arejeitar a tese
dworkiana'?. Isso porque, tomando
por base tanto os principios quanto
os valores, eles ndo podem ter seus
pesos concebidos em grandezas nu-
méricas, mas apenas em face de um
determinado caso concreto.

Mas todo o percurso dessa re-
flexdo ainda ndo deve ser considera-
do perdido. Uma alternativa é propos-
ta pelo autor: o estabelecimento de
uma ordem fraca, obtida mediante um
sistema de condi¢des de prioridade;
um sistema de estruturas de ponde-
racdo; e um sistema de prioridades
prima facie.

Por meio de uma decisédo em
um caso concreto, poder-se-ia defen-
der a possibilidade de tal deciséo
estabelecer relagdes de prioridade
para outros casos concretos, median-
te a formulacédo de uma lei de coli-
sdo: As condic¢8es, sob as quais um
principio prevalece sobre outro, for-
mam o pressuposto fatico de uma
regra que determina as consequén-
cias juridicas do principio preva-
lente!4. A tese reafirma a necessida-
de de uma teoria da argumentacao
mais completa, que inclua o terceiro
nivel ja descrito, além dos niveis exis-
tentes entre regras e principios.
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Outra saida esta na lei de pon-
deracgéo enunciada da seguinte for-
ma: quanto mais alto seja o grau de
descumprimento ou de desprestigio
de um principio, tanto maior deve ser
a importancia do cumprimento do
outro®®. Tal lei de ponderacéo consis-
te na estrutura do principio da pon-
deracdo em sentido estrito.

O terceiro elemento trata das
prioridades prima facie. Nestas se atri-
bui forgca aos argumentos a favor da
prioridade de um principio, criando
certa ordem hierarquica. Destarte, ain-
da se abre a uma nova argumentacao,
ndo podendo ser tomada como uma
determinacao definitiva, mas traz para
0 opositor o 6nus da prova em contra-
rio. Por tais premissas, Alexy passa a
ler a pretenséo de correcdo trazida pela
teoria dworkiana como uma pretenséo
de certeza, o que o leva a repudia-la.

4 OUTRA PROPOSTADE
INTERPRETACAO DA TESE DA
UNICA RESPOSTA CORRETA

4.1 SINTESE DA PROPOSTA
DWORKIANA

Primeiramente, a leitura de
Dworkin parte de um pressuposto fun-
damental, qual seja, de que o autor
de Oxford busca em suas obras tra-
var todo um debate paralelo com duas
tradicBes juridico-filoséficas: o
convencionalismo (positivistas) e 0
pragmatismo (realistas)'®. Isso porque
tem em mente a afirmacéo de que o
magistrado ndo detém nenhum poder
discricionario que Ihe autorize decidir
um caso controverso no sentido de
criar direitos e aplica-los retroativa-
mente.

Para se opor, entéo, a compre-
ensao positivista do Direito, isto &, &
compreensdo do Direito como um
conjunto de regras, Dworkin compre-
endera os principios juridicos também
como espécie do género norma’.
Sustenta que a diferenga entre princi-
pios e regras tem natureza logico-
argumentativa, de modo que os dois
conjuntos de padrdes apontam para
decis@es particulares acerca da obri-
gacao juridica em circunstancias es-
pecificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientacao que ofere-
cem. As regras sdo aplicaveis a ma-
neira do “tudo ou nada”. Dados os
fatos que uma regra estipula, entédo
ou aregra é valida, e, nesse caso, a
resposta que ela oferece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e entdo nada
contribui para a deciséo.

Outra caracteristica das regras
€ que, pelo menos em tese, todas as

excecOes podem ser arroladas e quan-
to mais o forem, mais completo sera
0 enunciado da regra*®. As regras,
assim, ndo possuem uma dimensao
de importancia, de modo que, se duas
regras entram em conflito, apenas
uma delas fard a subsuncao do caso
concreto. A decisdo de saber qual
delas sera aplicada e qual sera aban-
donada deve ser tomada recorrendo-
se as consideracdes que estao além
das proprias regras. Essas conside-
racdes versam, por exemplo, sobre
os critérios classicos de solucao de
antinomias do positivismo: o critério
cronoldgico, em que a norma poste-
rior prevalece sobre a norma anterior;
o critério hierarquico, em que a nor-
ma de grau superior prevalece sobre
a norma de grau inferior; e o critério
da especialidade, em que a norma
especial prevalece sobre a horma
geral. Assim, ndo se pode dizer que
uma regra € mais importante que ou-
tras se faz parte de um mesmo siste-
ma de regras. Logo, uma ndo suplan-
ta a outra, por ter uma importancia
maior no caso concreto.

Ja os principios juridicos, dife-
rentemente das regras, ndo apresen-
tam as consequéncias juridicas que
seguem quando as condi¢fes de
aplicacdo sdo dadas. Eles néo pre-
tendem, nem mesmo, estabelecer as
condic¢Bes que tornam a sua aplica-
¢ao necessaria. Ao contrario, enun-
ciam umarazao que conduz a um ar-
gumento e a uma determinada dire-
¢ao. E porisso que, com relacdo aos
principios, ndo ha excecdes, pois elas
ndo sdo, nem mesmo em teoria, sus-
cetiveis de enumeracéo.

Dworkin ainda se preocupa em
distinguir principios e politicas
(polices), distincdo essa que parece
ter sido olvidada por Alexy. Sobre tal
diferenciacao, o principio é aquele
padrao que contém uma exigéncia de
justica, equidade, devido processo
legal ou qualquer outra dimenséo de
moralidade. Por sua vez, o padréo
denominado “politica” busca estabe-
lecer um objetivo a ser alcancado,
que, geralmente, consiste na melhoria
de algum aspecto econdmico, politi-
co ou social de uma dada comunida-
de, buscando promover ou assegu-
rar uma situacao considerada dese-
javel.

Assim, diferentemente dos
principios — que seguem determina-
¢Oes de universalidade a partir de
acordos intersubjetivos realizados ao
longo de uma histériainstitucional, o
que justifica a exigibilidade destes
a todos os membros da sociedade
de uma maneira indistinta —, as poli-
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ticas apresentam uma vinculacéo a
objetivos especificos e, portanto,
parecem obedecer a uma logica
contextual conforme os fins (teleo-
l6gica).

Essas distingBes mostram-se
cruciais para aresolucao de um outro
problema posto pelas tradi¢des do
convencionalismo e do pragmatismo
que Dworkin visa superar. Mas, es-
pecificamente, a tradi¢cdo do positi-
vismo juridico afirma a existéncia de
um espaco discricionario para a apli-
cacao do Direito aos casos dificeis.
Isso porque, diante de uma auséncia
de regra anteriormente positivada, o
magistrado estaria autorizado pelo
sistema juridico a criar um direito e
aplicé-lo retroativamente ao casosub
judice. Como solucao, o jus-fildsofo
de Oxford propora, em nitida influén-
cia gadameriana, que os direitos sdo
frutos tanto da histéria quanto da
moralidade. Para comprovar suatese,
langara méo de dois artificios: da me-
tafora do juiz Hércules*® e, posterior-
mente, da metafora do romance em
cadeia.

