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RESUMO

A presente pesquisa insere-se na area de concentracdo de Direito Publico e na linha de pesquisa
Hermenéutica, Constituicdo e concretizagdo de direitos do Programa de Pds-Graduagdo em
Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Nela, parte-se da necessidade de uma teoria
da decisao judicial propria para crises constitucionais brasileiras. Assim, considerando a crise
constitucional oriunda da COVID-19 e a necessidade de uma Jurisdicdo Constitucional
Extraordinaria, objetiva-se compreender o legitimo espaco de decisdo e propor critérios de
correcdo da atuagdo do Supremo Tribunal Federal nesse contexto institucional. Para tanto,
procede-se ao estudo, pelo método hermenéutico-fenomenoldgico, de uma teoria da decisdo
judicial no primeiro capitulo, de um recorte da historia constitucional brasileira com foco na
jurisdicdo constitucional no segundo capitulo e do contemporaneo cenario de degeneracao
constitucional e polarizacéo politica no qual esta inserido o Brasil no terceiro capitulo. Destarte,
a partir da pesquisa feita, propde-se uma teoria da Jurisdi¢do Constitucional Extraordinaria
amparada em 6 critérios de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo Federal de 1988. Com a
teoria proposta, decisdes do Supremo Tribunal Federal foram analisadas, 0 que permitiu
concluir pela correcdo e pela legitimidade da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no
enfrentamento & crise constitucional da COVID-19.

Palavras-chave: teoria da decisdo judicial; crise constitucional; COVID-19; jurisdicao

constitucional extraordinaria; Critica Hermenéutica do Direito.



ABSTRACT

This research is part of the area of concentration of Public Law and the line of research of
Hermeneutics, Constitution and Rights of the Post-Graduate Program in Law of the University
of Vale do Rio dos Sinos. It starts from the need for a theory of judicial decision proper to
brazilian constitutional crisis. Thus, considering the constitutional crisis arising from the
COVID-19's pandemic and the need for an Extraordinary Constitutional Jurisdiction, the
objective is to understand the legitimacy of the judicial decision and reasoning of the Supremo
Tribunal Federal in this context. In order to do so, it proceeds to the study, by the hermeneutic-
phenomenological method, of the theory of the judicial decision in the first chapter, of the
brazilian constitutional history with a focus on judicial reasoning of the Supremo Tribunal
Federal in the second chapter and of the contemporary brazilian scenario of constitutional
degeneration and high polarization in politics in the third chapter. Thus, from the research
carried out, a theory of Extraorary Constitutional Jurisprudence is proposed, supported by 6
criteria of interpretation and application of the brazilian Constitution. With the proposed theory,
decisions of the brazilian Constitutional Court were analyzed, wich allowed to conclude for the
legitimacy of the jurisprudence of the Supremo Tribunal Federal in facing the constitutional
crisis of COVID-19.

Key-words: judicial reasoning; constitutional crisis; COVID-19, extraordinay constitutional

jurisprudence, Critica Hermenéutica do Direito.



RESUMEN

Esta investigacion és parte del area de concentracion de Derecho Publico y de la linea de
investigacion de Hermenéutica, Constitucién y Derechos del Programa de Posgrado en Derecho
de la Universidad del Vale do Rio dos Sinos. Parte de la necesidad de una teoria de la decision
judicial propia de la crisis constitucional brasilefia. Asi, considerando la crisis constitucional
derivada de la pandemia del COVID-19 y la necesidad de una Jurisdiccion Constitucional
Extraordinaria, el objetivo es comprender la legitimidad de la decision judicial y el
razonamiento del Supremo Tribunal Federal en este contexto de crisis constitucional. Para ello,
se procede al estudio, por el método hermenéutico-fenomenolégico, de la teoria de la decision
judicial en el primer capitulo, de la historia constitucional brasilefia con foco en el razonamiento
judicial del Supremo Tribunal Federal en el segundo capitulo y del escenario brasilefio
contemporaneo de degeneracion constitucional y alta polarizacion en la politica en el tercer
capitulo. Asi, a partir de la investigacion realizada, se propone una teoria de la Jurisprudencia
Constitucional Extraordinaria, sustentada en 6 criterios de interpretacion y aplicacion de la
Constitucién brasilefia. Con la teoria propuesta, se analizaron decisiones del Tribunal
Constitucional brasilefio, lo que permitié concluir a favor de la legitimidad de la jurisprudencia
del Supremo Tribunal Federal frente a la crisis constitucional de COVID -19.

Palabras-clave: interpretacion judicial; crisis constitucional; COVID-19, jurisdiccion

constitucional extraordinaria, critica hermenéutica del derecho.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa iniciou no verdo de 2019 e finaliza no outono de 2022. A maior
parte do seu desenvolvimento foi feita em plena pandemia de COVID-19, momento no qual o
Brasil e a humanidade como um todo passaram por uma crise global. As adversidades desse
periodo testaram desde as capacidades de gerenciamento de crises dos governos nacionais até
a maturidade emocional de cada um de nds submetidos a esse contexto. Por sua escala e
magnitude, ela marcou, também, esta tese. O objetivo primevo de estudar decisbes no ambito
de crises constitucionais precisou passar por um didlogo com 0 momento em que o pesquisador
e 0 mundo viviam. Essa fusdo de teoria com realidade préatica direcionou a pesquisa para o
estudo da Jurisdicdo Constitucional Extraordinaria brasileira.

Aqui, percebe-se que o objeto da pesquisa naturalmente se relaciona com o titulo -
"Jurisdicdo Constitucional de Crise: andalise e proposta hermenéuticas para a jurisdi¢do
constitucional extraordinaria brasileira”. Nele, dois adjetivos da jurisdicdo constitucional
provavelmente chamam atencdo, sendo eles crise e extraordinaria. Qual a diferenca entre uma
jurisdicdo de crise e uma extraordinaria? Quais sdo 0s seus conceitos? Como se caracteriza a
crise? Esses questionamentos foram enfrentados na pesquisa e na prépria banca de defesa da
tese.

Em que pese essa tese - na sua completude - seja uma tentativa de responder esses
problemas, relacionando-os com a teoria da decisdo, a tradicdo e o contexto institucional
brasileiros e 0s nossos desafios patrios no enfrentamento da crise pandémica da COVID-19, é
necessario fazer breves apontamentos introdutorios sobre eles. A crise constitucional foi
definida como o lapso temporal no qual hd um sério perigo de que a constituicdo ira falhar em
manter os desacordos sociais dentro dos limites da politica e do Direito no lugar da violéncia.
Importante pontuar que a ideia de violéncia se relaciona com anarquia ou guerra civil e ndo
padrdes aceitaveis de violéncia dentro do Estado Democréatico de Direito.

Entende-se, assim, que ndo necessariamente uma crise pandémica serd uma crise
constitucional. Contudo, a crise da COVID-19 nos anos de 2020 e 2021 aliada com o contexto
de tensd@o institucional e polarizagdo no Brasil levaram-nos a uma ameaca de crise
constitucional. Por isso, defende-se, nessa pesquisa, a necessidade de uma jurisdigdo
constitucional de crise, ou seja, apta a contribuir para a manutencdo e a protecdo do projeto

democratico-constitucional diante da crise constitucional.
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Justamente por ela ser de crise, a jurisdicdo adquiriu caracteristicas de
extraordinariedade. Essas caracteristicas foram compreendidas como espacos de interpretacdo
que o Poder Judiciério - e nele se compreende, especialmente, o Supremo Tribunal Federal -
precisou ocupar como forma de manutencdo e de protecdo do projeto democratico-
constitucional. Justamente nesse sentido € a principal proposta inovadora da tese nos
subcapitulos 4.6 e 4.7 com especial destaque para o conceito de espaco epistémico de
interpretacdo normativa.

No necessario recorte tedrico do tema, focou-se nos critérios que devem orientar as
decisdes judiciais e a prdpria jurisdicdo constitucional no enfrentamento as crises
constitucionais de forma ndo ordinaria. O contexto brasileiro contemporaneo, nos anos de 2020
a 2022, apresenta um rico cendrio para a pesquisa, visto que é marcado ndo s6 por uma crise
pandémica e seus efeitos, mas também por altos niveis de polarizacéo politica, preocupantes
sinais de degeneragdo constitucional e diversos episddios de tensionamento entre os 6rgdos de
cUpula dos Poderes da Republica.

Diante desse cenario e das inquietacbes do pesquisador, o problema que sobressaiu foi
o0 de entender quais sdo os critérios de controle de uma decisao judicial legitima oriunda da
jurisdicdo constitucional. Esse problema deve, necessariamente, estar inserido no contexto de
enfrentamento de crises. Entdo, diante de um tensionamento constitucional motivado por crises
politicas e constitucionais, por altos niveis de polarizagdo e degeneracdo constitucional e por
uma insisténcia da doutrina e da préatica brasileiras em tentarem legitimar autoritarismos e
discricionarismos, insere-se 0 presente problema, que é buscar critérios de legitimidade e
controle do exercicio da jurisdigcdo constitucional extraordinaria.

E especialmente importante esclarecer que a proposta tedrica da tese lida com uma
abertura hermenéutica (STRECK, 2014a) da jurisdicdo constitucional ao contexto institucional
brasileiro. Em outras palavras, o sentido ndo € uma jurisdicdo de excecdo. O objetivo é que essa
abertura seja feita tendo por base e por norte a Critica Hermenéutica do Direito, cunhada por
Lenio Streck. Assim, trata-se de uma teoria da jurisdi¢cédo constitucional extraordinaria sensivel
as circunstancias institucionais, conforme sera enfrentado nos segundo e terceiro capitulos.
Quando se analisa o legitimo espaco do Supremo Tribunal Federal e se defende o papel da
jurisdicdo constitucional na crise constitucional, ndo se estd sustentando o simples
deslocamento do polo de tensdo das democracias do Congresso para o Judiciario. O objetivo,

na realidade, é confluir critérios coerentes da teoria da decisdo com as circunstancias histérico-



14

contingenciais que trouxeram o Brasil até 0 momento de crise constitucional para conformar a
jurisdicéo constitucional.

O objetivo da proposta €, a partir desses pressupostos, levar o direito a serio. Isso € feito
no sentido de defender sua autonomia enquanto projeto constitucional-democratico maduro que
deve ser. A metafora utilizada pelo Prof. Lenio Streck é ilustrativa para tanto. Quando a
democracia funciona, o direito age como um bom arbitro num jogo de futebol saudavel, ou seja,
ndo é notado. Ele entra em campo para demarcar espagos quando ocorrem desvirtuamentos
sistémicos que colocam em xeque 0 préprio projeto constitucional-democratico.

