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RESUMO: Este artigo discute a teoria da argumentacéao juridica de Robert Alexy e sua proposta de juizos
de ponderacdo como método fundamentado para a solucdo de colisdes entre direitos fundamentais. A
sugestao de Alexy é analisada a luz das observagdes criticas de Klaus Giinther e Jirgen Habermas, de forma
a mostrar que a ponderacdo ameaca a estrutura deontolégica dos direitos fundamentais ao obscurecer a
diferenca entre questdes juridicas e axioldgicas.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Ponderacao. Teoria discursiva do direito e da democracia.

ABSTRACT: This paper discusses Robert Alexy”s theory of legal argumentation and his law of balancing
as a well-founded method for solving conflicts between constitutional rights. Alexy’s approach is analyzed
in light of Klaus Gunther and Jurgen Habermas’ critical observations, in order to assert that balancing
threatens the deontological structure of constitutional rights, by blurring the distinction between legal
and axiological issues.

KEY WORDS: Constitutional rights. Balancing. Discursive theory of law and democracy.

RESUMEN: Este articulo discute la teoria de la argumentacién juridica de Robert Alexy y su propuesta
de juicios de ponderacién como método fundamentado para la solucién de colisiones entre derechos
fundamentales. La sugerencia de Alexy es analizada a la luz de las observaciones criticas de Klaus Gunther
y Jurgen Habermas, mostrando que la ponderacion amenaza la estructura deontoldgica de los derechos
fundamentales al oscurecer la diferencia entre cuestiones juridicas y axiolégicas.
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PALABRAS CLAVE: Derechos fundamentales. Ponderacién. Teoria discursiva del derecho y de la
democracia.

1 Introdugéao

Em entrevista concedida a Manuel Atienza, publicada em 2001 na revista Doxa?, Robert Alexy
ofereceu um interessante balanco critico de suas contribui¢des tedricas. Perguntado acerca das
principais diferengcas entre seu trabalho e o de Jirgen Habermas, Alexy respondeu que as duas
versdes da teoria do discurso guardavam algumas diferengcas, mas partiam da mesma intencao
béasica. O ponto central da discordancia entre ambos remetia a teoria dos direitos fundamentais:

Em ‘Facticidade e validade’ Habermas contrapds ao modelo da ponderagéo o modelo do discurso de
aplicacéo, idealizado por Klaus Gunther, no qual a idéia de coeréncia desempenha o papel central.
Eu sou, como Habermas, da opinido de que na interpretacdo do direito a coeréncia tem grande
importancia. Mas creio que ndo pode haver coeréncia sem ponderacdo. Este é o ponto no qual
discordamos intelectualmente. Habermas cré que a idéia de otimizacéo destroi a estrutura dedntica
dos direitos fundamentais. A ponderacao sup8e um mais ou um menos. [...] Eu considero, pelo
contréario, que o simples fato da gradacéo ndo supde, por si s6, uma estrutura teleoldgica.®

A teoria de Alexy vem desempenhando um papel de grande relevancia no pensamento juridico
brasileiro. Dentre suas propostas tedricas mais difundidas encontra-se a distin¢cao entre principios
e regras (baseada na descricao dos principios como mandados de otimizacdo) e a formulagdo do
principio da proporcionalidade na dogmatica dos direitos fundamentais*. A crescente importancia
que o modelo tedrico dos juizos de ponderagdo ganha em nosso contexto académico e profissional
exige uma reflexao critica sobre seus supostos epistemoloégicos. Este artigo toma como ponto de
partida as consideragfes de Alexy na entrevista citada anteriormente para contrapor os aspectos
béasicos de sua teoria da argumentacéao juridica a alternativa proposta por Gunther. Problematiza-se,
ao final, a consisténcia do modelo de juizos de ponderacao, entendido como método para a solugéo
fundamentada de problemas concretos de colisdo entre principios.

2 Ponderagcao como método de solucao de colisdes entre
direitos fundamentais

O modelo da ponderagdo sera apresentado em etapas: primeiro, é necessario compreender
sua relagcdo com a teoria da argumentacdo de Alexy para, em seguida, analisar a distin¢gdo entre
principios e regras, a caracterizacdo dos principios como mandados de otimizacao e a ponderacao
como possibilidade de aplicagdo fundamentada de principios.

Alexy desenvolveu uma teoria da argumentacédo juridica como caso especial da argumentacao
préatica geral®. Isto significa que, a despeito de guardar especificidades, a argumentacao juridica
esta condicionada as possibilidades gerais da argumentacao moral. As limita¢des do discurso juridico
referem-se a necessidade de producao de uma decisao obrigatoéria e se expressam de diferentes formas,
por meio de restricdes a determinados argumentos, a participacdo de pessoas, ao tempo disponivel
e assim por diante®. O termo “discurso”, por sua vez, designa a problematizacdo de pretensfes de
validade levantadas por atos de fala locucionarios e ilocucionarios (ou constatadores e reguladores,
para utilizar a terminologia de Atienza’). A validade do que enunciam tais atos de fala tem como critério
sua aceitabilidade racional, respaldada nos fundamentos aduzidos num ou noutro sentido. Neste ponto,
a teoria de Alexy é tributaria de desenvolvimentos da teoria do discurso de Habermas.

Mais do que um aglomerado de atos de fala, o discurso deve ser entendido como procedimento,
garantido a partir de determinadas regras. Essas regras preservam a comunicagdo e permitem a
formacdo da aceitabilidade racional a partir da forca dos melhores argumentos. E a formulacdo
de tais regras no ambito do discurso pratico racional que Alexy dedica boa parte de sua teoria da
argumentacao®. A teoria proposta por Alexy recusa a validade dedutiva como critério de correcao, isto é,
reconhece que os problemas do direito superam os limites da mera subsunc¢éo de fatos a normas.

Alexy entende que uma teoria da argumentagéo juridica sé revela todo o seu valor pratico no
contexto de uma teoria geral do Estado e do Direito. Essa Ultima teoria teria de ser capaz de unir
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dois modelos diferentes de sistema juridico: o sistema juridico como sistema de procedimentos
e o sistema juridico como sistema de normas. O primeiro representa o lado ativo, e se compde
de quatro procedimentos ja mencionados: o discurso pratico geral, a criagdo estatal do Direito, o
discurso juridico e o processo judicial. O segundo é o lado passivo, e, de acordo com Alexy, deve
mostrar que o Direito, como sistema de normas, é composto ndo so de regras, como também
de principios (destacamos).®

A dimenséo procedimental e a dimensao material do fendbmeno juridico articulam-se, portanto,
na medida em que supdem uma normatividade que se abre a construcéo interpretativa por meio de
procedimentos argumentativos. Isso € possivel em razao da indeterminagao estrutural dos principios,
cujos sentidos sdo reiteradamente construidos no processo de aplicagédo do direito.