No primeiro caso, Dworkin ima-
gina um magistrado com capacida-
des e paciéncia sobre-humanas, com-
petente para, de maneira criteriosa e
metodica, selecionar as hipoteses de
interpretagcéo dos casos concretos a
partir do filtro da integridade. Assim,
em dialogo com as partes daqueles
processos, ele deverd interpretar a
historia institucional como um movi-
mento constante e partindo de uma
analise completa e criteriosa da Cons-
tituicdo, da legislacéo e dos prece-
dentes, para identificar nestes a lei-
tura feita pela propria sociedade dos
principios juridicos aplicaveis aos ca-
sos. Como consequiéncia, supera-se
a chamada “vontade do legislador” (ou
dos pais fundadores) como requisito
assegurador da objetividade na inter-
pretacdo do Direito, como bem esbo-
cado pela tradicdo do positivismo. O
fundamento da tese dworkiana para tal
postura esta na compreenséo da in-
terpretacao juridica como uma forma
de interpretacao construtiva®, capaz
de tomar as praticas sociais da me-
Ihor forma possivel.

Ja no romance em cadeia, 0
que se propde consiste no seguinte
exercicio literario: Suponha-se que um
grupo de romancistas seja contrata-
do para um determinado projeto e
que jogue dados para definir a ordem
do jogo. O nimero mais baixo escre-
ve o capitulo de abertura de um ro-
mance, que ele depois manda para o
ndmero seguinte, o qual acrescenta
um capitulo, com a compreenséo de
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que esta acrescendo um capitulo a
esse romance, ndo comegando outro,
e manda os dois capitulos para o se-
guinte, e assim por diante. Cada ro-
mancista, a nao ser o primeiro, tem a
dupla responsabilidade de interpre-
tar e criar, pois precisa ler tudo o que
foi feito antes para estabelecer, no
sentido interpretativista, o que é o
romance criado até entdo?.

Nessa perspectiva, cada juiz
sera como um romancista na corren-
te, de modo que deverd interpretar
tudo o que foi escrito no passado por
outros juizes e partes nos respecti-
VOS processos, buscando descobrir
0 que disseram, bem como o seu
estado de espirito quando o disse-
ram, objetivando chegar a uma opi-
nido do que eles fizeram coletiva-
mente. A cada caso, 0 juiz incumbi-
do de decidir deveréa se considerar
como parte de um complexo empre-
endimento em cadeia no qual as inu-
meras decisfes, convencdes e pra-
ticas representam a histdria, que sera
o seu limite. O trabalho consistira,
portanto, na continuacdo dessa his-
téria, mas com olhos para o futuro,
levando em consideracéo o que foi
feito, por ele e pelos demais, no pre-
sente (que também contém o pas-
sado). Ele devera interpretar o que
aconteceu no passado e ndo partir
em uma nova direcdo. Isso porque o
dever do juiz consiste, para Dworkin,
em interpretar a histéria juridica que
encontra e ndo inventar uma histoéria
melhor, como é proposto pelos adep-
tos do pragmatismo. Dessa forma,
nao pode o magistrado romper com
0 passado, porque a escolha entre
os varios sentidos que o texto legal
apresenta ndo pode ser remetida a
intencdo de ninguém in concreto,
mas sim deve ser feita a luz de uma
teoria politica e com base no melhor
principio ou politica que possa justi-
ficar tal pratica.

Outro ponto importante € que
Dworkin pressupde a identificagéo de
uma comunidade de principios?, ou
seja, uma dada sociedade é compre-
endida como formada por pessoas
que consideram ser sua pratica go-
vernada por principios comuns e nao
somente por regras criadas em con-
formidade com um acordo politico.
Assim, o Direito ndo esta restrito ao
conjunto de decisbes tomadas em
ambito institucional, mas o transbor-
da, devendo ser tido, em termos ge-
rais, como um sistema de principios
construidos a partir da interpretacao
da historia das praticas sociais, pon-
to que se deve pressupor nas deci-
sOes institucionais®.

Dessa forma, tanto o juiz
Hércules quanto os co-autores do ro-
mance em cadeia representam 0s
membros dessa comunidade, tendo
suavisdo moldada por esse mesmo
“pano de fundo de siléncio comparti-
Ihado” que rege as praticas sociais,
como bem coloca Carvalho Netto?.
Assim, tais atividades levardo néo
somente o0 magistrado, mas também
a comunidade, compreendida pela
totalidade de seus membros, ao me-
Ihor argumento possivel do ponto de
vista de uma moral politica substan-
tiva, bem como a um argumento com
pretens@es de ser o correto®.

Por isso mesmo, lembra
Habermas, é necessario fazer uma
distincdo — que parece ainda ndo
muito bem clara em Alexy — entre as
pretensBes de verdade e as preten-
sbes de correcdo normativa. Nas pri-
meiras, encontra-se umareferénciaao
mundo objetivo, ao passo que, nas
segundas, tem-se uma ampliacdo das
fronteiras da comunidade social e de
seu consenso axiologico.

Para determinar com mais pre-
cisdo a diferenca entre correcao e
verdade, temos de ver se e (se foro
cas0) como essa orientacdo por uma
inclusdo sempre mais ampla de pre-

(..) 0 dever do juiz consiste, para
Dworkin, em interpretar a historia
juridica que encontra e néo
inventar uma historia melhor,
como é proposto pelos adeptos
do pragmatismo. Dessa forma,
n&o pode o0 magistrado romper
com o passado, porque a escolha
entre 0s Varios sentidos que o
texto legal apresenta ndo pode ser
remetida & intencdo de ninguém
in concreto, mas sim deve ser
feita a luz de uma teoria politica e
com base no melhor principio ou
politica que possa justificar tal
pratica.
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tensBes alheias e de outras pessoas
pode compensar a ausente referén-
ciaao mundo?.

A possibilidade de universali-
zacao das pretensdes de validade
sobre a correcdo de uma norma de-
pende —tanto em Dworkin quanto em
Habermas — da possibilidade de se
atingir um consenso abrangente, ca-
paz de ultrapassar as perspectivas
particulares dos sujeitos envolvidos.
Assim, diferentemente da pretensao
de verdade, que transcende toda jus-
tificac@o, a assertabilidade ideal-
mente justificada de uma norma néo
aponta, além dos limites do discur-
S0, para algo que poderia “existir” in-
dependentemente do fato estabele-
cido de merecer reconhecimento. A
imanéncia a justificacao, caracteristi-
cada“correcao”, apoia-se num argu-
mento de critica semantica: de que a
“validade” de uma norma consiste no
fato de que ela seria aceita, ou seja,
reconhecida como vélida sob condi-
c¢Oes ideais de justificacdo, sendo a
correcado um conceito epistémico®.