Ressalta-se que o foco maior serd em uma teoria da decisdo judicial brasileira; portanto,
focar-se-4 principalmente no Poder Judiciario brasileiro e no seu 6rgao de cupula, ou seja, 0
Supremo Tribunal Federal e sua jurisdicdo constitucional extraordinaria.

Para enfrentar o problema, desenvolveu-se a pesquisa pelo método hermenéutico-
fenomenoldgico, ou seja, revolveu-se o chdo linguistico (STRECK, 2017, p. 140) em que 0
tema esta assentado, propondo uma reconstrucdo da sua histéria institucional para descobrir 0
fendmeno. Assim, abre-se a possibilidade da investigacdo critica da jurisdi¢do constitucional
extraordinaria brasileira, prépria de momentos de crises constitucionais, com seus necessarios
critérios legitimadores. Para fins de formatacdo da pesquisa, as normas da ABNT e da biblioteca
da UNISINOS (2022) foram seguidas.

No afd de superar o desafio proposto, alguns objetivos especificos naturalmente se
formaram. O primeiro, partindo do necessario rigorismo teorico, é o de identificar e expor uma
teoria da decisdo judicial de base que possa nortear o presente trabalho e que seja compativel
com a Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, elegeu-se a Teoria dos Principios de Robert
Alexy por diversos motivos. Primeiro, porque é um dos autores mais citados pela doutrina e
pela pratica forense brasileira, a0 mesmo tempo em que, consoante leciona Lenio Streck,
frequentemente mal compreendido. Segundo, por sua defesa clara de uma compreensdo
cognitivista do Direito e, com isso, sua convic¢do em rechagar posturas nao-cognitivistas e,
dentre elas, niilistas, emotivistas, subjetivistas, solipsistas, autoritarias e discricionarias. Ao
reafirmar o compromisso com a racionalidade juridica e com a existéncia de critérios
intersubjetivos que explicam, limitam e conformam o fendmeno juridico, arrisca-se a dizer: ja
se avanga muito em termos de Direito brasileiro. Terceiro, por um motivo pessoal do
pesquisador, que é o de aprofundar e amadurecer o estudo da teoria alexyana, que 0 acompanha

desde o inicio das suas pesquisas. Quarto, a Teoria dos Principios propde diversos critérios de
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corregéo e de controle intersubjetivo das decisdes judiciais, o que evidentemente se alinha com
a presente pesquisa.

Destarte, dedicou-se o primeiro capitulo justamente para o estudo da Teoria dos
Principios de Robert Alexy e, com ela, elementos-chave do trabalho como compreensdes de
constitucionalismo, jurisdicdo constitucional, decisdo judicial, fundamentacgdo e critérios do
discurso juridico e legitimos espacos de decisdo. Em razao disso, a pesquisa enfrentou um longo
percurso de apresentacdo dos principais pontos da teoria alexyana, sendo eles o conceito de
Direito no subcapitulo 2.1, o Direito enquanto atividade argumentativa estruturada por critérios
no 2.2 e 2.3, a relacdo entre o discurso moral, o debate politico e a argumentagdo juridica num
modelo procedimental de quatro niveis no subcapitulo 2.4. Nesse ponto, também foi
apresentada a compreensao de desacordos razoaveis no ambito da moral, da politica e do
Direito. Ainda, a decisao juridica oriunda da jurisdi¢cdo constitucional foi apresentada nos
subcapitulos 2.5 e 2.6 com o0s seus pontos de legitimacao e seus principais desafios - dentre eles
a maior indeterminagdo dos direitos fundamentais em comparagdo com o discurso juridico
geral, o que dificulta a diferenciacdo entre o ramo da politica e 0 ramo do Direito assim como
a definicdo de mecanismos de controle.

Nesse sentido, ressaltou-se a relagdo entre o constitucionalismo, a jurisdicdo
constitucional e a prépria funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario e o seu papel enquanto
controle do exercicio de poder das instancias politicas tendo como pardmetro a Constituicdo.
Ainda, para cumprir essa funcédo, uma diferenciacao do Direito e da politica foi proposta assim
como a compreensdo de que ha espacos legitimos de atuacdo em cada arena - seja ela politica
enquanto manifestacdo democréatica ou juridica enquanto controle do exercicio de poder,
conforme subcapitulo 2.6. Nessa diferenciacdo, apresentou-se uma releitura da Teoria dos
Espacos Dogmaticos como uma proposta de divisdo de espacos de decisdo e de
responsabilidade no 2.7. Releitura, pois foram feitas diversas insercGes hermenéuticas na
proposta alexyana, elencando ndo sO critérios formais, mas também substanciais de
compromisso com a tradi¢do, com a responsabilidade politica e com deveres de coeréncia e de
manutencdo da autonomia do Direito. Por fim, o subcapitulo 2.8 foi o responsavel por propor
aportes de uma teoria substancial dos direitos fundamentais.

Por fim, o primeiro capitulo transformou-se em uma releitura e ndo em uma
apresentacdo da Teoria de Robert Alexy. Isso, pois diversos aportes hermenéuticos com 0s
objetivos de adaptacéo a realidade brasileira, complementacg&o teorica e reforco das fragilidades

foram feitos ao longo do estudo.
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No segundo capitulo, dois outros objetivos foram enfrentados, quais sejam: o de
identificar os problemas e 0s contextos que envolveram situagdes de tensionamento entre 0s
Poderes da Republica ao longo da historia constitucional brasileira e o de identificar a tradicdo
constitucional em que o Brasil se insere para, a partir dela, propor critérios de uma decisao
judicial na crise constitucional especificos para o Brasil.

Para tanto, iniciou-se com o estudo do constitucionalismo no Estado Liberal no
subcapitulo 3.2, no Estado Social no 3.3 e no Estado Democratico de Direito no 3.4,
compreendido, a partir de Streck e Morais, como uma superacado dos outros dois. Ademais, a
ascensdo do Poder Judiciario foi analisada assim como a crescente importancia das cortes no
controle de constitucionalidade ao longo do constitucionalismo ocidental moderno e
contemporaneo. Nesse ponto, com Issacharoff, Waldron, Streck e Motta, foi estudada a relacédo
entre a fragilidade democrética e as cortes constitucionais. Ainda, cinco teses sobre a expanséo
do Poder Judiciario foram estudadas e apresentadas, sendo elas a da proliferacdo democratica,
da evolucdo dos direitos, funcionalista, da economia institucional e dos grupos politicos,
consoante subcapitulo 3.5.

Depois, foi aprofundado o estudo da histdria constitucional brasileira no subcapitulo
3.6. Para tanto, os recortes temporais foram feitos a partir das proprias Constitui¢des nacionais,
sendo elas as de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988, forte no subcapitulo 3.7. Em cada
uma delas, a andlise focou na evolugdo do constitucionalismo e da jurisdicdo constitucional
brasileiros e eventuais tensionamentos ou disputas entre os Poderes. Ainda, decisdes
relacionadas com a fronteira dessas disputas, ou seja, 0s pontos de interseccao entre Direito e
politica foram ocasionalmente abordados.

Por fim, o segundo capitulo transformou-se em uma analise do constitucionalismo
ocidental e brasileiro. Nesse contexto, alguns pontos exsurgiram, sendo eles a ascensdo do
protagonismo do Poder Judiciario e o papel da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional na
manutenc¢do de conquistas civilizatorias brasileiras.

No terceiro capitulo, o verdadeiro desafio da tese foi enfrentado. Tomando-se por base
o que foi pesquisado, foi possivel articular os pressupostos da Teoria do Direito do capitulo 1 e
do desenvolvimento do constitucionalismo ocidental e brasileiro do capitulo 2 para analisar o
contexto de retrocesso democratico e de crise constitucional contemporaneos a fim de propor
critérios da jurisdicdo constitucional extraordinaria brasileira. Para tanto, a compreensao
consolidada de democracia constitucional foi proposta com as suas dimensdes e com 0S seus

tensionamentos saudaveis no primeiro subcapitulo. Nessa senda, a terceira onda de
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democratizacio e o backwash! democratico foram apresentados como forma de contextualizar
a dindmica em que o Brasil se insere no inicio da terceira década do século XXI no subcapitulo
4.2. No processo de retrocesso democratico em que se vive no mundo ocidental, alguns
fendmenos e ameacas foram diagnosticados no subcapitulo 4.3. Dentre eles, especial atencédo
foi dada aos problemas relacionados com o populismo, a polarizacdo, a fragmentacdo dos
partidos politicos, a fragilizagdo do legislativo e a concentracdo de poderes no Executivo e as
dificuldades em termos de capacidade estatal.

Diante disso, com forte apoio em Balkin, a definicdo de ciclos constitucionais foi
apresentada e, com ela, as espécies de ciclo de ascensdo e queda dos regimes politicos, de
polarizagdo e despolarizacdo politicas e de degeneracdo e renovagdo constitucionais no
subcapitulo 4.4. Na relacdo entre esses ciclos, foi estudado o perfil do Poder Judiciario e do
Tribunal constitucional com as necessarias adaptacfes a cada tempo do ciclo constitucional,
conforme quinto subcapitulo. Com efeito, a partir da relacéo entre a releitura dos critérios da
argumentacdo juridica e da teoria dos espacos dogmaticos de Robert Alexy feita no primeiro
capitulo, a analise da insercdo historica da jurisdicdo constitucional brasileira e de sua tradicédo
e desafios feita no segundo e as propostas conceituais de crise constitucional, democracia e
papel da jurisdicdo constitucional, apresentou-se a tese, qual seja: os critérios de controle e
legitimidade para a deciséo judicial oriunda da jurisdi¢do constitucional em momentos de crise
nos subcapitulos 4.5, 4.6 e 4.7. Por fim, aproveitando-se do amplo material gerado em razdo da
tragica crise pandémica da COVID-19, diversas decisdes foram analisadas a partir dos critérios

propostos no ultimo subcapitulo da tese.