E em sua teoria dos direitos fundamentais que Alexy desenvolvera a distingédo entre principios
e regras, bem como uma definicdo de principios. Principios e regras sdo espécies do género
“norma”. Nao obstante, ha uma diferenca qualitativa entre as duas categorias, o que torna possivel
uma distingdo a priori. Para Alexy, principios sdo mandados de otimizagdo, ou seja, podem ser
cumpridos em diferentes graus. A medida de seu cumprimento depende nao s6 das possibilidades
faticas, mas também das juridicas.

O conflito entre regras remete a um problema de validade: regras antindmicas nao podem valer
simultaneamente no ambito de um mesmo sistema juridico. Ou se exclui uma das regras em conflito
ou se constrdi uma “clausula de excecao”. Ja a colisdo de principios ndo pode ser equacionada a
partir da mesma férmula. Para Alexy, os problemas suscitados por este tipo de situacao se referem
ndo a validade dos principios, mas ao seu peso®. E neste ponto que a ponderacdo se apresenta
como modelo de solugao racional da colisdo entre principios.

Alexy considera que a situagdo concreta na qual dois principios igualmente validos colidem
é relevante para a determinagao de uma relagcdo de precedéncia de um sobre outro. Esta
precedéncia ndo pode, entretanto, significar uma “prioridade sem mais”. Estaria implicado, no
processo de ponderacao, o dever de tratar proporcionalmente os interesses em jogo, através de
uma harmonizag¢do ou “concordancia pratica”*. Fala-se, entdo, em uma relacdo de precedéncia
condicionada, determinada a partir das condicdes faticas relevantes que, em uma determinada
situacéo concreta, levam o principio P, a ter precedéncia sobre o principio P,. Com base nesse
raciocinio, Alexy formula uma /lei de colisdo, que é enunciada da seguinte maneira: “As condi¢des
sob as quais um principio prevalece sobre outro constituem o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequiéncia juridica do principio prevalente”2.

Os principios ndo funcionam, na teoria de Alexy, como topoi. Ao longo do tempo, a operacédo
do direito estabelece entre eles uma “ordem frouxa’*3, que se refere, em primeiro lugar, a um
“sisterma de condicles de prioridade”, estruturado a partir de um conjunto de decisdes pregressas
tomadas mediante ponderacdo de principios. Este sistema, mesmo contingente, serve como
referéncia para o aplicador, funcionando como uma espécie de horizonte de sentidos normativos.
Ele também permite afirmar que vigora o principio da universalidade no tratamento dado & solucao
de conflitos entre principios!*. Liga-se a ele, em segundo lugar, um “sistema de prioridades prima
facie”, o qual estabelece que aquele que deseja refutar a prioridade estabelecida em prol de um
determinado principio respondera pelo “6nus da prova”, isto é, a responsabilidade por fundamentar
de maneira convincente tal pretensdo®®. Em terceiro lugar, a ordem estabelecida entre os principios
seria garantida por um “sistema de estruturas de ponderacdo”. Tais estruturas dizem respeito a
dupla exigéncia dos principios, como mandados de otimizacgdo dirigidos as possibilidades faticas
e as possibilidades juridicas de seu cumprimento?®.

Diante disso, Alexy podera afirmar que principios e regras funcionam, na argumentacéo juridica,
como razdes, nao obstante razdes de natureza diversa. Enquanto as regras seriam razdes definitivas,
os principios seriam razdes prima facie. Razdes, entretanto, referidas a normas, isto é, principios
e regras nao sao propriamente razdes para a acao, mas razdes para a producdo de outras normas,
universais ou individuais®’.

A pergunta que se coloca a teoria de Alexy é sobre a possibilidade de um controle racional da
ponderacgéo. Se nos ativermos ao sentido que Alexy atribui a expresséo “racional”, a irracionalidade
de um procedimento significara sua abertura ao “subjetivismo” ou “decisionismo”. Sua preocupagéo
é em que medida a descricdo dos principios, a partir de uma estrutura teleoldgica, abre espago
para converter a decisdo judicial na expressao de preferéncias do julgador. Afirmar a racionalidade
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da ponderacao é, por outro lado, caracteriza-la como um modelo de fundamentagcdo. Ao contrario
de um modelo de decisdo, em que a precedéncia de um principio sobre o outro é determinada
intuitivamente, com base nas preferéncias do aplicador, o modelo de fundamentagéao

(...) distingue entre o processo psiquico que conduz a determinacdo do enunciado de
preferéncia e sua fundamentagédo. Esta distingdo permite referir o postulado da racionalidade
da ponderagdo a fundamentacdo do enunciado de preferéncia, isto é: uma ponderacdo é
racional se o enunciado de preferéncia ao qual conduz pode ser fundamentado racionalmente.
Desta maneira, o problema da racionalidade da ponderacdo leva a questdo da possibilidade
da fundamentacdo racional de enunciados que estabelecem preferéncias condicionadas entre
valores ou principios opostos (destacamos).®

A fundamentacao de um enunciado de preferéncia condicionada n&o coincide com a fundamentacao
do processo de ponderagdo. A fundamentag¢do do enunciado de preferéncia condicionada €, de fato,
a fundamentacao da regra de precedéncia a qual nos referimos anteriormente, ao enunciar a lei de
colisdo. No entendimento de Alexy, esta regra, que estabelece a precedéncia de um principio sobre
outro em determinadas condi¢des, € uma norma subordinada a disposi¢cbes jusfundamentais, e
sua fundamentagdo se da em concreto. Ela pode recorrer a “canones da interpretagdo, argumentos
dogmaticos, prejudiciais, praticos e empiricos em geral, como também as formas de argumentos
especificamente juridicos™*®. Teriamos este tipo de fundamentacéo diante de uma justificativa para a
prevaléncia do principio P, em face do principio P, diante de uma determinada situacéo concreta (C).

O que Alexy procura, entretanto, é o fundamento da ponderacdo como método. E até agora
nada se disse a respeito isso, ja que a regra de precedéncia é, de acordo com a lei de colisédo, tdo-
somente o resultado deste procedimento de ponderacdo. A fundamentacdo da ponderacao entre
principios deve recorrer a uma formula especifica, que, nas palavras de Alexy, pode ser assim descrita:
“Quanto maior é o grau de recusa a satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
de ser a importancia da satisfacdo do outro”?. Esta /lei de ponderagdo valera abstratamente para
equacionar a colisdo entre quaisquer principios. Ela associa o peso de um principio a importancia de
sua satisfacdo em um contexto dado, ou seja, a “possibilidade juridica” de otimizacao do principio
aplicado em face de outros principios que também reclamam aplicacdo concomitante, excluidas,
portanto, relacdes de precedéncia incondicionada.