Portanto, a legitimidade de
uma decisdo, para que possa ser
considerada também correta, residi-
ra na correspondéncia aos principios
determinados pela comunidade por
meio da andlise da histdria institu-
cional, o que esta diretamente rela-
cionado a compreensao haberma-
siana da legitimidade como possibi-
lidade de inclus&o dos atingidos por
essa decisdo, na condicdo de co-
autores.

4.2 APROPOSTA HABERMASIANA
~DE COMPREENSAO DA TESE DA
UNICA RESPOSTA CORRETA COMO
UMA PRETENSAO DE VALIDADE
SOBRE A CORREGAO NORMATIVA

A partir das leituras desenvol-
vidas, respectivamente, das teorias
de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
conclui-se que ndo se pode vislum-
brar uma concordancia, mas antes
uma contraposicédo. O jurista de
Oxford néo distingue regras e princi-
pios a partir de critérios morfologicos,
mas sim légico-argumentativos. Isto
€, a distincdo ndo pode se operar a
priori, em um plano abstrato (em ra-
zAo das caracteristicas estruturais das
normas e, por isso mesmo, morfo-
l6gico), mas somente em face de um
caso concreto, de modo a adquirir
densidade em razdo da argumenta-
¢ao produzida pelos sujeitos partici-
pantes daquele processo. Dworkin,
entdo, lembra que certas disposi¢oes
podem funcionar, do ponto de vista
l6gico, como uma regra e, do ponto
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de vista substantivo, como um prin-
cipio®.

Em nenhum momento a teoria
de Dworkin deixa de atribuir natureza
deontolégica aos principios. Ele de-
fende a tese da bivaléncia, isto €, em
face de um caso concreto, inexiste
uma terceira opgao entre a afirmacao
de que uma proposicéo juridica pos-
sa ser correta ou ndo. Destarte, na
discussao sobre se um determinado
principio deve ser proposto para so-
lucionar a controvérsia, a discussao
ficara restrita ao plano da confirma-
c¢do ou ndo de sua adequacéo para
poder ser aplicado ao caso. A dis-
cusséo sobre qual principio aplicar,
ou seja, sobre uma suposta colisao,
como quer Alexy, € compreendida por
Dworkin como a comprovacao de que
a reconstrucao do caso concreto ain-
da néo foi feita de maneira satis-
fatoria.

Por isso, assume-se uma ou-
tratese — que igualmente ndo conclui
que a ndo-aplicagao de um principio
conduza a sua invalidade — segundo
a qual a questéo deve ser examina-
da ndo sob o prisma da validade,
mas sob a luz da adequabilidade.
Toma-se, portanto, uma linha de racio-
cinio iniciada por Dworkin e também
assumida pelas pesquisas de Jirgen
Habermas e Klaus Giinther. Habermas
critica a maneira como Alexy enten-
de a ponderacéo de principios, por
implicar uma concepcéo axiologizante
do Direito. Uma vez que a pondera-
¢ao sO seria possivel ao se preferir
um principio a outro, os principios
devem ser considerados como valo-
res®. Mas para a concepcao haber-
masiana persiste a diferenca entre
normas e valores: as normas (princi-
pios e regras) sdo enunciados deon-
tolégicos, isto é, visam ao que é de-
vido; em contrapartida, os valores séo
enunciados axioldgicos, de modo que
objetivam o que é bom, melhor ou
preferivel, mas sempre condicionados
a determinada cultura. Até esse pon-
to, hd uma aparente concordancia
com Alexy, que deve ser melhor ex-
plorada.

Ao se afirmar que os principios
possuem natureza deontolégica em
razao do seu caréater devido® e,
operacionalmente, igualarem-se prin-
cipios a valores quanto a sua aplica-
cao, percebe-se que a norma perde
a caracteristica de codigo binario para
se transformar em um cédigo gradu-
al*l. Em consequéncia, deixa-se de
lado uma dimensdo de adequa-
bilidade - como defendido por
Dworkin, Habermas e Glunther — para
fazer uso de uma aplicacéo pondera-

da (balanceada)* dos principios (en-
tendidos como comandos otimi-
zaveis) a luz de uma questdo de
preferibilidade®.

Ocorreria, entdo, uma desnatu-
racdo do Direito, que se transforma-
ria em valor, o que é visivel quando
se afirma a possibilidade de estabe-
lecer uma hierarquia entre valores/
principios em face de um caso con-
creto. Logo, a luz datese defendida
por Alexy, os principios ndo mais in-
dicam o que é devido, mas o que é
preferivel e, assim, em nada se dife-
renciam dos valores. Ha, portanto, um
outro problema: corre-se o risco de
confundir direitos com bens, poden-
do ter sua aplicacdo negociada. Em
termos dworkianos, tal postura tem
como conseqléncia deixar-se de
compreender o Direito como um trun-
fo capaz de prevalecer sobre ques-
tOes politicas. Logo, a tese de Alexy
acaba por desconsiderar a tese de
um outro jus-fildsofo norte-americano,
John Rawls, para quem haveria uma
prioridade do justo sobre as concep-
¢cbes de bem?®*. Mas por que seria
importante concordar com a defesa
de que as concepcdes de justica pre-
valecem sobre as concepc¢des do que
seja o bem?

Para que isso fique claro, pode-
se partir do seguinte raciocinio: nor-
mas, segundo Habermas, séo justifi-
cadas a partir de uma pretensao de
correcao (referéncia ao justo), deven-
do poder contar com a aceitacao ra-
cional daqueles que seréo seus afe-
tados. Dessa forma, diante de uma
pretensdo normativa, 0s atores sociais
podem tomar dois caminhos diversos:
concordar mutuamente sobre as pre-
tensdes de validade de seus atos de
linguagem; ou levantar pontos em que
haja discordancia, problematizando-
os. Instala-se, assim, a possibilida-
de de avaliacdo mediante uma acdo
comunicativa®®. As discordancias
advindas dessa forma de acéo po-
dem ser solucionadas a partir do uso
de razBes (argumentos) capazes de
convencer ambos os lados. Contudo,
0 que se percebe é que 0 consenso
sobre normas apresenta um outro
lado importante. Por meio do Princi-
pio U (principio de universalizacao),
0s participantes voltam-se para a
possibilidade de universalizacéo das
normas de ac&o capazes de transcen-
der contextos culturais especificos e,
com isso, adquirir validade para to-
dos os seus destinatarios de manei-
raigual, ou seja, sem excecoes.