1 Comumente aparece o termo backlash no sentido de refluxo. Contudo, como se trabalhou a partir da terceira
onda de democratizacdo e se pontuou as dificuldades relacionadas com a transi¢do plena para uma democracia
funcional com capacidade estatal - algo especialmente visto na realidade brasileira -, preferiu-se utilizar o termo
bachwash, que significa 0 movimento de retrocesso ou recuo das ondas a partir de uma reversao do fluxo de
energia da agua. A ideia € ressaltar que ha um "recuo” ou retrocesso ndo obrigatoriamente associado ao contra-
ataque politico ao efeito da jurisdicao constitucional, por exemplo.
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2 DECISOES CONSTITUCIONAIS: ARGUMENTACAO JURIDICA E CRITICA
HERMENEUTICA

O primeiro capitulo de desenvolvimento da pesquisa analisara as decisdes constitucionais a
partir da argumentacao juridica, com base em Robert Alexy, e da hermenéutica juridica, com
apoio em Ronald Dworkin e Lenio Streck. Quatro serdo 0s principais argumentos deste
capitulo, sendo o primeiro 0 compromisso com o cognitivismo juridico e, consequentemente,
com a racionalidade juridica intersubjetiva. Com isso, defende-se que os juizos juridicos sdo
passiveis de controle intersubjetivo e correcdo. O segundo € a defesa da autonomia do fenémeno
juridico. O terceiro busca ressaltar a importancia do constitucionalismo e da jurisdi¢do
constitucional como mecanismos de controle e de conformacédo do exercicio de poder estatal.
Por fim, o quarto argumento versa sobre uma releitura da Teoria dos Espacos Dogmaticos de
Robert Alexy, que propde uma divisdo de legitimos espacos de decisdo entre as instancias

politicas e juridicas.

2.1 O PONTO DE PARTIDA: A TEORIA DO DIREITO

O comeco da pesquisa deve partir necessariamente da Teoria do direito. A demonstracao
clara e critica da linha tedrica a ser seguida ndo é, exclusivamente, uma questdo metodoldgica,
mas uma afirmacdo daquilo que serd uma das conclusdes do trabalho, que é: reafirmar o
compromisso sério e responsavel com uma Teoria do direito critica como forma superior de
controlar o poder - em suas mais variadas formas relacionadas ao Estado — e, portanto, limitar
a discricionariedade e o autoritarismo.

Nesse sentido, 0 embasamento tedrico inicial serd a teoria juridica proposta por Robert
Alexy. Nessa linha, pretende-se apresentar, examinar e propor adaptacdes e aprimoramentos a
Teoria dos Principios alexyana. A op¢éo pela especifica corrente de pensamento deve-se a larga
recepcdo brasileira do autor na pratica juridica, as propostas tedricas de limitacdo aos Poderes
politicos representativos e ao Poder Judiciario e a aparente compatibilizagdo com o sistema
constitucional brasileiro.

A larga recepgdo pode ser facilmente identificada pelo fato de Robert Alexy ser o autor

mais citado pela magistratura brasileira na area das propedéuticas juridicas — mais
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especificamente no campo de filosofia e teoria do direito?. As propostas tedricas de limitacéo
de poderes de Robert Alexy - especialmente a Teoria dos Espacos Dogmaticos, mas também as
limitacGes oferecidas pela teoria do discurso - sdo relativamente pouco discutidas na seara
académica e, menos ainda, internalizadas na seara forense, razdo pela qual um exame
aprofundado pode trazer inovacOes e perspectivas interessantes para o relacionamento entre os
Poderes Publicos. Por fim, a compatibilizacdo com o sistema constitucional brasileiro permeara
todo o trabalho, contudo, a notavel quantidade de citacBes (muitas vezes desconexas com 0
sistema de pensamento do autor como um todo) em decisdes judiciais e em livros doutrinarios
assinala que é uma hipdtese comum a parcela significativa dos membros do judiciario e da
academia brasileira.

Para tanto, sistematizar-se-a a citada teoria de acordo com as principais bases de apoio para
o desenvolvimento da presente tese. Assim, iniciar-se-a pelo conceito de Direito proposto pelo
autor. Depois, analisar-se-80 0s seguintes pontos: o direito como atividade argumentativa a
partir da Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy; a aparente contradi¢do entre democracia
e direitos - hipotese comum a Teoria dos Direitos Fundamentais do autor e ao
constitucionalismo discursivo -; o Poder Judiciario e a sua representacdo argumentativa; a
compreensdo de norma juridica, cuja analise critica seré feita posteriormente; e, também, a
teoria dos espacgos dogmaticos, na qual se analisara uma proposta de limites de atuacéo legitima
do Judiciario e dos Poderes representativos propostos pelo autor.

Todo esse quadro construido pretende ndo s6 explicar a teoria, mas, também, esclarecer
aspectos por diversas vezes ignorados pela pratica brasileira. A teoria em comento fornece
amarras tedricas que visam limitar a discricionariedade judicial e o autoritarismo no exercicio
de poder, 0 que se insere numa perspectiva mais ampla de teoria normativa do Direito como
defende a Critica Hermenéutica do Direito. Mesmo diante disso, entretanto, a utilizacéo pratica
mais comum da teoria alexyana é a de citar conceitos abstraidos do seu sistema de pensamento
préprio como forma de artificio retérico para sustentar qualquer decisao ou opinido — algo de
h& muito bem denunciado por Streck, Abboud e outros autores.

2.2 0 CONCEITO DE DIREITO E A INSTITUCIONALIZACAO DA RAZAO

2 Tabela 63 C, p. 133, disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/2/art20190211-04.pdf
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Como ja deve ter ficado claro no ponto inicial, a teoria de Alexy sera tratada como um
sistema (KLATT, 2012a, p. 1). Dentro desse, as propostas de Estado Constitucional de Direito,
democracia deliberativa e Teoria dos Principios complementam-se, fornecendo sustentacao e
coeréncia aos diferentes conceitos e propostas.

Robert Alexy (2015a, p. 35), nessa linha, defende a democracia deliberativa, que, além
de uma organizacdo procedimental, constitui um sistema no qual o plano dos interesses e do
poder € coberto por um plano de argumentos no qual todos os participantes buscam uma solugéo
politica correta. A ideia da solugéo politica correta estara relacionada com uma pretensao de
correcdo no debate publico que é reforcada pela institucionalizacdo da razdo, que exige
responsabilidade e argumentos racionais dos cidad&os e seus representantes. Nesse ponto, 0
conceito de responsabilidade politica de Dworkin (2000), num primeiro momento, parece ser
ndo sé compativel como essencial para bem compreendermos as solucdes politicas corretas
mencionadas por Alexy. Contudo, essa aproximacao sera feita noutro momento.

A democracia deliberativa, nesse sentido (ALEXY, 2015a, p. 35), exige dois
fundamentos, quais sejam: a existéncia de discursos racionais e a institucionalizacdo da
democracia deliberativa até onde for realizavel. Assim, segue-se a seguinte linha de raciocinio:
quem quer correcdo nas decisdes vindas do poder estatal deve querer discursos; quem quer
discursos deve querer democracia. Nessa senda, Alexy entende, que a discusséao racional livre
é o verdadeiro fundamento da sociedade democratica.

Essa breve explanacdo tem por objetivo esclarecer que a teoria proposta pelo autor esta
ancorada num debate puablico racional e, portanto, numa democracia deliberativa. O
aprofundamento desse ponto sera feito, também, num segundo momento. Por ora, simplesmente
ficam expostas as bases que sustentam o sistema juridico alexyano.

Sobre o conceito de direito, Robert Alexy (2015a, p. 19) entende que é composto por
trés elementos de definicdo: 1) a decretacdo de acordo com a ordem; 2) a eficacia social do
direito; e 3) a correcdo quanto ao contetdo. Na sua teoria, o decretado e o eficaz formam o lado
fatico e institucional do direito (ALEXY, 2010, p. 173). Ja a correc¢do, forma a sua dimenséo
ideal (ALEXY, 2010, p. 168-170). Esses trés elementos constituem uma dupla fundamentagédo
do sistema juridico (KLATT, 2016, p. 30).

Nesse sentido, Mathias Klatt (2016, p. 27-31) comenta a proposta alexyana, afirmando
que a dimensao ideal do Direito implica numa postura ndo-positivista enquanto a dimenséo real
do Direito consiste numa perspectiva positivista, e ambas dimensdes complementam-se.

Segundo Alexy (2010), o positivismo juridico entendera como elementos do direito apenas a
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autoridade do ordenamento juridico, ou seja, o estabelecimento em conformidade com o direito
posto e a eficécia social.

E interessante observar que Lenio Streck identifica, também, esses dois pontos como
caracteristicas centrais do positivismo juridico. Para Streck (2017, p. 185-189), o juspositivismo
apresenta os seguintes elementos comuns a todas suas espécies: 1) pretensdo descritivista de
cunho adequacionista, 2) tentativa de compreender o direito como fato social; 3)
discricionariedade judicial; 4) separacdo conceitual do direito e da moral. O objetivo de Streck
é, basicamente, identificar os elementos comuns que tornam uma teoria positivista. Alexy nao
compartilha do mesmo objetivo, contudo, utiliza-se do primeiro e do segundo elementos para
estruturar seu conceito de direito. H4 uma relacdo implicita entre a pretensdo de descri¢cdo do
fendmeno juridico e da tentativa de compreender o direito como fato social com a eficacia social
e a autoridade do ordenamento, uma vez que as bases do positivismo, ao buscar a descricdo e a
compreensdo mencionadas (Streck), partem da autoridade e da eficcia assinaladas (Alexy), o
que pode ser percebido tanto em Hart (2001) como em Kelsen (2009).

E sintomatico que a citacio de Alexy para demonstrar os dois primeiros elementos de
definicdo venha da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Assim, Alexy (2010, p. 170) aceitara
que eles fazem parte do conceito de direito, mas ele adiciona um terceiro: a corregdo moral.
Essa adicdo significa que, além da dimensdo real, representada pelos dois elementos do conceito
de direito positivista - legalidade autoritativa, nas palavras de Trivisonno (2015, p. 103), e pela
eficacia social -, o direito tem uma dimensdo ideal, que implicara uma conexao necessaria entre
direito e moral.

Com isso, resta claro que o conceito de direito proposto por Alexy ndo se caracteriza
como positivista e que o autor ndo reduz o fendmeno juridico a fatos sociais assim como néo
separa o direito e da moral (ALEXY, 2015a). Desses pontos, ou melhor, da unido das duas
dimens@es, Alexy sustentard o conceito de direito como detentor de uma natureza duplice
(2010, p. 167).

Cada uma das duas dimensdes é representada por um principio: a dimensao real pela
seguranga juridica e a dimenséo ideal pela correcdo moral. Como se dara essa vinculacao entre
o ideal e o fatico sera demonstrado em trés pontos: o primeiro sobre o elemento ideal, 0 segundo
sobre os elementos faticos e o terceiro numa relacéo de prevaléncia prima facie do fatico sobre
0 ideal.

O primeiro passo consiste na base uniforme das decisdes e dos atos dos detentores de

poder, que € a pretensdo de correcdo. O direito promove uma pretensdo de correcao, visto que
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seus intérpretes na aplicacdo do direito fazem uma afirmagdo de que seus atos juridicos estdo
corretos quanto ao contetdo e ao procedimento (KLATT, 2012a, p. 5). Além disso, 0 promover
da pretensdo de correcdo consiste na garantia da fundamentacdo dos atos juridicos e na
esperanca do reconhecimento da correcao do ato juridico perante terceiros (ALEXY, 2015a, p.
21).