A lei de ponderacéao é desenvolvida com a ajuda de conceitos oriundos das ciéncias econémicas,
notadamente o de curvas de indiferenga, que representam, para um determinado individuo,
situagdes igualmente boas no contexto de uma substituicdo de bens. As curvas decorrem da
existéncia de uma taxa marginal decrescente da substituicdo, ou seja, quanto maior a protecédo
emprestada a um determinado bem, menos se podera proteger o outro. Frisamos, ndo obstante,
que a lei de ponderagédo remete a uma regra que prescreve como héa de se efetuar a ponderacao,
ndo definindo a importancia que um ou outro individuo (ou mesmo o Tribunal Constitucional)
empresta a tal ou qual principio. Justamente por isso, Alexy afirma que a lei de ponderacao deve
expressar uma “curva de indiferencga correta”, uma espécie de “curva de indiferenca de segundo
grau”, que colocara em relacédo o grau de satisfacédo dos principios colidentes?. E 6bvio (e Alexy
estad muito ciente disso) que principios ndo se sujeitam a uma mensuragdo quantitativa por meio
de métodos econdmicos. Nao se trata, portanto, de conduzir um “calculo intersubjetivamente
obrigatoério do resultado”, como podemos perceber na passagem:

Quem diz que uma afetacéo muito intensa [de um principio] s6 pode ser justificada mediante um
grau de importancia muito alto da satisfa¢éo do principio oposto, ndo diz, todavia, nada acerca de
quando se da uma afetacéo muito intensa e quando verificamos um grau de importancia muito
alto. Mas diz o que se deve fundamentar para justificar o enunciado de preferéncia condicionada
que representa o resultado da ponderacdo; trata-se de enunciados acerca dos graus de afetacdo
e importancia (destacamos).??

Portanto, a funcao da lei de ponderacao € indicar como fundamentar um juizo que coteja dois
principios colidentes objetivando uma deciséo correta. E tal fundamentacdo (que se contrapde, na
visdo de Alexy, a um modelo decisionista) depende de enunciados referentes a graus de afetacao
e importancia dos principios em conflito. Com isso, Alexy pensa ter construido uma ponte entre o
modelo de ponderagéo e a teoria da argumentacao juridica racional:

Certamente, a lei de ponderagdo enquanto tal ndo formula nenhuma pauta com cuja ajuda
poderiam ser decididos definitivamente casos concretos. Mas, o modelo de ponderagdo como um
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todo proporciona um critério, ao vincular a lei de ponderagéo com a teoria da argumentagéo juridica
racional. A lei de ponderagéao indica o que é que deve se fundamentado racionalmente?:.

3 Klaus Giinther: a argumentacao de adequabilidade

3.1 O conceito normativo de coeréncia e a distingao entre discursos de justificacéo
e aplicagao de normas na teoria de Klaus Giinther

A obra de Gunther apresenta a coeréncia como idéia reguladora da aplicacdo de normas de
acdo. Diz-se coerente o processo de aplicacdo de normas que preserva uma relacdo de equilibrio
entre juizos particulares e principios?*. O significado dessa proposta, entretanto, carece de maiores
esclarecimentos. Em seus “Comentarios a Etica do Discurso”, Habermas explica que, tal qual o
conhecimento possivel acerca do mundo objetivo, o conhecimento acerca do mundo social é falivel.
Essa falibilidade, por sua vez, é responsavel por uma reserva aposta a todo e qualquer conhecimento
produzido, uma “reserva quanto a um potencial critico de um saber futuro melhor, isto é, quanto
a historia, sob a forma dos nossos préprios processos de aprendizagem n&o antecipaveis’?. E
precisamente o carater histérico do mundo social que justifica o principio de coeréncia:

O conceito normativo de coeréncia, desenvolvido por Gunther, pretende fazer justica a esta
forma de historicidade intrinseca: ‘Se todas as normas vdlidas estiverem dependentes duma
complementaridade coerente produzida por todas as outras normas numa situacdo em que estas
sejam aplicaveis, entdo o seu significado varia de situagdo para situagao. Deste modo, estamos em
dependéncia em relagédo a histéria, uma vez que é esta que nos produz as situagdes imprevisiveis
que nos impelem a uma outra interpretagdo de todas as normas validas’.?®

A falibilidade do conhecimento sobre um mundo social contingente impede que a aplicacdo de
normas de agao possa se resolver a partir de esquemas pré-definidos. Para explicitar melhor essa
idéia, GUnther introduz uma distincao entre justificacao e aplicacdo de normas. O raciocinio parte de
uma hipotética “norma perfeita’, em cuja fundamentacéo estivessem contidas absolutamente todas
suas possibilidades concretas de aplicagdo. Essa condicao é, entretanto, “abertamente irrealista”:
nenhuma norma é capaz de regular sua propria aplicacdo. A complexidade do real exigiria, daqueles
que fundamentam a validade de uma norma, tempo e conhecimento infinitos.

Para Gunther, “uma fundamentacéo discursiva de normas validas deve assegurar que uma norma
expresse um interesse geral em seu seguimento generalizado”?®. Entretanto, a aplicacdo das normas
(em especial diante de situacdes que envolvem a colisdo de principios) acabara por revelar situacoes
nas quais alteracdes significativas na constelacdo de elementos faticos relevantes tornam improvavel
que a observancia de uma dada norma possa ser justificada, ao longo do tempo, em termos de um
“interesse geral em seu seguimento generalizado”. A solugéo proposta por Gunther para este problema
é a distingao entre o discurso mediante o qual se fundamenta a validade de uma norma e o discurso
mediante o qual se fundamenta sua aplicacdo adequada a uma determinada situagao:

Desejo defender a tese de que com a fundamentagédo imparcial da validade de uma norma
pensamos algo diferente de sua aplicagéo imparcial em um caso particular. Devo assinalar que a
nossa compreensdo pragmatica de uma norma valida ndo pertence a adequacao de sua aplicacao
a qualquer caso particular, pelo que tampouco seria necessaria aquela hipétese irrealista de que
devemos estar na situacdo de prever todas as colisdes pensaveis de interesses em todos os
possiveis casos particulares.?®

Para Gunther, o discurso de justificagdo responde pela producdo de normas de acado vélidas. A
validade das normas, por sua vez, atende a uma exigéncia de universalizagao (isto &, “interesse geral
em um seguimento generalizado”). Esta exigéncia é formulada por Giinther na forma de um “principio
da universalizagdo”, que, em sua versédo fraca®, enuncia o seguinte: “Uma norma é valida se as
consequéncias e efeitos colaterais [side effects] resultantes de sua observacao generalizada para os
interesses de cada individuo puderem ser aceitos por todos eles, sob as mesmas circunstancias™*. A
clausula sob as mesmas circunstancias pretende indicar que a exigéncia de universalizagéo (da qual
depende a validade normativa) deve ser condicionada, em razao da impossibilidade de preencher
as condic¢Oes ideais de tempo infinito e saber ilimitado. Este /ndice de indeterminagdo, com o qual

NEJ - Vol. 13 - n. 2 - p. 23-37 / jul-dez 2008 27



|

«ITATAMRLD

=
=

0 principio passa a ser equipado, aclara dois modos diferentes de oferecer razdes para a acdo. O
primeiro associa-se a producdo de normas validas, oferecendo razbes prima facie para a agao (nas
palavras de Gunther, razdes que valem “sob as mesmas circunstancias”). O segundo modo diz
respeito a aplicagdo de normas validas a situagdes concretas, e demanda razdes ponderadas (isto
é, “tudo considerado”, deve-se ou ndo agir de tal maneira).