Diferentemente das normas,
uma concepcao ética-ligada ao que
seja o bem - ndo apresenta esse po-
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tencial de universalizacdo contido nos
discursos sobre a correcéo das nor-
mas, uma vez que se encontra
enraizada em valores pré-reflexivos,
isto €, concepcdes culturais partilha-
das intersubjetivamente por uma de-
terminada forma de vida concreta. Por
isso mesmo, a no¢cao de bem liga-se
aidéia de um “n6s”, uma comunida-
de determinada assentada sobre uma
mesma concepcao de vida boa. Des-
se modo, as referéncias para as acées
oriundas dessa comunidade apenas
podem ser compreendidas como res-
postas a fins especificos (carater
teleoldgico), julgados a partir das pre-
feréncias comuns de seus membros.

Aimportancia dessa distingdo
parece adquirir mais nitidez quando
se reconhece na sociedade contem-
poranea a existéncia de um plura-
lismo?**¢, que impd&e a simultaneidade,
em uma mesma sociedade, de diver-
sos projetos de vida alternativos®.

As normas validas correspon-
dem a expectativas generalizadas no
seio da sociedade, enquanto os va-
lores expressam tdo-somente a pre-
feréncia por certos bens em determi-
nado grupo ou entre certas experién-
cias de vida compartilhadas e que
ndo poderiam, portanto, ser estendi-
dos aos demais por se tratar de pre-
feréncias éticas. Os valores, aqui, sS40
aplicados com vistas a determinados
fins, de acordo com os objetivos de
determinado nimero de pessoas. A
nocdo de bom é uma visdo parcial,
constituindo-se, segundo Habermas,
em bom para nés, ou para mim, mas
ndo necessariamente valido perante
um sistema coerente de normas,
como exige um discurso juridico de
aplicacéo®.

Logo, apenas uma concepgéao
normativa (deontoldgica) é capaz de
satisfatoriamente apresentar respos-
tas a solugdo de controvérsias prati-
cas, porque, no procedimento de jus-
tificagé@o de normas, acontece um dis-
curso argumentativo, pautado em pre-
tensdes de validade que retiram os
falantes do contexto em que se en-
contram enraizados, de modo que
posicdes e preferéncias pessoais
sejam analisadas e criticadas a partir
de uma perspectiva intersubjetiva
abrangente.

Em contrapartida, a utilizacdo
de concepcdes axioldgicas parece
funcionar de maneira diversa, como
uma referéncia externa aos sujeitos
participantes do discurso juridico. Por
exemplo, tomemos 0s casos Liuth ou
Lebach, julgados pela Corte Consti-
tucional Federal alema e analisados
por Alexy. Em ambos os julgados, a
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Corte identifica a coliséo entre princi-
pios (valores) como primeiro passo da
decisdo para, em seguida, avaliar
condicdes abstratas de prioridades e,
somente, no final questionar acerca
da decisédo a ser tomada para a solu-
¢ao do caso concreto®.

Uma primeira critica é no sen-
tido de que o procedimento defendi-
do por Alexy segue uma dindmica
diferente do proposto por Dworkin e
Habermas, pois ainda continua con-
siderando a possibilidade de aplica-
¢ao de uma norma longe da perspec-
tiva de um caso concreto. Como con-
sequéncia, percebe-se que os princi-
pios (valores) em conflito sdo identifi-
cados por meio de um procedimento
que os trata como juizos de evidén-
Cia, ja que ndo séo problematizados
diante do proprio caso posto para jul-
gamento. Transformam-se, assim, em
juizos que versam nao mais sobre a
idéia de correcdo de uma norma, mas
sim sobre sua verdade“’, isto &, pas-
sa-se a adotar uma perspectiva des-
critiva, tipica da ciéncia positiva, que
intui principios a partir do mundo da
vida como se fossem elementos ob-
jetivos do universo social.

Além disso, a perspectiva dos
envolvidos (aqueles que sofrerdo os
efeitos da decisédo) é simplesmente
olvidada, seja por pressupor uma
identidade cultural (impossivel hoje de
ser presumida), seja por fechar-se a
possibilidade de participagdo na
construcdo de um consenso sobre a
correcdo da norma. Em decorréncia
disso, a Corte abandona a via comu-
nicativa e passa simplesmente a uti-
lizar-se de uma racionalidade instru-
mental, jA que a preocupacao é com
a adequacéo de meios a fins, sem,
contudo, parar para refletir sobre es-
ses proprios fins, ja determinados a
priori pelaforca de umatradigéo que,
todavia, representa meramente um
projeto de vida entre os muitos exis-
tentes naquela mesma sociedade. A
luz da teoria da acdo comunicativa,
portanto, Habermas afirmara que a
ponderagéo (balanceamento) faz uso
de critérios irracionais (ndo-discur-
sivos), deixando a decisédo ao arbi-
trio das preferéncias pessoais dos
julgadores. Ja esses sao 0s Unicos
referenciais para a avaliacdo da jus-
teza da deciséo*. Assim, a previsi-
bilidade de decisdes (ou o0 que a tra-
dic&o positivista chama de “seguran-
cajuridica”) somente pode ser garan-
tida quando centralizadas e monopo-
lizadas pela Corte Constitucional Fe-
deral alema. Partindo dessa conclu-
sdo, Ingeborg Maus sustenta que a
Corte passa a atuar como substituto

da figura paterna de uma sociedade
agora orfa.

A partir da teoria da agéo co-
municativa, pode-se também identi-
ficar uma colonizacdo do mundo da
vida*? por parte do Judiciario. As de-
cisbes que forem tomadas serdo
destituidas de legitimidade, o que
pode resultar em abalo para o pro-
cesso de integracéo social, uma vez
que o uso de valores, que expressa
uma ordem simbdlica de uma identi-
dade e forma de vida particular, mos-
tra-se incapaz de servir para a forma-
¢ao de um consenso potencialmente
universalizavel®. Consegiientemente,
deixa-se de lado o processo critico-
emancipatorio necessario decorrente
do uso comunicativo da razéo, que
deve incluir todos os participantes do
discurso — os quais devem ser colo-
cados em perspectiva —, e ndo so-
mente os juizes.

Entre os pressupostos neces-
sarios da argumentacéao estdo uma
completa inclusdo dos envolvidos, a
distribuicdo igualitaria dos direitos e
deveres da argumentacéo, a ndo-co-
ercdo da situacdo comunicacional e
a atitude dos participantes orientada
para o entendimento mituo*.