Ademais, € necessario que o direito promova uma pretensdo de correcdo, visto que o
direito esta intimamente ligado a corre¢éo, ou de forma ainda mais finalistica, a justica, segundo
o autor. E inegavel que existem diversos entendimentos sobre o que € justica. Contudo, néo se
pode pensar um sistema juridico baseado numa concepcao de injustica ou, como exemplo de
Alexy (2015a, p. 21), numa constituicdo que, em seu artigo primeiro, estabelece que se trata de
uma republica federal injusta; o exemplo por si s6 é absurdo. Nessa senda, a propria
Constituicao Federal brasileira, no seu predmbulo, elege a justica como um valor supremo para
o direito®.

Cumpre frisar que as pretensdes de corre¢do ndo existem apenas no direito. Conforme
Alexy (2015a, p. 23), elas sdo promovidas com sentencas de valor e obrigacdes morais, e sua
forma mais geral é enlacada com o ato de falar da afirmacdo. Assim, a pretensao de correcdo
também serd comum as soluges e decisdes politicas anteriormente referidas.

Para ilustrar, Alexy explica que qualquer tomada de posicdo moral sem pretensdo de
corregdo torna-se mera expressao de emocdes e sentimentos, ou seja, de extrema subjetividade.
Caso a fundamentacdo de posicOes juridicas se desse sem pretensdes de correcdo, a
racionalidade do préprio sistema juridico estaria afastada (ALEXY, 2015a, p. 24).

Quem desiste da pretenséo de correcdo perde a possibilidade de estabelecer afirmagfes
racionais, porque afirmacdes sdo atos de fala com uma pretenséo de verdade, conforme defende
Alexy (2010, p. 173). Caso se perca essa base, que é a promocdo da pretensdo de corre¢do ou
verdade, a prépria comunicacdo se transformaria, visto que fundamentagdes dariam lugar a
manipulacdes. Entdo, entende-se que a pretensdo de correcdo € necessaria para qualquer
discurso racional e, principalmente, para o direito.

No mesmo sentido, Austin (1962, p. 15) assinala que, para a comunicagdo ser possivel

e valida, é necessario que o falante entenda como verdadeiro, real ou correto, o que ele

3 Sabe-se que, conforme julgamento do Supremo Tribunal Federal, o preAmbulo ndo possui relevéancia juridica;
contudo, a expressdo no preAmbulo pode servir de orientagdo para a compreensdo da ordem constitucional, visto
que ele proclama nos sentidos dos principios insculpidos na carta constitucional. Nesse sentido: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.076-AC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ. 08.08.2003, DP. 15.08.2002.
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comunica (AUSTIN, 1962, p. 15 e 39-41). A auséncia dessa condigdo de sinceridade causa
“infelicidades”, ou seja, erros de comunicagdo. Assim, o participante do discurso deve observar
que os procedimentos comunicativos sdo projetados para participantes que cumpram com 0
requisito de sinceridade (AUSTIN, 1962, p. 39-41).

Dessarte, para 0 comunicante participar e invocar procedimentos comunicativos ele
deve de fato ter a intencdo de, ou pelo menos saber como, cumprir com as condic¢des de
possibilidade do procedimento, caso contrario, ele sera invalido. Esse fato também guia o
comportamento futuro dos participantes do discurso. Austin ndo usa a expressao pretensao de
corregédo (1962), contudo, ele compartilha do elemento fundamental que Alexy (2010, 2015a,
2017a) defende, qual seja: o discurso préatico racional — assim como o politico ou o juridico —
demanda uma pretensdo de veracidade e de correcéo.

De outro giro, o conteudo da pretensdo de correcdo ird depender do contexto, ja que
diferentes contextos demandam diferentes critérios de correcdo (ALEXY, 2015a, p. 24). Por
exemplo, os critérios de correcdo de uma proposta de norma do Poder Legislativo devem ser
diferentes dos critérios de correcdo do controle constitucional promovido pelo Poder Judiciario.
Contudo, todas as pretensdes de correcdo tém, em seu nlcleo, a necessidade de fundamentacéo.

Além disso, cumpre frisar que a correcdo aqui analisada significa tanto uma correcdo
com o sistema juridico, quanto uma corre¢do do sistema juridico (KLATT, 20123, p. 6). Assim,
a correcdo estara relacionada com o quanto a afirmacgdo ou a deciséo juridica estd de acordo
com o sistema juridico e com o quanto o sistema juridico estara correto. Para Alexy, a correcdo
do sistema tera, num de seus niveis, a vedacdo de promocédo de uma injustica extrema (ALEXY,
2015a, p. 33).

Importante pontuar, ainda, que essa vinculagdo entre Direito e moral e a pretenséo de
correcdo ndo significam necessariamente uma visdao de realismo moral dentro das tradi¢bes
metaéticas (FERREIRA NETO, 2013), mas, sim, uma defesa do cognitivismo ético como ficara
claro a seguir. A fundamentacdo sera suportada por uma teoria do discurso, que nada mais é
que um procedimento de argumentagcdo. Nessa linha, percebem-se duas perspectivas da
pretensdo de correcdo e cada uma delas possui uma dupla faceta. As duas perspectivas da
pretensdo na decisdo judicial s&o a correcéo para com o sistema juridico e a corre¢do do sistema
juridico. Ainda, cada uma delas tera uma dupla faceta que € dividida em procedimental e
material. Assim, entende-se que a pretensdo de corregdo consiste na afirmacdo, implicita, de

gue a decisdo judicial esta material e procedimentalmente correta do ponto de vista juridico e
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de que o sistema juridico como um todo atende material e procedimentalmente critérios
juridico-democraticos.

Para a boa compreensdo da correcédo das decisdes, Alexy elabora sua teoria do discurso
racional e da argumentacdo juridica. Ela consiste num sistema de 26 regras (KLATT, 2012a, p.
6) e formas (ALEXY, 2017a, p. 279-282). As mais importantes regras deste procedimento de
argumentacao consistem na protecao da liberdade e da igualdade dos participantes do discurso
(ALEXY, 2015a, p. 26). Muitas criticas foram feitas a teoria do discurso concernente a sua
aplicacdo, visto que o discurso como proposto por Alexy consiste num modelo ideal e
inatingivel.

Nessa senda, afirma Alexy (2015a, p. 28):

Sob o ponto de vista da aplicabilidade, a fraqueza principal da teoria do discurso
consiste nisso, que seu sistema de regras nao oferece um procedimento que permite,
em um ndmero finito de operagdes, sempre chegar, rigorosamente, a um resultado.
Isso tem trés fundamentos. As regras do discurso ndo contém, primeiro, nenhuma
determinag@o com respeito aos pontos de partida do procedimento. Pontos de partida
s8o as, cada vez, existentes convicgdes normativas e interpretativas dos interesses dos
participantes. Segundo, as regras do discurso ndo determinam todos os passos da
argumentacdo. Terceiro, uma série de regras do discurso tem carater ideal e, por
conseguinte, s6 aproximativamente é cumprivel.

A ideia do discurso ideal é regulativa e esta sempre presente em discursos reais, ou seja,
sabe-se que o ideal ndo sera atingido, mas o importante papel que ele cumpre é o de servir de
medida para a racionalidade dos discursos reais (ALEXY, 2015a, p. 28). Cumpre observar que
ndo se entende a teoria do discurso apresentada como uma forma de argumentacéo livre de
subjetividades, perfeita e completamente racional. Ndo ha de se buscar uma hiper-
racionalidade. Deve-se admitir, portanto, que a racionalidade real e pratica tem limites que
também devem ser levados em conta (PULIDO, 2006, p. 199).

Isso significa que ndo se deve considerar a racionalidade do discurso como uma garantia
de verdade universal, tampouco esta € a ideia defendida por Alexy (2017a, p. 175). Nesse
sentido € que se afirma: a racionalidade ndo pode equiparar-se a certeza absoluta (ALEXY,
20173, p. 175). Klatt (2016, p. 29) ressalta que as formas e as regras do discurso racional néo
levam sempre a uma Unica resposta correta - 0 que, nesse ponto especifico, € acompanhado por
Kelsen (1992) - uma vez que € elemento inafastavel do convivio humano experienciar

desacordos. Assim, a impossibilidade de a dimensé&o ideal fornecer resultados corretos univocos
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e de criar consensos invariaveis justifica o0 complemento pela chamada dimenséo real do Direito
(KLATT, 2016, p. 30)

Entdo, entende-se pela importancia da relacdo entre o discurso real e o discurso ideal e
pela possibilidade de que eles ddo as ferramentas para eliminar boa parte dos resultados
indefinidos. Assim, afirma Alexy (2015a, p. 29) que ha resultados corretos pela aproximagéo
suficiente do discurso real do ideal sobre a impossibilidade ou necessidade de certas decisdes.
Exemplifica-se: Alexy entende que a escraviddo é impossivel numa democracia deliberativa.
De outro giro, a democracia € discursivamente necessaria. Contudo, ha um espaco de decisdes
meramente possiveis discursivamente, ou seja, decisdes que, de modo racional e fundamentado,
podem chegar a resultados diferentes (ALEXY, 2015a, p. 30).

Aqui, percebe-se uma aproximacao com Dworkin, visto que ele também entendera que
“algumas questdes morais e juridicas podem nao ter, de fato, uma unica resposta certa, ou seja,
podem ser realmente indeterminadas” (MELO e MOTTA, 2017, p. 737). Compreende-Se, neste
trabalho, que, apesar de partirem de premissas e concepcdes filosoficas diferentes, um dos
objetivos comuns a ambos os autores, Dworkin e Alexy, € o de eliminar, ou pelo menos
minimizar, espacgos de arbitrariedade dentro da aplicacdo do direito. Frisa-se que esse objetivo
ndo é incompativel com conceitos indeterminados ou com a auséncia de uma Unica resposta
correta em alguns casos juridicos.

Desse limite da teoria discursiva, percebe-se a necessidade de procedimentos
juridicamente regulados que garantam uma decisdo, e aqui examinam-se o0s elementos faticos,
ou seja, 0 segundo ponto do conceito de direito. A necessidade de imposicao e de organizacao
da ordem juridica, segundo Alexy (2015a, p. 30-31), demonstram a importancia do direito para
a teoria do discurso, visto que a Ultima, por si s, ndo teria um poder organizado de coercao.

O problema da imposicao nasce porque o conhecimento da legitimidade da norma néo
determina o seu cumprimento, o que demonstra a necessidade do direito como um sistema de
normas armadas com coercao. Lembra-se do conceito de direito proposto, no qual a eficacia
social cumpre importante papel, uma vez que abarca a coercéo organizada (ALEXYa, 2015, p.
31).