E precisamente esta distincdo que sustenta, para Glnther, a diferenca entre o discurso de
justificacdo e o discurso de aplicagdo. O discurso de justificagdo preocupa-se em testar a validade
de proposi¢cdes normativas com base na pressuposicdo de que as condi¢Ses de conhecimento
relevantes implicitas em sua fundamentacdo permaneceréo inalteradas. Ja no discurso de aplicacdo,
0 que se busca problematizar é a possibilidade de dessemelhancas relevantes entre o contexto
de aplicagdo da norma e as condi¢cdes que justificam sua validade nos termos do principio de
universalizagdo. Para a aplicagdo adequada da norma, o intérprete devera produzir uma descrigéo
completa da situacédo fatica de aplicacdo e cotejar todas as normas aplicaveis prima facie, dever
que traduz uma exigéncia de imparcialidade. Isso n&o significa que uma decisao racional depende
do esgotamento de todas as descri¢Oes faticas e normativas possiveis de uma dada situagédo, algo
que é impossivel. A exigéncia de imparcialidade expressa um mecanismo regulativo, destinado a
impedir que descri¢des relevantes sejam excluidas a priori. Trata-se, portanto, de uma idealizagdo
que permite — mas nao garante por si sO — a abertura para a construcdo imparcial da decisdo. O
carater seletivo das descri¢fes faticas e normativas — que se condicionam reciprocamente — é, ao
menos sob a perspectiva de um observador, inevitavel. A UGnica alternativa é possibilitar que, a cada
nova decisdo, tal seletividade permaneca criticavel®.

Desta maneira, retoma-se o ideal de uma norma “perfeita”, desta vez cormo uma idéia regulativa
realizada em dois passos, a partir da conjugagdo de discursos de justificacdo e aplicagdo®. Uma
vez esclarecido esse ponto, é possivel voltar a idéia de coeréncia como critério de correcdo para
juizos e principios morais:

Se reconstruirmos o principio de coeréncia com base na experiéncia que levamos a cabo em
situag@es de aplicacdo, ficara patente por que a teoria da coeréncia pode cumprir s6 de maneira
limitada a tarefa que lhe é atribuida, qual seja, fundamentar a correcdo ou validade de nossos
juizos e principios morais. Se for correto que sempre fazemos reflexdes sobre a coeréncia e que
em situagGes contingentes contamos com novos possiveis significados de nossos principios, a
correcdo de nossos juizos depende da medida em que nossos juizos intuitivos tematizam as
diferentes caracteristicas da situagao de aplicacado, e, com isso, alteram o contetido dos principios
tomados por corretos e, portanto, o estado de equilibrio reflexivo3®*.

Em sintese, a idéia de coeréncia expressa a necessidade de equilibrio entre juizos particulares e
principios. Esse equilibrio é dinamico, pois o sentido dos principios ndo é um dado, mas algo definido
em sua proépria aplicacdo. A coeréncia nao é, portanto, o resultado de um conjunto de decisbes
cujo conteudo ja estava prefigurado em normas gerais. Pelo contrario. Para que haja coeréncia,
€ necessario, em primeiro lugar, perceber que a fundamentacdo da validade de uma norma nao
esgota o problema de sua aplicacdo. Uma norma valida pode mostrar-se inadequada para regular
uma situagdo que outrora era tida sob seu ambito de vigéncia. Isso pode ocorrer em razdo de uma
nova descri¢cdo dos elementos faticos relevantes ou da alteragdo da pré-compreensdo normativa
que orientava a tarefa do aplicador. Por fim, tomar essa idéia de coeréncia como referencial para
a argumentacéo juridica é admitir que a tarefa interpretativa transcorre em meio a reconstrugdes
que sao inevitavelmente seletivas e, por essa mesma razdo, devem manter-se abertas a critica.

3.2 Critica a teoria da argumentagao de Robert Alexy

A critica de Gunther a Alexy pode ser separada em duas partes: a refutacdo da tese do caso
especial (pela qual a argumentacgéao juridica € um caso especial da argumentacgao pratica geral) e
a critica a concepgéo de principios como mandados de otimizacao.

Em sua “Teoria da Argumentacédo Juridica”, Alexy defende que o discurso juridico lida com a
necessidade de estabelecimento de um espaco do discursivamente possivel e encontra-se limitado
pela necessidade de produzir decisdes definitivas, ou seja, decisdes que, a partir de algum momento,
ndo estdo mais disponiveis ao debate, algo que ndo ocorre no discurso préatico (moral). O discurso
pratico seria, por “razdes estruturais”, incapaz de produzir decisdes definitivas®. Assim, a principal
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diferencga entre a argumentacao pratica geral e a argumentacao juridica é que “nas disputas juridicas
ndo se submetem todas as questfes a discussao. Tais disputas ocorrem sob certas limitagoes™s*.
O discurso juridico é um discurso préatico submetido a constrigdes que o tornam util & producao de
decisdes definitivas.

Para Gunther, por outro lado, os discursos praticos devem estar, por principio, em situacao de
produzir resultados definitivos.

Do contrario, néo teria sentido fundamentar o principio da universalizacao [universabilidade]
da ética discursiva como um principio moral. Outra questéo é se podemos cumprir os requisitos
idealizados de uma argumentacao pratica racional também sob as condicdes reais de pressao
de acdo e decisdo. O ‘espaco de incerteza’ constatado por Alexy se abre, pois, somente se
contrastamos o discurso com a necessidade fatica de decidir. Esta decorre, sobretudo, de trés
fatores que ndo pertencem a estrutura do discurso: porque as decisGes devem produzir-se sob
condicBes que ndo se caracterizam somente pelos requisitos da argumentagao racional, mas pela
escassez de tempo, pelo estado incompleto do saber e pela dupla contingéncia®’.

Portanto, as condi¢gBes que limitam o discurso juridico ndo podem ser justificadas a partir de
um diagnostico da estrutura do discurso pratico, que seria incapaz de produzir decisdes definitivas,
como quer Alexy, mas de uma compreensdo acerca do funcionamento do discurso préatico em
circunstancias “de pressao de acao e decisdo”, seja na tarefa de fundamentacédo, seja na tarefa de
aplicag@o imparcial de normas. E justamente com base na escassez do tempo, na incompletude
do saber e na dupla contingéncia que Gunther justifica a necessidade de cindir os discursos de
justificacdo e aplicagdo, refutando, com isso, a possibilidade de uma norma que regule todas as
suas possibilidades concretas de aplicagcdo. Para compreender melhor as implicagfes dessa posicao,
é importante esclarecer outros dois aspectos da “tese do caso especial”.