A partir da teoria da acéo
comunicativa, pode-se também
identificar uma colonizagdo do
mundo da vida por parte do
Judiciario. As decisdes que forem
tomadas serdo destituidas de
legitimidade, o que pode resultar
em abalo para o processo de
integracao social, uma vez que o
uso de valores, que expressa uma
ordem simbolica de uma
identidade e forma de vida
particular, mostra-se incapaz de
servir para a formacdo de um
consenso potencialmente
universalizavel.
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Por essa razdo, Habermas
compreende a dindmica processual
de maneiraa superar a arcaicateoria
processual que afirma o processo
como uma espécie de relacao juridi-
ca*. Aidéiade juiz — que ocupe uma
posicao superior as partes, delas re-
tirando apenas os fatos para a apli-
cacdao do Direito com imparcialidade
— & um modelo insuficiente para a teo-
ria habermasiana: A neutralidade do
juiz em relacao as partes conflitantes
— a venda nos olhos da Justitia — é
agora insuficiente como modelo da
praxis de fundamentacao exigida.
Pois nela devem tomar parte, com
igualdade de direitos, todos os mem-
bros enquanto potencialmente envol-
vidos, de modo que ndo haja mais
uma separacao de papéis entre um
terceiro privilegiado e as partes en-
volvidas em cada caso. Agora, todos
igualmente se tornam partes que pre-
tendem se convencer reciprocamen-
te na competicéo pelo melhor argu-
mento “°.

Finalmente, outro ponto que
suscitou muitas criticas foi a tese do
caso especial de Alexy. Habermas
discordard da compreenséo do dis-
curso juridico como uma especialida-
de do discurso pratico geral (discur-
so moral). Segundo o raciocinio da
teoria do discurso, o principio deste
concretiza-se de duas formas diferen-
tes: como principio moral e como prin-
cipio democrético*’. Enquanto o prin-
cipio moral — como especificacédo do
principio do discurso — produz normas
que s6 podem ser justificadas sob o
ponto de vista da consideracdo simé-
trica dos interesses, o principio de-
mocratico produz normas de acao que
surgem na forma do Direito e que
podem ser justificadas com auxilio de
argumentos morais, mas vao além,
abrangendo também o uso de argu-
mentos pragmaticos, éticos e politi-
cos®,
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1 Opresente artigo usa a expressao “resposta
correta” em vez de “resposta certa’, pois
ao contrario da opgao feita pelos tradutores
nacionais (DWORKIN, Ronald. Uma
questao de principio. Trad. de Luis Carlos
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2001. p. 175), pode-se perceber que a
resposta correta encerra em si uma
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julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal. Tanto assim, que os
Professores Luis Roberto Barroso e José
Alfredo de Oliveira Baracho Junior defen-
dem que sua aceitagao representa uma
mudanca no curso da interpretagdo levada
a cabo pelo Tribunal, equivalente a adogao
de uma nova hermenéutica na jurispru-
déncia do STF. O precedente representado
pelo HC n. 82.424/RS ¢é exemplo de uma
aplicagéo prética da teoria de Alexy. O caso
ganhou notoriedade por examinar um
suposto conflito entre os principios da
liberdade de expresséo e da dignidade da
pessoa humana, envolvendo a acusagao
de prética de racismo durante a publicagao
de livros anti-semitas. As bases da
ponderagao foram bem explicitadas
mediante votos dos Ministros Gilmar
Mendes e Marco Aurélio.

Cabe destacar desde ja que, diferente-
mente de Alexy, Dworkin desenvolve sua
teoria levando em conta o giro herme-
néutico empreendido por Heidegger e
Gadamer. O Ultimo ira adotar uma postura
de ruptura com as posi¢oes objetivistas de
Schleiermacher e Dilthey, radicalizando a
experiéncia hermenéutica e se apoiando
principalmente no modo de ser do Dasein
(do ser-ai) heideggeriano. Dessa forma, a
Hermenéutica Filoséfica entende que a
compreensdo humana se orienta a partir
de uma pré-compreensdo que emerge da
eventual situagdo existencial e que
demarca o enquadramento tematico e o
limite de validade de cada tentativa de
interpretagcao (GRONDIN, Jean. Introducao
a hermenéutica filosdfica. Trad. de Benno
Dischinger. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999.
p.159). Os reflexos da percepcao de tal
“consciéncia histérica” podem ser sentidos
no pensamento de Dworkin, como lembra
Menelick de Carvalho Netto: Para ele, a
unicidade e a irrepetibilidade que carac-
terizam todos os eventos histéricos, ou seja,
também qualquer caso concreto sobre o
qual se pretenda tutela jurisdicional, exigem
do juiz herculeo esforgo no sentido de
encontrar no ordenamento considerado
em sua inteireza a Unica decisdo correta
para este caso especifico irrepetivel por
definiggdo. (CARVALHO NETTO, Menelick
de. Requisitos pragmaticos da interpre-
tagéo juridica sob o paradigma do Estado
democratico de Direito. Revista de Direito
Comparado. Belo Horizonte. Curso de Pos-
Graduagéo em Direito da UFMG e Manda-
mentos. v. 3., p. 475, mai./1999.
Importante lembrar Cattoni de Oliveira
(CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Direito Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 77-78),
no sentido de que, para Alexy (ALEXY,
Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a
teoria do discurso racional como teoria da
justificacao juridica. Trad. de Zilda
Hutchinson Schild Silva. Sédo Paulo: Landy,
2001. p.17-18), a racionalidade de um
discurso pratico pode ser mantida se forem
satisfeitas as condigdes expressas por um
sistema de regras ou procedimentos. A
racionalidade do discurso se define por um
conjunto de regras do discurso. Essas
regras garantem o direito de cada ser
humano a participar do discurso e o direito
de cada participante de apresentar e

criticar qualguer argumento. (ALEXY,
Robert. Derecho y razén practica. 2. ed.
México: Fontamara, 1998. p. 32).

Alexy toma como referéncia de norma o
conceito “semantico” de norma
(GALUPPO, Marcelo Campos. Principios
juridicos e a solugao de seus conflitos: a
contribuigao da obra de Alexy. Revista da
Faculdade Mineira de Direito, Belo
Horizonte. v. 1., n. 2, p. 135-136, 2° sem/
1998) presente ja em Kelsen, de modo que
compreende ser a norma o significado
extraido de um enunciado.

GALUPPO, op. cit., p. 134-142.

Isso pode ser percebido no julgamento do
HC n. 82.424/RS. Como ja comentado, o
STF identificou um conflito envolvendo os
principios da dignidade da pessoa humana
e da liberdade de expressao. Em momento
algum se afirmou que a dignidade da
pessoa humana (ou mais exatamente, nao-
discriminacdo) seria hierarquicamente
superior a liberdade de expressao. Assim,
um ou outro principio pode ser ponderado
por meio de sua aplicagao gradual no caso
sub judice. Assim, como bem reconhece
o Ministro Marco Aurélio em seu voto, as
colisées entre principio [sob essa dtica]
somente podem ser superadas se algum
tipo de restricdo ou de sacrificio formem
impostos (sic) a um ou aos dois lados.
Enquanto o conflito entre regras resolve-
se na dimens&o da validade, (...) o choque
de principios encontra solugdo na dimen-
séo do valor, a partir do critério da
“ponderacdo”, que possibilita um meio-
termo entre a vinculacdo e a flexibilidade
dos direitos. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Crime de racismo e anti-
semitismo: um julgamento histérico no STF:
HC n. 82.424/RS. Brasilia: Brasilia Juridica,
2004).