J& a organizacdo resulta da necessidade da propria administracdo do direito. O direito
deve ser organizado pelo direito. Isso significa uma intensificacdo do peso da decretacdo de
acordo com a ordem e da eficacia social no proprio conceito do direito (ALEXY, 2015a, p. 31).

Na analise do terceiro ponto da vinculagéo entre o ideal e o fatico, percebe-se como se

dara a relacéo de vinculacdo. Tal é o sentido quando se afirma que, em situacdo dita normal, a
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decretacdo de decisbes de acordo com a ordem juridica e a sua eficacia social determinam um
valor superior a seguranga juridica do que a correcdo do contetdo.

Com efeito, ter-se-a uma prevaléncia prima facie da dimensdo fatica sobre a dimenséo
ideal. Essa prevaléncia tera importantes desdobramentos na Teoria da Argumentacéo Juridica,
uma vez que os chamados canones de interpretacao e a sua hierarquia seréo estruturados a partir
dos resultados da dupla natureza do conceito de direito proposto por Alexy, isto é, da
precedéncia da dimensdo real, fatica, ante a ideal (KLATT, 2016, p. 31).

Contudo, segundo Alexy, ha casos em que essa prioridade muda, por exemplo, na
aplicacdo da formula de Radbruch, o que demonstra a complementagéo entre a ordem juridica,
a eficécia social e a pretensdo de corre¢do quanto ao contetdo (ALEXY, 2015a, p. 31).

Assim, o conceito de Alexy ndo se trata de uma proposta de vinculacdo absoluta entre
direito e moral (TRIVISSONO, 2015) ou de uma justificacdo moral para as manifestacdes do
direito como bem adverte Feldens (2012, p. 34-35). Ele trata de aceitar que o direito incorpora
a moral como limite externo em casos excepcionais. Tal é o sentido da afirmagdo que “as
normas juridicas perdem sua validade quando ultrapassam o umbral da extrema injustica”
(FELDENS, 2012, p. 35).

Essa complementacdo é defendida como condigdo de legitimidade do direito por Alexy
e 0s comentadores citados. Cumpre afirmar, contudo, que a complementagdo ndo exige uma
cobertura completa do direito com a moral. Reforga-se o sentido da posi¢céo alexyana: o direito
valerd mesmo quando injusto; a formula de Radbruch servira apenas de limite exterior ao direito
em casos extremos (ALEXY, 2010, p. 176).

Contudo, a adocdo da formula de Radbruch apresenta um problema para a Teoria
alexyana. Explica-se, Alexy, na sua Teoria da Argumentacdo Juridica que sera abordada em
breve, indica uma possivel cooriginariedade entre a moral e o direito, visto que o discurso
juridico seria um desdobramento — ele usa a expressdo caso especial — do discurso pratico geral
(espaco das discussfes morais). O grande diferenciador, na Teoria da Argumentacédo Juridica,
entre os ambitos praticos geral e juridico do discurso sdo os critérios especificos que o Direito
fornece como forma necessaria de solucionar desacordo morais racionais. A ideia, que sera
aprofundada adiante, é que o direito fornece o necessario fechamento para a solu¢do dos
desacordos morais e politicos a partir de critérios e elementos proprios que, a0 mesmo tempo,
diferenciam-no da moral e tornam-no cooriginario a ela.

Entretanto, tal inicio de proposta nao foi desenvolvida e, no ambito do desenvolvimento

da Teoria dos Principios, Alexy defende a vinculacdo entre a moral e o Direito por uma relacdo
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corretiva da moral para com o Direito por intermédio da Formula de Radbruch, conforme
exposto acima. Diversos problemas surgem aqui, mas dois sdo 0s mais interessantes para o
desenvolvimento da presente tese. Primeiro, hd um problema de autonomia do Direito. Afinal,
conforme leciona Streck (2017), o constitucionalismo contemporaneo exige um alto grau de
autonomia do Direito, no interior do qual Direito e moral sdo cooriginarios. Por isso, a
interpretacdo e aplicacdo do Direito ndo pode ser limitada ou conformada pela moral, pela
politica e pela economia. Como muitas vezes recordado por Streck, esses “predadores” passam
a estar institucionalizados no Direito. Por isso se esta diante de um novo paradigma. Segundo,

trata-se de uma questdo de paradigma®. Dworkin, por exemplo, sustentard que o direito e a

4 Aqui, Lenio Streck ilumina as criticas. Cita-se: Especificamente em Alexy, o problema aparece na questio do
fundamento, isto €, a discricionariedade fica clara no momento em que o sub-jectum é afirmado por Alexy como
o0 indepassavel — e ndo 0 mundo-da-vida ou o ser-no-mundo como acontece na tradicdo fenomenolégica. Isso
também fica patente na problemética da ponderacao, tdo cara a Teoria da Argumentacdo Juridica: quem escolhe
0s principios que estardo em situacdo de colisdo? Quem decide sobre a tensdo existente na otimizagdo
principioldgica que prescreve a maxima: “todo principio deve ser cumprido em suas maximas possibilidades, de
acordo com as circunstancias faticas e juridicas emergentes da aplicagdo”? A resposta a estas duas questdes ¢
clara para Alexy: o0 juiz, o sub-jectum da interpretacdo juridica. E, também na questdo do método, igualmente
esta presente o sujeito, responsavel pela corre¢éo do “uso seguro do argumento” (veja-se, nesse sentido, a
sucessdo de formulas apresentadas/sugeridas pelo jurista alemao). Como consequéncia das duas questdes
anteriores, a teoria da argumentacéo juridica tenta “racionalizar” o processo de aplicagdo do direito a partir da
ponderagdo dos principios, o que acaba por alargar ainda mais o coeficiente de incerteza e incontrolabilidade do
resultado da decisdo judicial. [...] Mais ainda, parece néo restar divida de que, afinal, a ponderacdo é um
procedimento e, como tal, pretende ser uma técnica de legitimacdo da decisdo que sera proferida no caso
concreto; s6 que a unica possibilidade de “controle” se da no ambito do proprio procedimento, € ndo no conteudo
vinculado por ele; quem decide, quem valora, ao fim e ao cabo, é o sujeito (que ndo é o sujeito da
intersubjetividade, porque este ndo esta na pauta da teoria da argumentacdo juridica exatamente pela cisao feita
entre subsungdo e ponderacdo e entre casos faceis e casos dificeis; o sujeito é, pois, 0 do esquema sujeito-objeto),
gue ndo consegue se livrar das amarras solipsistas, na medida em que toda reflexdo esta assentada em um
modelo matematico de pensamento. Na resolugdo dos assim chamados “casos dificeis” (porque, segundo o
proprio Alexy afirma, os “casos faceis” sdo solucionados pela aplicag¢@o da subsungdo), torna-se clara a aposta na
aposta em fatores exdgenos ao direito, valendo lembrar a tese constante em “La institucionalizacion de la
justicia”. Note-se: para Alexy ndo ha uma co-originariedade entre Direito e Moral, mas apenas um vinculo
necessario, constituido posteriormente, a partir daquilo que ele chama de pretensdo de correcdo. Neste nivel,
desenvolve reflexfes em torno da chamada férmula Radbruch, que apareceu em algumas decisdes do Tribunal
Constitucional alem&o quando da época da reconstrucdo das mazelas do nazismo e também no periodo que
sucedeu a queda do muro de Berlin e o consequente processo de reunificagdo da Alemanha. A pergunta que deve
ser feita é: qual a relagdo entre a teoria da justica (e a aplicacdo da férmula Radbruch) - naquilo que ele chama de
casos duvidosos (que podemos entender no contexto da obra de Hart como casos dificeis) - a ponderacdo e a
admissdo da discricionariedade? O que ha em comum nesses elementos? [...] Alexy aceita — sem ressalvas — a
tese da “textura aberta” do direito apresentada por Hart em seu Conceito de Direito. Dessa forma, podemos dizer
que o problema central para Alexy sempre foi explorar essa dimenséo da “abertura” do direito que, ao contrario
daquilo que entendia Hart, para Alexy a dimens8o de abertura era a porta de entrada, no interior do discurso
juridico, para elementos morais ou questdes de justica presentes naquilo que ele denomina discurso pratico geral.
Para Alexy, o espago da “textura aberta” é o locus onde necessariamente habitam os argumentos morais no
direito” (Streck, 2013, p. 343 A 352). Completa-se: que sdo usados dentro de um espaco de discricionariedade do
julgador e, por isso, fragiliza a autonomia do Direito. “Mutatis mutantis, denominado esse poder de “resolver os
casos dificeis” de “poder discricionario” (Hart) ou de “recurso as questdes de justica”, que, ao fim e ao cabo, sdo
questdes morais (Alexy), é a esse problema que me refiro quando critico o esquema sujeito-objeto. Entender que
a discricionariedade é algo inerente a aplicagéo do direito &, no fundo, uma aposta no protagonismo judicial. E a
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moral ndo sdo sistemas distintos — algo defendido por Alexy em alguns textos -, mas sim
cooriginarios. 1sso significa que o Direito é parte, assim como a moral, de um todo representado
pelo mundo do valor. A mesma proposta sera adotada por Streck (2016).

Na versao final da teoria de Dworkin, “o mundo do valor ¢ a instancia que define como
n6s humanos podemos viver uma vida boa, individual e coletivamente” (MELLO; MOTTA,
2017, p. 727). Motta completa a ilustracéo:

Essa instancia pode ser compreendida metaforicamente como uma &rvore dotada de
diversos galhos: a ética, moral politica e o direito. O Direito, por sua vez, € um ramo
do galho da moralidade publica politica. Essas subdivisdes da estrutura geral do valor
coexistem de forma integrada, interagindo e influenciando-se reciprocamente.
(MOTTA, 2018)

A estrutura do sistema juridico e a relacdo com o mundo de valor devem ser
compreendidos, consoante Motta e Mello (2017), por trés teses basicas, quais sejam: (i) a tese

da independéncia do valor®; (ii) a tese da unidade do valor®; (iii) a tese da responsabilidade

discricionariedade ndo se relaciona bem com a democracia.” (STRECK, 2013, p. 354). No fim, trata-se do ja
apresentado no Verdade e Consenso por Streck (2011, p. 232), que ¢é “Penso, aqui, que o calcanhar de aquiles da
ponderacdo — e, portanto, das diversas teorias argumentativas (e suas derivacdes) — reside no deslocamento da
hierarquizacdo “ponderativa” em favor da “subjetividade” (assujeitadora) do intérprete, com o que a teoria da
argumentacéo (para falar apenas desta), como sempre denunciou Arthur Kauffman, nao escapa do paradigma da
filosofia da consciéncia. Ou seja, independentemente das coloracfes assumidas pelas posturas que, de um modo
ou de outro, deriva(ra)m da teoria da argumentacdo de Robert Alexy, o cerne da problematica esta na
continuidade da “delega¢do” em favor do sujeito da relacdo sujeito-objeto”.