A “tese do caso especial”, tal qual formulada por Alexy, sugere que ha uma coincidéncia parcial
e estrutural entre o discurso pratico e o discurso juridico. A coincidéncia parcial se deve ao fato
de que ambos os discursos operam mediante a fundamentacdo de pretensdes de correcdo. Ja a
coincidéncia estrutural remete a presenga, na argumentacgéo juridica, de alguns dos “principios,
regras e formas” da argumentacgao pratica.

Para Alexy, tanto os discursos juridicos quanto a argumentacdo pratica geral dirigem-se a
fundamentacdo de questdes praticas por meio de argumentos. Os participantes atribuem as
conclusdes produzidas nesses discursos uma pretensdo de correcdo, isto é, reconhecem que a
argumentacao em contextos praticos ndo se reduz & mera imposigédo de perspectivas ou interesses
particulares, mas a defini¢cdo imparcial de uma norma de acao. A diferenca entre o discurso juridico e
a argumentacao pratica geral consiste no fato desta procurar fundamentar a corregao “em absoluto™8,
ao passo que aquela se preocupa com a “fundamentacao racional no marco de um ordenamento
juridico vigente”. Por isso, uma “racionalidade ilimitada da decisao juridica” ficaria na dependéncia
da total racionalidade da legislagdo®®. Do ponto de vista de Glnther, Alexy reconstruiu a possibilidade
de fundamentacgéao racional do direito como uma fundamentacao de validade.

[a pretensdo de correcdo] néo pode ser, ex definitione, uma fundamentacdo de validade. Na
argumentacéo juridica [...] se pressupde a validade das normas ou do ordenamento juridico
em sua totalidade. [...] Alexy reconstroi a Iogica da argumentagdo juridica sobre o modelo do
discurso de fundamentagdo (destacamos).*°

Isso condena o discurso juridico a fundamentar exatamente o que deve pressupor a validade
das normas. O que esta em jogo, entretanto, é definir se uma determinada norma é adequada
para reger uma situagcdo e como tal norma deve ser interpretada de forma a promover uma
reconstrucao coerente do direito vigente, de forma a propiciar uma decisao que, ao analisar a
historia juridica institucional e as especificidades do caso concreto, assegura, ao mesmo tempo,
correcao e justeza. O discurso juridico seria, na perspectiva de Gunther, um caso especial do
discurso pratico, mas do discurso de aplicag&o.

Por sua vez, a coincidéncia estrutural entre o discurso pratico e o discurso juridico deve-se
a presenca, no discurso juridico, de principios, regras e formas tipicas da argumentacao pratica.
Entretanto, para Alexy, o principio da universalizacao (pelo qual s6 é valida a norma que puder contar
com o assentimento racional de todos os afetados pela sua observancia generalizada) restringe sua
validade ao ambito do discurso pratico, isto €, nao se aplica ao discurso juridico. Ginther observa
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que todas as regras e formas que Alexy enuncia como pertinentes ao discurso juridico “carecem
de referéncia ao principio da universalizagdo, que, como regra de argumentacédo, é constitutivo do
discurso pratico geral™.

Para o discurso juridico vale um principio de universalizacdo seméantico, apoiado nas teorias de
Hare*?. Segundo esse principio, se o individuo (A) afirma uma proposi¢cdo normativa que pressupde
uma regra (R) para a satisfacdo dos interesses dos individuos (B) e (C), (A) deve poder aceitar
as consequéncias de (R) também no caso hipotético de se encontrar na situacdo de (B) e (C).
A contradicdo com o principio da universalizagdo calcado na ética do discurso é flagrante. Para
observancia do principio de Hare, simplesmente nao é necessario nenhum discurso. A validade de
uma norma de agdo pode ser resolvida monologicamente.

Para tais reflexdes semanticas [desenvolvidas com amparo na concepgao de Hare] é significativo
que podem ser levadas a cabo monologicamente, nao exigindo discurso algum. Suficiente para
o discurso é apenas aquela variante do principio de universalizagéo que se aplica a consideragdo
reciproca dos interesses de todos os afetados. Isto ocorre, em Alexy, sob as ‘regras de
fundamentacdo’ do discurso pratico geral (regra 5.1.2), mas ndo sob as regras e formas da
argumentacéo juridica (destacamos).*®

Neste ponto, Habermas e Glnther estdo de acordo. Entretanto, é imperativo esclarecer que
Habermas néo esta disposto a aceitar o discurso juridico como caso especial do discurso pratico,
seja na versao proposta por Alexy, seja na proposta por Gunther. Para ele, a dimensédo de validade
das normas juridicas € mais complexa que a dos juizos morais, 0 que desautoriza tratar o direito
como caso especial da moral**. O direito guarda uma relacdo de complementaridade ou de co-
originalidade com a moral, ndo uma relacdo de subordinacéo.

3.3 Uma critica a concepgao de principios como mandados de otimizacéao e a
ponderagao como método para a solugao do conflito entre principios

Ultrapassadas essas observagdes sobre a teoria da argumentagéo juridica, surge o problema da
distingdo entre principios e regras, a qual Alexy atribui um importante papel teérico na explicagdo
do conflito entre normas.

Recordando a proposta de Alexy, os principios funcionam como “razdes prima facie” para a agéo.
Por outro lado, as regras prescrevem definitivamente uma agdo. Ha, portanto, uma correspondéncia
entre principios/regras e carater prima facie/definitivo de normas. Quanto a estrutura normativa,
Alexy descrevera os principios como mandados de otimizacdo, dotados, portanto, de uma estrutura
teleologica. Diante de conflitos entre principios, ndo se questiona sua validade, como seria 0 caso se
estivéssemos diante de regras. A precedéncia de um principio sobre outro deve ser determinada a
partir de um processo de ponderagédo, orientado pela regra segundo a qual um maior grau de afetagéo
de um principio deve corresponder a uma maior importancia da satisfacdo do principio concorrente
(lei da ponderagédo). O resultado da ponderacdo é uma regra de precedéncia condicionada, que
expressa qual principio deve prevalecer diante daquelas circunstancias especificas (lei de colisao).
Desta forma, Alexy pretende ter garantido a racionalidade do procedimento de ponderagéo, indicando
com precisdo o que requer fundamentagao por meio da argumentacao juridica: os graus de afetacéo
e a importancia dos principios colidentes.