Apenas para demarcar a dissonancia,
adianta-se que a tese alexiana da
diferenciagéo entre regras e principios €
refutada tanto por Dworkin quanto por J.
Habermas, que defendem a impossi-
bilidade de equiparar principios a valores,
sob pena de desnaturar a propria logica da
aplicagdo normativa. Ambos os autores
nao realizardo uma diferenciagdo morfo-
l6gica entre principios e regras, preferindo
0 que se pode considerar como uma
distingdo em raz&do da natureza logico-
argumentativa.

CHAMOM JUNIOR, Lucio Anténio. Tertium
non datur: pretensoes de coercibilidade e
validade em face de uma teoria da
argumentagao juridica no marco de uma
compreensdo procedimental do Estado
democratico de Direito. In: CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdicéo e
hermenéutica constitucional. Belo Hori-
zonte: Mandamentos, 2004. p. 103.
Alexy afirma: Nem principios nem regras
regulam por si mesmos sua aplicacéo. Eles
representarm apenas 0s pilares passivos do
sistema juridico. Se se quer obter um
modelo completo, deve-se agregar aos
pilares passivos um ativo, referindo-se ao
procedimento de aplicacdo das regras e
principios. Portanto, os niveis das regras e
dos principios tém de ser completados por
um terceiro. Em um sistema orientado por
um conceito de razao pratica, esse terceiro
nivel pode ser apenas o de um proce-
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dimento que assegure a racionalidade.
(ALEXY, Robert. E/ concepto y la validez
del Derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa,
1997. p. 173)

Maior detalhamento pode ser obtido pela
leitura do capitulo 3 da obra ALEXY, Robert.
Teoria da argumentagéo juridica: a teoria
do discurso racional como teoria da
justificacéao juridica. Trad. de Zilda
Hutchinson Schild Silva. Séo Paulo: Landy,
2001.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao
juridica..., op. cit., p. 267.

Contudo, ja antecipando as colocagoes a
serem feitas, compreende-se que o jurista
alemao faz uma leitura de Dworkin que em
nada encontra correspondéncia com a
leitura feita no presente trabalho, que busca
levar em conta as consideragdes herme-
néuticas que o Ultimo realiza.

ALEXY, Robert. Derecho y razén practica.
op. cit.

Idem, p. 16.

Para o convencionalismo, as decisdes
politicas do passado constituem os critérios
que deverao fundamentar as decisdes do
presente e, na falta delas, ou seja, no caso
de lacunas, ha abertura para que o proprio
magistrado crie normas por meio de um
poder discricionario e as aplique retroati-
vamente. Nessa concepcao, a pratica
juridica se resume a obedecer as conven-
coes anteriormente estabelecidas e,
portanto, ignora-se que, com o tempo,
decorram graduais modificagdes na forma
como os operadores do Direito se apro-
priam dessas convencoes. Diferentemente,
para o pragmatismo, os juizes ndo devem
ficar presos as convengdes do passado,
mas sim preocupar-se com a justica da
decisdo, de modo a vincular esse ideal a
uma questdo de bem-estar geral. Essa
tradicdo, entdo, volta-se para uma
perspectiva utilitarista do Direito, que tem
como motivacao a busca por maiores niveis
de satisfagao do bem-estar para um maior
numero de pessoas da sociedade. Nega-
Se, Com isso, que as pessoas possuam
qualquer direito subjetivo garantido, pois o
Direito s6 € compreendido pelos juizes
como bens a serem maximizados a partir
de metas coletivas. Logo, agem como se
as pessoas tivessem esses direitos se (e
apenas sob essa condi¢ao), em longo
prazo, isso servir melhor para a sociedade.
Trata-se do texto Model of Rules, publicado
originalmente na Chicago Law Review n.
35 (1967-1968), sendo depois republicado
como o capitulo 2 da obra Levando os
direitos a sério (tradugao para o portugués
pela Editora Martins Fontes, em 2002).
DWORKIN. Ronald. Levando os direitos a
sério. Trad. de Nelson Boeira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 40.

Trata-se do texto Hard Cases, presente
como o capitulo 4 da obra Levando os
direitos a sério, mas originalmente publi-
cado como um ensaio na Harvard Law
Review n. 88 (1974-1975). E de chamar a
atencéo as diversas leituras feitas dessa
figura de linguagem, o que levou a
formulagéo de diversas criticas ao solip-
sismo de Hércules, que se mostram
infundadas, conforme a leitura feito no
presente trabalho, por olvidarem as demais
construcdes de Dworkin que comple-
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mentam a metafora, bem como sua
heranca hermenéutica.

O conceito de “interpretagéo construtiva”
considera as criticas feitas por Habermas
a Gadamer. A critica reside na visédo por
demais passiva que a Hermenéutica
Filosdfica assume, compreendendo como
unilateral o fluxo comunicativo. Nesse
sentido, o proprio Dworkin justifica sua
posigao: o intérprete deve esforgar-se por
aprender e aplicar aquilo que interpreta com
base no pressuposto de que esta subor-
dinado ao seu autor. Habermas faz a
observacao crucial (que aponta mais para
a Interpretagdo construtiva que para a
conversacional) de que a interpretagdo
pressupbe que o autor poderia aprender
com o intérprete. Um bom exemplo é a
conversa imaginaria entre Cavell e Fellini
retratada por Dworkin.

DWORKIN, Ronald. Uma questao de
principio. Trad. de Luis Carlos Borges. 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
235-236.

O tema foi primeiro tratado em DWORKIN,
Ronald. Law’s ambitions for itself. Virginia
Law Review, v. 71, n. 2, mar./1985, antes
de ser reapresentado na obra Império do
Direito.

Percebe-se em Dworkin uma compreensao
aberta do que seja o Direito, ja que seu
contetdo n&o se encontra definido por uma
assembléia de especialistas, mas pela
compreensao das praticas da sociedade,
0 que transparece uma preocupagao em
fundamentar o Direito em bases demo-
craticas.

CARVALHO NETTO, Requisitos prag-
maticos..., op. cit., p. 473-486.