5 Atese da independéncia do valor refere-se & independéncia da verdade dos juizos morais em relagdo a verdade
das proposicGes sobre fatos naturais. Nessa logica, a ideia central é a compreenséo de dois mundos distintos
ancorados em formas de verificacBes diferentes. Nesse sentido, 0 mundo natural seria composto por questdes
faticas como fatos e objetos fisicos (MOTTA; MELLO, 2017). As formas de demonstracéo e verificagdo das
questdes naturais seriam, sempre, a partir de comprovagdes empiricas. Pode-se imaginar na comprovacao de uma
aranha, por exemplo. Se ha davida sobre se um determinado animal dentro de casa € um aracnideo ou um inseto,
pode-se resolver a questdo a partir de comprovacdes empiricas. Assim, para verificar se € um inseto, observa-se
a divisdo do corpo em cabeca, torax e abdémen, um par de antenas, trés pares de patas e a inexisténcia de asas ou
existéncia de um ou dois pares de asas. Caso, de outro giro, o animal apresente apenas abddémen e cefalotérax,
quatro pares de pernas, um par de pedipalpos e qualiceras, entdo, tratar-se-&4 de um aracnideo. Todas essas
observacdes sdo empiricamente verificaveis. De outro giro, o mundo de valor desenvolve-se no &mbito dos
juizos e argumentos morais. 0s juizos morais sé podem ser considerados verdadeiros por argumentos morais.
Isso significa, na esséncia, que todos esses juizos sdo interpretativos, visto que a mera descricao pratica é
insuficiente para essa dimensdo (LOPES, 2020, p. 75 e 76). Na teoria de Streck, é compreender que estamos
condenados a interpretar as questdes de valor (STRECK, 2017).

® No mundo natural, sustentam-se evidéncias para proposi¢es. No mundo do valor, sustentam-se cases para as
proposi¢des (DWORKIN, 2011, p. 116). Com isso, hd uma proposicéo de diferenca estrutural entre a
objetividade do mundo dos fatos e a objetividade do mundo de valor. A tese da independéncia do valor (ou
moral) refuta a ideia de verdade por correspondéncia, mas cria a ideia de verdade a partir de uma argumentacéo
rigorosa que procura construir a resposta mais coerente possivel (MOTTA; MELLO, 2017). A tese da unidade
de valor, por sua vez, resgata a visdo monista da vida moral, conforme assinala Motta: O ponto de partida é uma
frase do filosofo grego Arquiloco — "A raposa sabe muitas coisas, mas o ouri¢o sabe uma grande coisa" —,
tornada conhecida pelo fildsofo britanico Isaiah Berlin, que tratou do assunto em 1953, num ensaio sobre
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moral’. O mundo de valor é composto por juizos de valor. E o local dos argumentos racionais
e das verdades morais, sendo a sua verificagdo feita a partir de uma argumentac&o responsavel
sobre a agdo humana capaz de produzir uma rede integrada de razdes que sustentam e reforcam
mutuamente cada uma delas (MOTTA; MELLO, 2017). Com isso, obtendo respostas coerentes.

Esse assentamento hermenéutico possibilita ndo s6 um viés procedimental no sentido
de correcdo pelo método — aspecto preponderantemente defendido por Alexy -, mas, também,
substantivo de conteudo pelos argumentos. Isso possibilita um esvaziamento da arbitrariedade
e melhores possibilidades de garantia da autonomia do Direito e de controle de poder pelo
Direito. Justamente por essa vinculagdo, que comega com a correcdo do Direito pela moral
proposta por Alexy e desenvolve-se até a aceitacdo de certo nivel de discricionariedade judicial
por Alexy e na sua compreensao de principios como abertura interpretativa, € que as falhas
teoricas evidenciam, uma vez que prejudicam a controlabilidade das decisdes e fundamentacdes
judiciais, possibilitando espacgos de arbitrariedades que vao em sentido oposto a Constituicao
Federal de 1988 e o atual paradigma constitucional.

Contudo, tal ponto ndo invalida a proposta teorica alexyana, que possui diversos
critérios a serem estudados justamente de enfrentamento a posturas ndo cognitivistas, niilistas
e relativistas, ou seja, que promovem a racionalidade do fendmeno juridico — ponto estrutural

da presente tese.

Tolstoi. Sinteticamente, o objetivo de Berlin foi o de apresentar o ourigo como uma metafora do pensador
monista é como um tedrico movido por uma ideia central, que explica a diversidade do mundo por referéncia a
um Unico sistema. Ja a raposa, por sua vez, é a metafora para o pensador pluralista entende que a diversidade do
mundo, com seus fins multiplos e incompativeis, ndo autoriza um Unico sistema explicativo. Neste contexto,
Dworkin, intitulando-se um ourico, anuncia: o valor € uma grande coisa (MOTTA; MELLO, 2017, p. 729). O
debate, na esséncia, versa sobre identificar se os valores e principios podem entrar em conflito ou se eles sdo
coerentes e harmdnicos. Berlin sustentara que a possibilidade de discussdo e de valores conflitarem tanto no
intimo de cada individuo como no debate publico demonstra que os choques de principios sdo a esséncia da
imperfeita contradicdo que somos. Isso significa que ha valores que preponderam a depender de circunstancias
faticas e, no fim da questdo, a resposta definir se a solugdo sera justa ou injusta, mas com quem sera justa e com
guem serd injusta — visdo compartilhada por Alexy (2017b). De outro giro, Dworkin defende a possibilidade de
um mundo de valor coerente e integro, no qual ha valores e principios coerentes e harménicos. Nas palavras de
Motta e Mello (2017, p. 740): “ele procura resgatar precisamente a visdo monista da vida moral que Berlin se
esforca para desautorizar no seu célebre ensaio sobre a liberdade”.

7 A tese da responsabilidade moral foi trabalhada no ponto 2.8.
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2.3 O DIREITO COMO ATIVIDADE ARGUMENTATIVA ESTRUTURADA: O
DISCURSO PRATICO GERAL

O direito, caso entendido como fendbmeno multifacetado, pode ser apresentado como
uma atividade argumentativa numa das suas perspectivas estruturais. Caso se deixe de lado
certa cautela necessaria a um pesquisador, poder-se-ia sugerir que o direito é, essencialmente,
uma atividade argumentativa. Nessa linha, Manuel Atienza (2005, p. 1) defende que a préatica
do direito consiste, de maneira fundamental, em argumentar, o que pode ser facilmente
percebido a partir da compreensdo comum de que uma das principais qualidades do bom jurista
é a da argumentacé&o.

E plenamente possivel supor que Alexy concordaria com a primeira colocagdo do
paragrafo anterior e, quica, com a segunda e a terceira. A suposicdo é amparada pela seguinte

assertiva do autor:

A Primeira Turma do Tribunal Constitucional Federal exigiu, na sua resolugdo de 14 de
fevereiro de 1972, que as decisbes dos juizes devem basear-se em argumentagdes
racionais. Essa exigéncia de racionalidade da argumentacéo deve ser estendida a todos
0S casos em que 0s juristas argumentam. A questdo sobre o que é a argumentacao
racional ou argumentacdo juridica racional ndo € um problema que interessa apenas aos
tedricos ou filésofos do Direito. Ela se apresenta com a mesma urgéncia ao jurista
pratico e interessa a todo cidaddo que seja ativo na arena publica. Da possibilidade de
uma argumentacéo juridica racional dependem néo so o caréter cientifico da Ciéncia do
Direito, mas também a legitimidade das decisbes judiciais (ALEXY, 2017, p. XV)

Claudia Toledo assinala que a argumentacéo juridica — e a sua necessaria teorizagdo —
necessariamente lida com a ideia e a possibilidade de justificacdo racional. A teoria da
argumentacdo juridica, portanto, visa precisamente demonstrar a possibilidade e a validade de
uma fundamentac&o racional do discurso juridico. Na mesma senda de Alexy, Toledo defende
que a possibilidade de justificacdo racional do discurso juridico é questdo de primacial
relevancia para a cientificidade do Direito, a qual é imprescindivel para a solidez de um Estado
Democratico de Direito (TOLEDO, 2005, p. 48).

Assim, € razodvel compreender que o Estado Democratico de Direito exige
racionalidade e, em certo grau, correcdo nas decisfes publicas — sejam politicas ou, de forma
mais intensa, juridicas -, o que fundamenta a validade de uma investigagdo sobre as condigdes
de possibilidade de decisdes legitimas, oferecendo critérios que fagam prevalecer a autoridade

do Direito e do interesse publico nas manifestacGes de poder. Para tanto, a exigéncia de



31

racionalidade do discurso merece notdvel destaque e justifica o empreendimento teorico
alexyano.

Nessa linha, a racionalidade do discurso juridico proposto por Alexy, uma vez
compreendida a teoria como sistema (KLATT, 2012, p. 1), sera feita em dois angulos
complementares, quais sejam: um angulo formal responséavel pela anélise procedimental
discursiva aferida por critérios argumentativamente desenvolvidos com vistas a corre¢do do
argumento, e outro angulo material responsavel pela analise dos contetidos das normas juridicas
a partir da sua compatibilidade com a Constituicdo, com a democracia deliberativa e o Estado
de Direito. Breves explanacfes sobre o angulo formal serdo feitas nesse ponto. A anélise
material sera realizada ao longo dos trés préximos. Essa conjun¢do de perspectivas promove a
correta integracdo da teoria alexyana.

A analise formal esta relacionada com a proposta da Teoria da Argumentacéo Juridica
alexyana. Nessa linha, esclarece-se que a tarefa dela é “propor regras que, de um lado, seja tdo
fracas, isto é, tenham tdo pouco contetdo normativo que pessoas com concepgdes normativas
totalmente diferentes possam estar de acordo com elas, mas que, por outro lado, sejam tdo fortes
que uma discussao pautada nelas possa ser qualificada como racional” (ALEXY, 2017, p. 33).
Assinala-se que ha uma esséncia procedimental desse discurso, uma vez que o foco sera buscar
a correcdo do discurso, por intermédio de seus enunciados regulativos que assegurem a
fundamentacéo racional. Para tanto, a teoria da argumentacéo juridica deve partir do ideal para
guiar a pratica real. Na mesma interpretacdo da teoria alexyana, escrevem Klatt (2012a), Toledo
(2005, p. 49) e Gavido Filho (2010).