Uma primeira diferenca que marca a proposta de Glnther é a recusa em situar a distingao
entre principios e regras ao nivel da estrutura das normas. A distincdo, para ele, pode ser mais
bem explicada se reconduzida a dois modos de aplicagdo de normas: aquele que se orienta pela
consideracado de todas as caracteristicas faticas da situacdo de aplicacdo (normas sendo aplicadas
como principios) e aquele que exclui esta estratégia mediante uma antecipacdo deliberada das
caracteristicas faticas relevantes para a aplicagdo da norma (normas sendo aplicadas como regras).
O seguinte trecho é elucidativo:

Que certas normas requerem argumentacéo de adequabilidade s6 se torna claro diante de uma
situagdo de aplicagdo. O imperativo de que uma norma seja aplicada relativamente as atuais
possibilidades faticas e normativas, por outro lado, pode ser dirigido a qualquer norma. [...] Me
parece mais facil separar o modo de aplicacdo de uma norma de seu contetido deontologico. Se
nossa hipétese acerca da separagéo de justificacdo e aplicagdo em um nivel pés-convencional de
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desenvolvimento do juizo moral esta correta, entdo a prescri¢cdo de que uma norma seja aplicada
apenas mediante a consideracdo de todas as circunstancias da situagdo de aplicagdo é valida
para toda norma, em face do principio da aplicagédo imparcial. Isto ndo exclui que, por razées que
devem ser justificadas, certas normas sejam artificialmente mantidas em um nivel convencional®,
com o resultado de que mudancas nas regras, por razdes de adequabilidade, s6 sdo possiveis em
casos excepcionais ou requerem uma decisédo acerca de sua validade (destacamos).*®

Quando Gunther afirma que separa o modo de aplicacdo de uma norma de seu contelddo
deontoldgico, ele quer dizer apenas que nao ha como definir, somente com base em elementos
da estrutura semantica da norma (conteudo deontoldgico, o que a norma prescreve como sendo
obrigatério, permitido ou proibido), se estamos diante de um principio ou de uma regra, ou melhor,
se a norma deve ser aplicada como principio ou como regra.

Transferir a distincdo principios/regras da estrutura da norma para seu modo de aplicacéo
é o resultado da ruptura com um conceito semantico de norma. Na linha de Gunther, interessa
a utilizacdo da norma em determinados contextos. Se uma norma sera aplicada como regra ou
principio, isto s6 poderé ser revelado na situagdo de aplicagdo mesma, na qual os participantes do
discurso problematizarao a questao. Verificadas as condi¢g8es de um juizo de adequabilidade prévio,
fornecido geralmente por quem edita a norma valida, ela sera aplicada como uma regra, isto é,
mediante um processo de identificacdo das caracteristicas faticas relevantes (segundo o programa
normativo) com a descrigdo normativa da situacdo fatica. Por outro lado, se este ndo é o caso, a
norma sera aplicada como principio, num processo que exige a descricdo completa da situagdo de
aplicacdo e das normas prima facie aplicaveis, para se estabelecer qual é adequada a situagéao.

Outra diferenga central entre a proposta de Glnther e Alexy esta relacionada a concepgéo
dos principios como mandados de otimizacao. De acordo com Alexy, principios possuem a mesma
estrutura de valores*’. Direitos fundamentais, como principios, devem ser compreendidos como
bens juridicos otimizaveis. O problema dessa formulacédo € o risco que ela representa para o carater
reflexivo da eticidade moderna, pois

(...) exclui a possibilidade de criticar os valores mesmos a luz de principios ou em procedimentos
discursivos. De acordo com este modelo [de ponderacéo, formulado por Alexy], tudo que surge
como “valor” em uma instancia especifica teria que ser submetido a um procedimento de
ponderacdo, sem que, com isso, seja possivel questionar o préprio valor. Isso nos leva a concluir
que, na ponderacao, o critério para julgar o grau de importancia de valores em conflito decorre
de uma ordem de prioridades pré-existente em cada caso. [...] Isto realmente descreve o estado
de fato da atuacdo das cortes constitucionais, mas a caracteristica confusdo entre principios e
imperativos funcionais sistémicos da economia ou administracdo é também, ao mesmo tempo,
assumida. Para uma teoria procedimental de justificacdo e aplicagdo, por outro lado, valores,
como interpretacOes de necessidades coletivas, deveriam permanecer criticaveis.*®

E inevitavel que valores, objetivos politicos e preferéncias individuais e coletivas ingressem em
alguma medida no discurso juridico, que é materializado por sujeitos concretos, historicamente
situados. Nao obstante, parece problematico que ingressem no mesmo patamar das normas (pelo
menos no discurso juridico). Para que um valor possa se impor no ambito do discurso juridico é preciso
que este seja reconduzido a uma norma. A preocupacao de Gunther é compartilhada por Habermas,
para quem o perigo de “juizos irracionais” cresce “na medida em que um tribunal constitucional
adota a doutrina da ordem de valores e a toma como base de sua pratica de decisao”*.

4 Dois momentos da réplica de Alexy as criticas de Giinther e Habermas

Selecionamos, a guisa de réplica de Alexy as criticas de Gunther e Habermas, um artigo
publicado na Ratio Juris de junho de 2003%°. Alexy inicia retomando dois argumentos levantados
por Habermas: a) um primeiro se refere a confuséo entre direitos e “objetivos, politicas e valores”;
b) um segundo, que Alexy denominard “problema conceitual”, diz respeito a natureza debntica
dos direitos e ao risco introduzido pela compreensédo de principios como normas dotadas de uma
estrutura teleoldgica. Por este argumento, o juizo resultante da ponderacao é simplesmente um
juizo de valor, o qual ndo pode ser fundamentado em termos do que é ou néo devido, eliminando

a pretensdo de correcdo que é caracteristica do direito. Os dois problemas estao intimamente
ligados, tanto para Gunther quanto para Habermas®:.
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Alexy pretende responder ambas as objec¢Oes. Para ele, a lei de ponderacédo ja se encarregou
de demonstrar o que deve ser justificado racionalmente num procedimento de ponderacado. Trata-
se precisamente do grau de importancia e afetacdo (bem como sua inter-relagdo) dos principios
(direitos fundamentais) colidentes. Para que a primeira objecdo de Habermas tenha curso, seria
necessario comprovar que nao é possivel produzir “juizos racionais” sobre tais graus de importancia
e afetagdo. Alexy sugere a andlise de alguns exemplos préaticos, recorrendo a um precedente da
Corte Constitucional Alema sobre a necessidade imposta aos fabricantes de cigarro de colocar
adverténcias médicas [health warnings] em seus produtos (BVerfGE vol. 95, 173).

E possivel imaginar, em comparacdo com as adverténcias médicas, medidas que afetariam
mais intensamente a liberdade de iniciativa do fabricante de cigarros, como o préprio banimento
do produto. Por outro lado, também é possivel pensar em alternativas que interfeririam menos
intensamente nesta liberdade. Se considerarmos ainda os riscos ocasionados pelo tabaco a saude
das pessoas, veremos, segundo Alexy, que sao altos, e justificam, portanto, uma interferéncia
mais intensa. Isto torna possivel a confec¢ao de “escalas” [scales] que relacionam a intensidade da
interferéncia na livre iniciativa aos riscos gerados para a saude publica pela industria de cigarros.
Mas, em alguns casos, essa relacdo pode ndo ser tao 6bvia. Como proceder entao? Alexy sugere
que a resposta pode ser obtida a partir da andalise de outro caso concreto, também da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal aleméo, o caso Titanic (BVerfGE vol. 86, 1, 11).