No ja mencionado Law’s ambitions for itself
(referéncia 22), pode-se ter um exemplo
do que seria uma resposta correta
mediante reconstrucao e critica da decisédo
proferida pelo Juiz Robert Bork no julga-
mento do caso Dronenburg v. Zech.
Dronenburg processou a marinha norte-
americana sustentando que sua dispensa
se deu em prejuizo de seus direitos
fundamentais, que foram violados. Em
contrapartida, argumentaram que a causa
de sua dispensa havia sido a acusagao
confessa de ter tido relagbes homos-
sexuais em um quartel. A decisao de Bork,
contudo, limitou-se a afirmar, bem na esteira
da tradicao positivista, que nao existia
nenhuma regra positivada na legislagao
norte-americana que consagrasse uma
protecdo aos homossexuais. Logo,
inexistiria qualquer direito capaz de
assegurar o que Dronenburg reivindicava
para si. Todavia, Dworkin reconstruira o caso
para lembrar a Bork que as circunstancias
faticas individualizadoras daquela deman-
da exigiam um outro olhar. No Direito
positivo norte-americano, existe a due
process clause (clausula do devido
processo) e um conjunto de precedentes
que afirmam um direito fundamental a
privacidade das pessoas. E claro que
nenhum desses precedentes trata exata-
mente do problema de Dronenburg ou de
direito para homossexuais. Mas tais
decisbes indicam uma compreensao que
a sociedade tem sobre a necessidade de
protecédo da privacidade de uma pessoa e
da garantia de que o Estado nao podera
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interferir em suas escolhas privadas (como,
por exemplo, o0 precedente Loving v.
Virginia, no qual foi declarada a incons-
titucionalidade da proibicao de casamento
inter-racial). Logo, o Direito ndo pode ser
meramente algo preso ao que foi esta-
belecido pelas convencdes sociais do
passado e, em face do julgamento desse
novo caso, é possivel falar que o argumento
anteriormente suscitado em defesa da
privacidade se estenda também aos
homossexuais. Deve ser lembrado,
portanto, que ndo se esta criando um direito
com a decisdo, mas sim reinterpretando o
direito ja existente a partir das bases ja
postas, ou seja, de que as escolhas
pessoais nado devem ser sujeitas a
interferéncia estatal. Uma deciséo diversa,
como a proferida pelo Juiz Bork, &, sim,
uma resposta que carece de corregao.
HABERMAS, Jurgen. Verdade e justifi-
cagéo..., op. cit., p. 290.

Idem, p. 291.

Segundo Dworkin (evando os direitos a
sério, op. cit., p. 45). Palavras como
‘razoavel’, “negligente”, “injusto” e “signi-
ficativo” desempenham freqlientemente
essa fungdo. Quando uma regra inclui um
desses termos, isso faz com que sua
aplicacado dependa, até certo ponto, de
principios e politicas que extrapolam a
[propria] regra. A utilizagdo desses termos
faz com que essa regra se assemelhe mais
a um principio. Mas néao chega a transfor-
mar a regra em principio, pois até mesmo
0 sentido restritivo desses termos restringe
o tipo de principios e politicas dos quais
pode depender a regra.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade
e diferenga: Estado democrético de Direito
a partir do pensamento de Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 179.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Trad. de Ernesto Garzon
Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 140-141.
Como lembra Habermas, as normas se
regem por um principio de bivaléncia, de
modo que sua pretensao é pela validade
ou ndo da proposicdo normativa. Esse
codigo binério acompanha ndo somente
normas juridicas, como toda e qualquer
pretensdo normativa. Por exemplo, a luz
das normas ortograficas percebe-se
impossivel uma aplicagdo gradual, isto €,
uma palavra somente pode ser conside-
rada como escrita corretamente se a norma
ortogréfica foi observada em sua inteireza.
Mesmo Dworkin, ao fazer uso do termo
“ponderar”, aplica-o em sentido divergente
do atribuido por Alexy. Alexander Aleinikoff
coloca bem essa questao ao lembrar que,
para o jurista de Oxford, o vocabulo adquire
o significado de refletir, de modo que a
solugao de um caso demanda uma
construcao tedrica acerca de um principio
adequado ao caso concreto.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Direito Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002. p. 88-90.
Essencialmente, pode-se compreender
que a mesma tese é defendida tanto por
Dworkin quanto por Habermas, conside-
rando as particularidades e comple-
mentagoes de cada interpretacao.

R. CEJ, Brasilia, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005
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A acdo comunicativa distingue-se da agao
instrumental (compreendida enquanto
modalidade de agao técnica que busca
adequar racionalmente 0os meios para se
alcangar um fim determinado) por ser uma
interagao linguisticamente mediada
voltada para o entendimento. Como bem
lembra Freitag, a acdo comunicativa tem
como mérito a superagao da filosofia da
consciéncia e, com isso, a transformagao
da subjetividade em favor de uma intersub-
jetividade. As interagdes linguisticamente
mediadas devem pressupor a existéncia
de um mundo da vida compartilhado que
atua como um pano de fundo de siléncio
nao problematizado. Assim, as propo-
sigoes dele retiradas sdo irrefletidas e
conduzem os falantes a uma concordancia
a primeira vista. Contudo, pode acontecer
que a pretenséo de validade de uma dada
proposigao seja questionada em seu
conteudo de verdade da assertiva, a
correcdo da norma apresentada ou a
sinceridade do seu falante. O discurso €,
entao, a suspensao da pretensao de
validade da proposigao por meio de um
procedimento fundamentado em argu-
mentos racionais até que se chega a um
consenso restabelecendo o curso normal
da acdo comunicativa.

O pluralismo é tema eminentemente
ligado a modernidade. Isso porque, desde
a Grécia Antiga até a Idade Média, havia
um centro orientador da vida em socie-
dade, ou melhor, em comunidade. No
primeiro caso, esse centro era a polis, que
foi substituido, no periodo medieval, pela
Igreja Catdlica. A partir da modernidade, o
mundo assiste a um descentramento,
justamente pelo surgimento do individuo.
O pluralismo emerge no mundo social
exatamente quando a unidade e a homo-
geneidade da concepgéo acerca do que
seja a vida boa, decorrente da presenca
de um Unico centro comunitario, €
substituida pela pluralidade de projetos de
como alcanca-la, que aglutinam grupos
de individuos, e que convivern e disputam
em uma sociedade em que varios planos
individuais e grupais de agao séo integrados
por um ato voluntario (GALUPPO, Marcelo
Campos. Hermenéutica constitucional e
pluralismo. Belo Horizonte: dez./2000.
Disponivel em: <http://sites.uol.com.br/
marcelogaluppo/hermeneutica_
constitucional_e pluralismo.htm>. Acesso
em 11. jul. 2002. p. 4). Assim, ao contrario
dos paradigmas do Estado Liberal e do
Estado Social, o Estado democratico de
Direito pressupde que o pluralismo é
constitutivo da prépria sociedade contem-
porénea, e que, portanto, ndo se pode,
legitimamente, eliminar qualquer projeto
de vida sem que isso interfira na auto-
identidade de uma determinada socie-
dade. Ao contrario, ele deve reconhecer
que todos os projetos que compdem uma
sociedade, inclusive os minoritarios,
s@o relevantes na composicdo de sua
identidade (GALUPPO, Hermenéutica
constitucional..., op. cit., p. 6). (Grifo
Nosso).

GALUPPO, Igualdade e diferenga..., op.
cit., p. 209.

CHAMOM JUNIOR, Tertium non datur...,
op. cit, p. 110.