Como ja afirmado, faz parte da I6gica da proposicdo o fato de que essas regras sirvam
apenas como norte exemplar, permitindo uma préatica aproximada associada a compreensdo da
prépria e intima limitacdo da racionalidade humana. Tal fato é ainda mais caro as decisdes
juridicas, uma vez que ha limitag¢6es de tempo, informacéo e participantes ainda maior que nos
debates essencialmente racionais.

Essa perspectiva procedimental, ademais, ndo ignora em nenhum momento a
necessidade de valoragdes no discurso juridico. Precisamente o contréario, Robert Alexy deixa
claro, ao longo da sua teoria, que a existéncia de um sistema axiolégico-teleolégico é condigéo
de possibilidade da pratica juridica. Contudo, essa existéncia ndo afasta, para o autor, a
necessidade de enunciados regulativos do discurso racional juridico. Além disso, ele utiliza

como premissa para o desenvolvimento da sua teoria a necessidade de que a tomada de decisdo
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deve, do ponto de vista juridico, ser orientada por julgamentos de valor moralmente corretos do
tipo relevante (ALEXY, 2001, p. 22).

Na linha da afirmacdo anterior, é essencial entender que, para o autor, é errada a
conclusdo de que, desse fato, o intérprete estaria autorizado a afastar o ordenamento juridico
em prol de um espaco de livre apreciacdo segundo as convicgdes morais subjetivas do aplicador
do direito. O sistema axioldgico-teleoldgico ndo é e ndo pode ser, para Alexy, algo calcado na
subjetividade do intérprete.

Ademais, Alexy explica, a partir de julgados do Tribunal Constitucional Federal aleméo,
que a jurisdicdo, as vezes, pode exigir que os julgamentos de valores e principios inerentes a
ordem constitucional sem previséo textual ou com descri¢do imperfeita revelem e realizem, nas
decisdes, esses principios “por um ato de cognicdo que inevitavelmente envolve um elemento
discricionario. Os juizes devem se precaver contra arbitrariedades nesse processo; suas decisoes
tém de ser fundamentadas na argumentagao racional” (ALEXY, 2001, p. 34).

Destarte, ressalta-se que Alexy edifica sua teoria a partir de uma fundamental critica ao
ndo-cognitivismo, afastando posi¢cdes que advogam pela impossibilidade da racionalidade no
discurso moral. Isso pode ser identificado a partir das seguintes assertivas bases da Teoria da
Argumentacgdo Juridica: “ao contrario das afirmagdes do naturalismo e do intuicionismo, a
funcdo da linguagem moral ndo se exaure com a descricdo de objetos empiricos e néo-
empiricos, caracteristicas ou relagdes (2001, p. 90)”. Além disso, o discurso moral ¢
compreendido como uma “atividade regida por regras sui generis, preocupada com o equilibrio
dos interesses de forma razoavel” (ALEXY, 2001, p. 91), e essas regras sao de outra natureza
e esséncia do que as regras das argumentacdo das ciéncias naturais, 0 que ndo € razao suficiente
para negar o seu carater de atividades racional (2001, p. 91). Nesse ponto, mais uma vez, é
possivel a aproximacdo de Alexy e Dworkin, principalmente no tépico relacionado com a tese
de independéncia do mundo de valor dworkiniano. Alexy estipula seu esbo¢o de uma teoria do
discurso pratico racional (2001) e, a partir dele, propGe sua Teoria da Argumentacao Juridica
como um caso especial do discurso geral.

A ideia central da tese do caso especial € de que o discurso juridico é um caso especial
do discurso pratico geral. Isso seria assim, pois as discussdes juridicas se preocupam com
questdo praticas, isto €, com o que deve ou ndo ser feito ou deixado de fazer, e essas questdes
sao discutidas com a exigéncia de correcdao. Ainda, o adjetivo “especial” viria em razao dos

limites nos quais ocorrem as discussdes juridicas (ALEXY, 2001, p. 212).
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Com isso, passa-se aos enunciados regulativos da Teoria da Argumentacdo Juridica.
Alexy propde diversos grupos de enunciados regulativos para o discurso pratico racional, que
também serdo utilizados no discurso juridico em razéo da tese do caso especial e da aplicacédo
subsidiaria desse regramento ao especifico jogo de linguagem do direito. Assim, abordar-se-do
0s enunciados aplicaveis ao discurso juridico, 0 que compreende tanto as normas do discurso
pratico geral como da teoria da argumentacao juridica. Nas regras do discurso pratico racional,
seis grupos de regras serdo analisados.

O primeiro grupo a ser analisado é o das regras fundamentais do discurso pratico
racional. Tratam-se, segundo Alexy, de normas fundamentais para qualquer comunicacao
linguistica que se pretenda racional. Atienza (2005, p. 157) defendera que a validez de qualquer
comunicacdo linguistica em que se trata de verdade ou correcdo estara subordinada a
observancia dessas regras. Elas, basicamente, enunciam principios de ndo contradigdo,
sinceridade, universalidade e uso comum da linguagem e tém origem em Schwemmer, Hare e
Perelman (ALEXY, 2017a, p. 144, 167, 184) Essas regras sao:

1. As regras fundamentais:

1.1.Nenhum falante pode contradizer-se.

1.2.Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

1.3.Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F
também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes.

1.4.Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressdo com diferentes significados.

O segundo grupo lida com as regras da razdo. Elas sdo responsaveis por definir as
condic¢des mais importantes para a racionalidade do discurso, segundo Atienza (2005, p. 158).
A primeira consiste na regra geral de fundamentacao. As outras referem-se a condicéo ideal de
fala de Habermas, consistindo em provisdes de igualdade, universalidade e liberdade (ALEXY,
2017a, p. 121, 125 e 187). A situacdo ideal de fala habermasiana é caracterizada por uma
comunicacdo desimpedida de fatores contingentes externos e de coacgdes internas da
comunicacdo que ndo sejam o simples melhor argumento, 0 que ocorre apenas com uma
distribuicdo simétrica de oportunidades para todos de escolher e efetuar atos de fala
(HABERMAS, 1999, p. 46). Habermas entende-a como detentora de trés aspectos relevantes,
quais sejam: a comunica¢do como processo, procedimento regulado e com o objetivo de
construir argumentos pertinentes, o que reforca tanto a compatibilidade com a teoria de Alexy

como a possibilidade de partir da situacdo ideal para estruturar as regras da razdo
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(HABERMAS, 1999, p. 46-48). A idealidade funciona, na ldgica ja trabalhada, com um norte
referencial limitado pela condi¢do humana.

2. As Regras de razéo
Todo falante deve, se Ihe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que possa dar
razBes que justifiquem negar uma fundamentagéo.

2.1.Quem pode falar pode tomar parte no discurso

2.2.(a) Todos podem problematizar qualquer assercéo.
2.2 (b) Todos podem introduzir qualquer assercéo no discurso.
2.2 (c) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades.

O terceiro grupo é o das cargas de argumentacdo. Trata-se de enunciados regulativos
que visam possibilitar o desenvolvimento do discurso de forma humana e racional. A
justificativa para essas regras pode ser satisfeita de modo essencialmente intuitivo (ATIENZA,
2005, p. 158), uma vez que o abuso irrestrito das regras anteriores sem a divisdo de 6nus
argumentativo do terceiro grupo poderia inviabilizar o discurso. As regras partem do principio
de generalizacdo de Singer, que exige a apresentacdo de razdes para quem deseja tratar uma
pessoa diferentemente da outra, e do principio da inércia de Perelman, que exige a apresentacdo
de uma razédo para quem deseja abandonar uma opinido ou praxis previamente aceita (ALEXY,
2017a, p. 189)

3. Asregras de carga da argumentacao

3.1.Quem pretende tratar a uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta
obrigado a fundamenta-lo.

3.2.Quem ataca uma proposi¢cdo ou uma norma que nao é objeto da discussao deve dar
uma razao para isso.

3.3.Quem aduziu a um argumento esta obrigado a dar mais argumentos em caso de contra-
argumentos.

3.4.Quem introduz no discurso uma afirmagdo ou manifestagéo sobre suas opinides,
desejos ou necessidades que ndo se apresentem como argumento a uma manifestacédo
anterior tem, se lhe for pedido, de fundamentar por que tal manifestacéo foi

introduzida na afirmacéo.
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O quarto grupo constitui formas de argumentos especificos do discurso prético racional
(ATIENZA, 2005, p. 159). A representacdo desenvolve-se por ldgica debntica e visa

demonstrar a racionalidade dos modelos de argumentos do discurso pratico.

4.

R.
N

4.1 T

[0

4.2 F

|70

4.3 Fr

4.4, T

45RiPRkouR’i PRk
4.6 (RiPRk) ou (R’iPR’k) C

Alexy explica que as formas de argumento dependem de uma analise da l6gica dedntica.

A ideia central é demonstrar os argumentos usados na teoria do discurso a partir de formas
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I6gicas gerais. Nessa linha, ilustrativamente, explica-se que a asser¢do “Jodao ¢ um cidaddo
brasileiro” (¢ = conclusdo ou pretensdo) se fundamenta no fato de que Jodo nasceu em territorio
brasileiro (D = dados ou enunciado descritivo). Esse argumento pode ser atacado de duas
maneiras, quais sejam: a verdade de D pode ser questionada ou a propria relacdo - se D
fundamenta C - pode ser posta em davida.

Disso, vira a necessidade de proposi¢do de uma nova forma Idgica, qual seja: uma regra
de inferéncia (regra por trds do argumento). Assim, a regra de que quem nasce no territorio
brasileiro é cidaddo brasileiro pode ser utilizada. A forma da regra R é: Dados como D nos
autorizam a extrair conclusdes ou realizar as pretensdes como C.

Contudo, também a regra R pode ser posta em duvida, necessitando de uma regra de
inferéncia da propria regra R para fundamenta-la. Aqui, podemos chama-la de R’. No caso,
pode ser “o constituinte originario utilizou-se do critério de ius soli para definir quem é cidad&o
brasileiro”. Toulmin chamara de backing warrants. Alexy, por sua vez, utilizard R’.

Formalmente ficaria da seguinte maneira:

D—>C

R’

Jodo nasceu em territério brasileiro. ————  Jod&o é brasileiro.

!

Quem nasce no territdrio brasileiro é cidaddo brasileiro.

)

0 constituinte com competéncia para definir quem é cidadao brasileiro definiu

o critério de lus Soli.
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Essa logica é que fundamenta as diferentes espécies de formas de argumento trazidas
por Alexy. Para o autor, R corresponde a regra, N é um enunciado normativo singular, T é um
enunciado descritivo, F ¢ consequéncia, G ¢ uma forma geral, Fr ¢ consequéncia da regra, R’ ¢
regra de segundo nivel (backing warrants— garantia de apoio) e T’ é o enunciado descritivo de
segundo nivel (que sustenta a aplicagdo do backing warrant — garantia de apoio).