Titanic é uma revista satirica de grande circulacdo na Alemanha, que, em determinada
oportunidade, descreveu um oficial paraplégico da reserva como “assassino nato” [“born Murderer”’]
e, em outra, como um “aleijado” [“cripple”]. A Corte considerou a liberdade de imprensa e a
dignidade do oficial ofendido como principios colidentes. Quanto a descrigdo “assassino nato”, uma
contextualizacdo na matéria veiculada convenceu o tribunal de que nédo se tratava de ofensa séria
a um direito de personalidade, pois o oficial era colocado lado a lado com varias outras pessoas, as
quais era atribuido o sobrenome “nato” (o Presidente, por exemplo, era descrito como “cidaddo nato”
[Born Citizen]), e assim por diante. Uma interferéncia na liberdade de imprensa so6 seria justificavel
diante de uma afetacdo mais intensa do direito de personalidade do oficial, o que teria ocorrido quando
a mesma revista o descreveu como “aleijado”. A expressao “humilhante” e “desrespeitosa” continha
um “prejuizo sério para o direito de personalidade do paraplégico”. A importancia de se proteger o
oficial pela via jurisdicional aumentava, portanto. Estava justificada uma interferéncia mais intensa
na liberdade de imprensa. Para Alexy, “cada interferéncia em um direito fundamental que nao é
justificada a partir de outra interferéncia ao menos tao intensa em outro principio constitucional é
desproporcional®?. A partir desses dois exemplos, ele conclui que as criticas de Habermas néo se
aplicam, pois os direitos colidentes ndo sao sopesados arbitrariamente:

O Tribunal Constitucional Federal trata a interferéncia na liberdade de expressdo téo
seriamente porque um julgamento que defira os danos [a personalidade do oficial] poderia
reduzir a predisposicdo futura daqueles afetados em produzir sua revista do modo que até
entdo vinham fazendo. Este é um argumento, e ndo é um argumento ruim. E altamente
polémico se a denominacao ‘assassino nato’ representa de fato apenas uma leve ou moderada
interferéncia [no direito do oficial]. E dificil negar, entretanto, que a Corte aduziu razdes para
essa conclusdo que sdo no minimo dignas de consideracgdo. Finalmente, a Corte arguiu que
a descri¢gdo de um paraplégico como ‘aleijado’ constituia uma interferéncia muito intensa no
direito de personalidade do oficial, sob as bases de que ela seria humilhante e desrespeitosa.
Isto é, primeiro, um argumento, e, segundo, um bom argumento. Portanto, ndo se pode dizer
que os direitos foram sopesados de forma arbitréaria.>®

A resposta de Alexy ao argumento de que esse procedimento faria ruir a barreira que limita
o discurso juridico a perspectiva deontolégica, é, ndo obstante, laconica. Ele retoma o conceito
econdmico de taxa de utilidade marginal decrescente para arguir que ha limites para além dos quais
uma interferéncia num dado direito para a salvaguarda de outro ndo pode mais ser justificada.
Retomando o caso Titanic, Alexy argumenta que a violagdo a honra e a imagem do militar chamado
de aleijado era ndo apenas séria, mas extraordinariamente séria. Diante de viola¢Ges dessa gravidade
(ou de maior gravidade), ponderagdes ja ndo apresentam utilidade:

Neste ponto, chegamos a uma regido onde interferéncias [sobre o direito a imagem ou a honra]
dificilmente podem ser justificadas pelo fortalecimento de razdes para interferir. Isto corresponde a
taxa decrescente de utilidade marginal. Os direitos constitucionais ganham um peso desproporcional
com um aumento [exagerado] da interferéncia. Ha4 algo como um centro de resisténcia. Isto serve
para erigir a barreira que Habermas julga estar faltando na teoria da ponderagdo.*

32 Leonardo A. de Andrade Barbosa - Notas sobre colisdo de direitos ...



AT EATAMR D

A resposta de Alexy, entretanto, é dubia, pois a barreira que separa o direito da moral, da
politica ou da eticidade de uma sociedade qualquer é erigida apenas quando a prépria estrutura da
ponderagado entra em colapso.

5 Consideragoes Criticas

De inicio, a leitura dos trabalhos de Gunther e Alexy resulta em impressfes muito diferentes.
Enquanto Alexy organiza uma proposta tedrica analitica e obstinadamente disciplinada, Gunther,
por outro lado, oferece uma reflexdo menos sistematizada, mais aberta. A despeito de recorrer a
categorias gerais destinadas a auxiliar a compreenséo do fendmeno juridico (como a distingéo entre
justificacdo e aplicagdo de normas), Glunther reconhece com tranquilidade que “a questdo acerca
de como devemos construir uma relacdo coerente dentro de um conjunto de normas apliciveis
permanece sem resposta”. Para ele, uma enumeracao formal de critérios de adequabilidade é algo
despropositado. A tarefa de construir um direito coerente (a “integridade”, para usar a expressao
de Dworkin) realiza-se apenas na propria operagao do direito e esta fadada a ser surpreendida pelo
imprevisivel das relacdes juridicas concretas®.

Gunther e Alexy estdo, nesse ponto, em posi¢cdes antipodas. Alexy transforma a idéia de
proporcionalidade em um método, cuja fungdo é explicitar precisamente como se produz uma
decisado correta num contexto de colisao entre direitos fundamentais. A despeito de classificar sua
teoria como uma teoria discursiva, Alexy imagina que a aplicagdo de normas juridicas pode ser
controlada a partir desse método, no qual a ponderagéo funciona como um “critério de verdade”.
E esse tipo de construgao se resolve a partir de uma perspectiva monoldgica, nao discursiva.
Além disso, o modelo da ponderacao transforma o discurso juridico numa disputa por concepg¢des
ético-politicas concorrentes, levando o Poder Judiciario a envolver-se com tipos de argumento que
estdo claramente fora de sua algada.