R. CEJ, Brasilia, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005
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O mesmo comportamento podera ser
percebido no conteldo dos votos dos
Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio,
no julgamento do HC n. 82.424/RS. O
problema do racismo (e do anti-semitismo)
¢ abordado e detalhado de maneira
abstrata no sentido da formulagdo de uma
regra padrao geral, ja sendo avaliadas as
condigdes que permitiram a limitagéo da
liberdade de expressdo também em
abstrato, para somente apds essa consi-
deragao verificar como devera ser aplicada
ao caso concreto. Uma abordagem que
busque a adequabilidade analisara como
as nossas praticas sociais interpretam o
caso. Assim, verificar-se-a que a conduta
praticada € compreendida ao longo da
histéria institucional da sociedade brasileira
nao como um exercicio regular do direito de
liberdade de expresséo, mas justamente
como resultante de seu abuso, ou seja, um
ato antijuridico, inclusive tipificado penal-
mente. Logo, o principio da liberdade de
expressao nao se encontra em conflito com
nenhum outro, pois nem ao menos pode
ser considerado como um principio ade-
quado, dada a interpretacao do caso pela
sociedade. Ao que parece, as teorias
defensoras da ponderacéo (balanceamento)
se precipitam e acabam por cair na aporia
de afirmar que o exercicio regular de um
direito pode ameagar o exercicio regular de
outro, quando se sabe que o abuso no
exercicio de um direito constitui um ilicito.
Como destaca Galuppo, a necessidade
de distinguir as pretensdes de verdade das
pretensdes de corre¢do normativa adquire
relevancia, ja que implica a negacéo da
tese tipica do positivismo de redugéo de
todos os enunciados ao mundo objetivo
da ciéncia, compreendido como o Unico
mundo que faz sentido.

Em sua réplica, Alexy parece nao compre-
ender o ponto de partida da critica
habermasiana, acabando por confirma-la,
quando tenta supera-la pela reafirmagao
de que faz, sim, uso de uma racionalidade
de natureza instrumental.

42 A colonizagdo do mundo da vida ¢
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explicada por Barbara Freitag como o
processo resultante da expanséao da
racionalidade instrumental utilizada pelos
imperativos funcionais do sistema econo-
mico e do sistema politico-burocratico que
invade o mundo da vida, desalojando e
expulsando a racionalidade comunicativa.
Assim, onde antes havia processos de
interagao sociais regidos por uma raciona-
lidade comunicativa, passa-se a ter uma
racionalidade instrumental. Como conse-
qUéncia, aponta-se uma crise de legitimi-
dade das decisbes sobre o Direito, 0 que
pde em risco 0 processo de integragao
social, uma vez que o Direito ndo somente
mantém contato com o cédigo proveniente
da linguagem coloquial ordinaria, como por
ele, ainda, transitam mensagens oriundas
dos codigos do sistema econdmico e do
sistema politico-burocratico (HABERMAS,
Jurgen. Facticidade y validez: sobre el
Derecho y el Estado democrético de
Derecho en términos de teoria del discurso.
Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Madrid:
Trotta, 1998. p. 146).

Em dltima instancia o Poder Judiciario se
tornaria extremamente autoritario impondo
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a todos a viséo de parte, que, inevita-
velmente, € insustentavel em um Estado
democratico de Direito.

HABERMAS, Jirgen. Verdade e justi-
ficacgo..., op. cit., p. 303.

A teoria do processo como relagao
juridica tem seu desenvolvimento a partir
da obra de Oskar von Bulow, em 1868.
Ela enuncia que o processo somente
poderia se constituir de maneira vélida
depois de cumpridos alguns requisitos
determinados pela lei processual e
considerados como pressupostos de
existéncia e desenvolvimento do
processo, formado a partir das relacoes
juridicas estabelecidas entre juiz, autor e
réu. Contudo, tal teoria acaba por afirmar
a superioridade do magistrado sobre o0s
demais sujeitos processuais, e, apesar de
ter servido bem ao Estado Social, mostra-
se inadequada ao Estado democratico de
Direito. Todavia, mesmo apdés as criticas
que podem ser baseadas tanto em teorias
processuais, como a de Fazzalari (1996)
e a de Aroldo Plinio Gongalves (2001),
como em teorias jusfilosdficas, como a
de Dworkin (1999) e a de Habermas (1998,
2004), a teoria processual da relacao
juridica ainda encontra muitos adeptos no
Brasil. Entre eles citamos os eminentes
professores Candido Rangel Dinamarco,
Ada Pellegrini Grinover, Luiz Guilherme
Marinoni e Nelson Nery Junior.
HABERMAS, Verdade e justificagéo..., op.
cit., p. 298.

Em Facticidade y validez (1998),
Habermas marca uma distingdo entre o
principio do discurso e o principio moral,
que até entdo nado havia sido feita de
maneira satisfatoria em suas obras.

Essa distingéo é assim posta por Haber-
mas: Em questées morais, a humanidade
ou uma suposta republica dos cidadaos
forma o sistema de referéncia para a
fundamentagéo de regulamentagées que
s&o do interesses simétrico de todos. As
razbes decisivas devem poder ser aceitas,
em principio, por todos. Em questio-
namentos ético-politicos, a forma de vida
“de nossa respectiva’ comunidade
politica constitui o sistema de referéncia
para a fundamentacdo de regulamen-
tacbes que valern como expressao de um
auto-entendimento coletivo consciente.
Os argumentos decisivos tém de poder
ser aceitos, em principio, por todos 0s
membros que compartilham ‘nossas”
tradicées e valoragées fortes. Antago-
nismos de interesses necessitam de um
ajuste racional entre interesses e enfoques
axiolégicos concorrentes. E a totalidade
dos grupos sociais ou subculturais
imediatamente envolvidos forma o sistema
de referéncia para a negociagdo de
compromissos. Esses tém de ser acei-
taveis, em principio, e na medida em que
se realizam sob condi¢cdes de nego-
ciagdes equitativas, por todos os partidos
e, em certos casos, levando em conta
até argumentos diferentes. (HABERMAS,
Jurgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. v. 2. Trad. de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 143)
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ABSTRACT

The author intends to reconstruct the
fundamental points of Robert Alexy’s theory,
contained in his work Sistema Juridico,
Principios Juridicos y Razén Practica, in which
he disagrees with the Dworkian thesis of the
existence of a unique correct answer to a
controversial matter.

He makes considerations regarding the
argumentative line, emphasizing both the theory
of the principles and the juridical argumentative
one. He presents a synthesis of the Dworkian
proposal, which diverges from that of the theory
of the principles, displaying criticisms of the
latter, originated both from the Dworkian’s
theory and from Habermas’ and Gunther’s
Speech Theory.

At last, he concludes that, after reading
Alexy’s and Dworkin'’s interpretation, one cannot
predict an agreement, but rather an opposition.

KEYWORDS - Sociology of Law;
theory; argumentation; Robert Alexy; Dworkin;
Gulnther; speech; legal system; juridical
principle.
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