Para comprovar essas afirmagdes, basta checar a posicdo de Alexy em sua andlise do caso
Titanic. O exemplo que ele traz para demonstrar por que a ponderacdo deve ser entendida como
método racional (fundamentado) de solucdo de colisdes de direitos fundamentais revela exatamente
0 oposto. Reconhecendo ser “polémico” se a denominacao “assassino nato” representa ou ndo uma
afetacdo apenas moderada a imagem do oficial da reserva alema, ele defende que chaméa-lo de
“aleijado” é certamente humilhante e desrespeitoso, portanto, mais grave. Porém o que esta em
jogo nao é quao grave foi a ofensa ao oficial. Nao interessa o “grau de afetacdo” de seu direito em
comparacao ao direito da revista. De um ponto de vista deontoldgico, a questao é se o direito a honra
ou a imagem do oficial proibe o tipo de manifestagao veiculado pela Titanic ou, se ao contrario, a
matéria representa (em um, nos dois ou em nenhum dos casos) tdo-somente o exercicio regular da
liberdade artistica ou de expressédo. Nao ha o que ser ponderado ai. Quanto a proibig&o de circulagéo
da Titanic, cabe definir se, ocorrendo violagdo a honra ou a imagem do oficial, ele teria o direito
de impedir a circulagéo da revista ou se o dano que lhe fora imposto deveria ser resolvido de outra
maneira (publicagdo da sentenca no mesmo espaco utilizado para matéria, condenacao pecuniaria
pelo dano proporcional a circulagéo da revista, etc.). Alexy ndo hesita em afirmar que os argumentos
da Corte sao “bons argumentos”. Entretanto, seriam argumentos juridicos?

A disputa entre modelos alternativos de solugéo de colisdes entre direitos fundamentais pode
parecer uma questao menor, uma “filigrana tedrica”, em especial se considerarmos que a mesma
decisdo poderia ser produzida a partir de uma reflexdo que se vale do método da “ponderacdo”
ou de outra, que procura suas balizas no “principio da coeréncia”. Mas a legitimidade do direito
ndo repousa em conteldos normativos estaveis, reproduzidos mecanicamente nas leis ou decisdes
judiciais. A producédo de direito legitimo é também a producédo legitima de direito e depende
portanto, de procedimentos capazes de assegurar que os afetados por um determinado provimento
juridico tenham efetivas condi¢ces de participar de sua construgdo. A mesma lei que pode ser
editada pelo Congresso de um pais livre e democratico pode ser outorgada por um ditador. A mesma
decisédo judicial pode ser imposta sem a observancia do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa ou por um juizo rigorosamente comprometido com 0s principios constitucionais.
Na feliz dic¢cao de Aroldo Plinio Gongalves, “entre uma decisao ‘justa’, tomada autoritariamente,
e uma decisao ‘justa’, construida democraticamente, ndo pode deixar de haver diferenca, quando
se cré que a dignidade humana se realiza através da liberdade”s®.
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Em contextos como o brasileiro, de agigantamento da jurisdi¢gdo constitucional e de riscos de
“monopolizagdo” da constituicdo, estratégias tedricas que excluem a discursividade dos procedimentos
juridicos acabam por reforcar um direito de especialistas, fragilizar a atuagcdo da representacgédo
politica e transformar tribunais constitucionais em verdadeiros “superegos da sociedade®’. Gunther
se desvia de maneira consciente dessa rota, assumindo o carater hermenéutico do processo de
aplicacdo das normas juridicas, o qual ndo esté a disposi¢cdo de nenhum modelo teérico.

Alexy esta comprometido com uma perspectiva tedrica diferente. Ele ndo pode reconhecer qualquer
utilidade na idéia de um “discurso de aplicagdo” distinto da justificagdo de normas juridicas. Pelo
contrario, enxerga nesse tipo de formulacédo o risco de uma “prética ndo universalista de decisdo”:

A idéia de um discurso de aplicacdo é ao mesmo tempo correta, vazia e facil de ser mal
compreendida. E correta enquanto expressa a velha exigéncia hermenéutica pela consideracéo de
todos os aspectos. Esta exigéncia é um postulado elementar da racionalidade. E vazia, porque ndo
diz que aspectos devem ser considerados e de que maneira. [...] Finalmente, a idéia de um discurso
de aplicacao é facil de ser mal compreendida porque abriga o perigo de uma pratica ndo universalista
de deciséo. Este perigo se agudiza se a administracédo da justica for considerada exclusivamente
como um discurso de aplicacéo e, entdo, separar-se dos discursos de justificacéo.®

Mas o que seria uma “pratica universalista de decisao”? Tudo indica, pela preocupacdo de
Alexy, que é uma pratica comprometida com a maxima de que, a casos semelhantes, devemos dar
decisfes semelhantes. De forma alguma essa exigéncia é incompativel com a proposta de Gunther.
A idéia de coeréncia ndo despreza a histéria institucional do direito, as decisdes passadas ou as
varias normas que regulam concorrentemente uma determinada situacgéo fatica. Nesse ponto, como
percebido por Habermas®, ha uma semelhanca consideravel entre a proposta de Dworkin (direito
como integridade) e a de Gunther.

O que preocuparia Glnther, entretanto, é a questéo oposta a que lhe dirige Alexy: qual é o limite
de uma pratica de decisao universalista? Decisdes judiciais regulam casos concretos: elas s6 podem
servir como referéncia para novas decisdes na medida em que decidimos sobre uma semelhanca
relevante entre a situacao passada e a situacao sob apreciagéo. Diante da irrepetibilidade das situacdes
histdricas, a deteccao deste tipo de semelhanca fica na dependéncia de uma descri¢cdo o mais completa
possivel da situacao fatica, de forma que devemos sempre atentar para eventuais dessemelhancas
relevantes. O risco &, contrariamente ao que pensa Alexy, o de que uma “ordem frouxa de principios”
venha a obliterar a percepcao da radical historicidade em que se inscreve a empreitada do direito,
imobilizando-o no passado e vinculando-o a uma idéia de seguranca falsa e anacronica.

Notas

1 Mestre em Direito, Estado e Constituicdo pela UnB (2005). Doutorando na mesma instituigdo. Analista
Legislativo e professor dos cursos de pés-graduacéo oferecidos pela UnB. E-MAIL: leonardo.barbosa@
camara.gov.br.

2 ALEXY, Robert. Entrevista a Robert Alexy. Doxa, Cuadernos de filosofia del derecho. Alicante, n. 24, 2001,
p. 671-687. Disponivel em: <http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0137271976802
8837422802/doxa24/doxa24_28.pdf>. Ultimo acesso em: 27 jul. 2003.

3 Todas as citagOes de textos em lingua estrangeira foram traduzidas pelo autor.

4 Ver, em especial, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao: Ernesto Garzon
Valdéz. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2002. Sobre a polémica com Habermas, ver
ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing and rationality. Ratio Juris, v. 16, n. 2, jun. 2003, p.
131-140, entre outros. Um exemplo representativo da recepc¢do do trabalho de Alexy no Brasil pode
ser encontrado em COELHO, I. M.; BRANCO, P. G.; MENDES, G. F. Curso de Direito Constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, em especial p. 311-348. Ver, ainda, a tese de doutorado recentemente
defendida na Universidade de Brasilia, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na
jurisdicao constitucional: pressupostos de fato e tedricos reveladores de seu papel e de seus limites.
Tese (Doutorado em Direito, Estado e Constituigdo). Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia.
Brasilia, 2008.

5 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica. Tradugao: Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1989.
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