O quinto grupo trata das regras de fundamentacdo. Segundo Atienza (2005, p. 161),
referem-se especificamente as caracteristicas da argumentacdo pratica e regulam a forma de
levar a cabo a fundamentacdo mediante as formas anteriores. Para isso, Alexy divide-as em trés
subgrupos. Cada um desses possui inspiracGes préprias para a sua regulacao e utilizacdo. O
primeiro tem por fundamentos uma correlacdo entre o principio do consenso de Habermas, que
se refere a concepc¢éo de que o consenso sobre uma norma depende de que possa ser considerada
como necessidade aceitavel por todos, com o principio da publicidade de Baier e o principio da
universalidade e prescritibilidade de Hare. O principio da universalidade estabelece a
necessidade de formulacdes de regras morais gerais num esquema dedutivo, exigindo coeréncia
do falante. O principio da prescritibilidade estabelece, basicamente, que o critério de aceitacdo
das regras morais gerais vem da aceitacdo dos participantes do discurso das consequéncias da
regra em questdo mesmo que eles sejam o0s objetos dela, isto é, a aceitabilidade pelos
participantes das consequéncias ldgicas da regra (ALEXY, 2017a, p. 76-79, 195 e 196). O
segundo busca garantir a racionalidade das regras a partir da sua génese histérica, social e
individual com base no programa da génese critica (ALEXY, 2017a, p. 197). O terceiro
assegura a observancia da limitada racionalidade humana.

5. Regras de fundamentacéo:

5.1.1 Quem afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma regra para a

satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve aceitar as consequéncias de dita regra

também no caso hipotético de ele se encontrar na situacao daquelas pessoas.

5.1.2 As consequéncias de cada regra para a satisfacdo de interesses de cada um

devem ser aceitas por todos

5.1.3 Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral

5.2.1 As regras morais que serem de base as concepg¢bes morais do falante devem

resistir a comprovacao de sua génese historico-critica. Uma regra moral néo resiste a

tal comprovacéo: a) se originalmente se pudesse justificar racionalmente, mas perdeu

depois sua justificacdo, ou b) se originalmente ndo se pdde justificar racionalmente e

ndo se podem apresentar também novas razdes suficientes.
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5.2.2 As regras morais que servem de base as concepg¢des morais do falante devem
resistir a comprovacao de sua formacéo historica individual. Uma regra moral ndo
resiste a tal comprovacao se se estabeleceu com base apenas em condicGes de

socializacdo ndo justificaveis.
5.3 Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente dados.

O sexto grupo de regras trata das regras de transicdo. Esses enunciados visam,
simplesmente, possibilitar o desenvolvimento autdbnomo do discurso por intermédio da

transicdo a debates sobre problemas tedrico-empiricos, de linguagem ou do préprio discurso.
6. Regras de transigéo

6.1  Paraqualquer falante e em qualquer momento é possivel passar a um discurso

tedrico (empirico)

6.2  Paraqualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um discurso

de analise da linguagem.

6.3  Paraqualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um discurso

da teoria do discurso.

Desse ponto, ingressa-se no discurso juridico. A argumentacdo juridica, na presente
perspectiva tedrica, € um caso especial do discurso pratico racional (ALEXY, 2017a). As
condicdes especiais de limitacdo do discurso juridico promovem regras proprias aptas a lidar
com o especifico ambito, razdo pela qual se trata de um caso especial. Essas condi¢des especiais
séo, por exemplo, a normatividade da Constituicdo, do material legislativo, dos precedentes ou,
em certo aspecto, da doutrina consolidada (ALEXY, 2017a; KLATT; 2016, p. 33).

2.4 O DIREITO COMO ATIVIDADE ARGUMENTATIVA ESTRUTURADA: O
DISCURSO JURIDICO

Destarte, Alexy também propGe diversos enunciados regulativos do discurso juridico
que se desenvolvem em dois grupos. O primeiro grupo trata sobre as regras e formas da
justificacdo interna e divide-se em dois subgrupos, que séo as formas de justificacéo interna e

as regras de justificacdo interna. O segundo grupo trata sobre as regras e as formas da
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justificacdo externa e divide-se em outros cinco subgrupos. Esses subgrupos tratam sobre regras
e formas de argumentagdo empirica, regras e formas de interpretagdo, regras de argumentacao
dogmatica, regra de uso dos precedentes e formas especiais de argumentos juridicos. As formas
sdo, basicamente, formulac@es, por intermédio da ldgica dedntica, de estruturas de argumentos
juridicos.

O primeiro grupo dos enunciados do discurso juridico sdo as regras e as formas de
justificacdo interna. A justificacdo interna lida especificamente com a correcdo interna da
argumentacdo relacionada ao caso. Para tanto, Alexy propde uma forma simples e uma forma
geral. Para as formas mais importantes na compreensao da teoria, foram estruturadas propostas
de traducBes que sdo, basicamente, exemplos em lingua portuguesa da construcdo dos
argumentos representados pela l6gica dedntica.

1.1 Formas:

1.1.1 forma mais simples:

J11

(D) (X) (Tx  ORX)

(2) Ta

(3) Ora (1), (2)

“Traducao®”:

Quem nasce em territorio brasileiro é brasileiro.
Jodo nasceu em territorio brasileiro.
Jodo é brasileiro.

Forma mais geral:

j.1.2

(1) (X) (Tx  ORXx)

8 A “tradugdo” é, na realidade, um exemplo que se enquadra na estrutura argumentativa proposta pelo autor. O
essencial, nesse ponto, ndo € conteido — saber se Jodo é brasileiro ou se Jodo deve ser preso -, mas compreender
o0 processo formal, isto &, as estruturas dos argumentos de justificacdo.
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(2) (X) (Mx  Tx)

(3) (%) (M*x (m'x))

(4) (%) (Sx  (M"x)
.(5) Sa
(6) Ora (1)-(5)

Traducéo:

Quem pratica o crime do art. 34 da Lei n° 9605/98 sofre detencéo de um ano a trés anos
ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

Comete o crime do art. 34 da Lei n°® 9605/98 quem pesca em periodo no qual a pesca
seja proibida ou em lugares interditados por 6rgdo competente

A Portaria IBAMA n° 193/2008 estabelece o periodo de 01 de outubro a 31 de janeiro,
com abrangéncia em toda Bacia do Rio Uruguai nos estados de Santa Catarina e Rio grande do
Sul como sendo periodo e local proibidos para pesca.

A pesca com embarcagdo motorizada é proibida no periodo de 01 de outubro a 31 de
janeiro, com abrangéncia em toda Bacia do Rio Uruguai nos estados de Santa Catarina e Rio
grande do Sul.

Quem pescar em 5 de outubro na bacia do Rio Uruguai em Santa Catarina com
embarcacao motorizada deve sofrer detencdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

Jodo pescou em 5 de outubro na bacia do Rio Uruguai em Santa Catarina com
embarcacdo motorizada.

Jodo deve sofrer detengdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente.

1.2 Regras:

(J.2.1) Para a fundamentacdo de uma decis&o juridica deve-se apresentar pelo menos uma

norma universal.

(.2.2) A deciséo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de uma norma universal,

junto a outras proposigoes.
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(j.2.3) Sempre que houver duvida sobre se A é um T° ou M%°, deve-se apresentar uma regra

que decida a quest&o.

(j.2.4) S@o necessarias as etapas de desenvolvimento que permitam formular expressées

cuja aplicacdo ao caso em questdo nao seja discutivel.
(j.2.5) Deve-se articular o maior numero possivel de etapas de desenvolvimento.

Uma importante ressalva é feita pelo autor, que € a necessidade de se bem compreender
aregra j.2.2., uma vez que a sua leitura apressada pode causar equivocos. O erro consiste em
entender j.2.2. como uma exigéncia de dedutibilidade légica a ponto de desvirtuar a
fundamentacédo juridica, isto é, reduzindo-a a uma deducdo I6gica de normas previamente
dadas. Tanto os exemplos dados pelo autor como no presente trabalho demonstram que néo é
disso que se trata, uma vez que ha premissas ndo extraidas de regras claras do direito positivo.
A ideia é que a exigéncia da deducao proporcione transparéncia "na parte criativa da aplicacéo
do Direito: as premissas nao extraidas do direito positivo aparecem explicitamente em toda sua
extensdao” (ALEXY, 2017a, p. 220), sendo este, qui¢a, 0 aspecto mais importante da exigéncia

da justificacdo interna. Conforme explicacdo proposta em pesquisa de doutorado sobre o tema:

importancia da exigéncia da dedutibilidade logica estd em tornar obrigatoria a
explicitacdo de todas as premissas e, com isso, a propria indicagdo daquelas premissas
que ndo decorrem diretamente do Direito positivado. O modelo dedutivo da
completude das premissas, segundo Alexy, torna claro o que deve ser justificado e,
com isso, impede a introdugdo como contrabando de premissas (Einschmuggeln
versteckter Pramissen). Ao invés de encobrir a parte criativa da aplicacdo do Direito
pelo juiz, a exigéncia dedutiva ilumina a cadeia toda trazendo as claras as premissas.
Além disso, a explicitacdo das premissas incrementa a seguranca juridica. Por seu
lado, a exigéncia do cardter universal das premissas serve a realizacdo da
justica(GAVIAQO FILHO, 2010, p. 198).

Precisamente nesse sentido, reforca-se que, no &mbito tedrico do autor, é essencial ficar
claro na justificacdo interna quais premissas devem ser justificadas externamente, isto é, deve
ser formulado explicitamente o que, de outra forma, ficaria escondido, 0 que aumenta as
oportunidades de controle intersubjetivo da decis@o ao aumentar a possibilidade de reconhecer
e criticar erros (ALEXY, 20174, p. 222).

® Enunciado descritivo. Podemos usar como exemplo o disposto no art. 34 da Lei n® 9605/98.

10 Caracteristica relevante. Podemos usar como exemplo a expressdo “orgdo competente” do art. 34 da Lei n°
9605/98.
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O segundo grupo dos enunciados regulativos do discurso juridico séo regras e formas
de justificacdo externa. Essas referem-se a justificagdo das premissas, que poderdo ser
premissas de regras de direito positivo, premissas de enunciados empiricos e premissas de
reformulac6es de normas (ATIENZA, 2005, p. 166). Inicia-se com os dois primeiros subgrupos,
que tratam sobre a justificacdo empirica e a interpretacao.

2.1 Regras e formas da justificagdo empirica

Rege (6.1). Ndo se elaboram regras e formas especiais.

2.2 Regras e formas de interpretacéo

2.2.1 Formas da interpretacdo semantica:
(J.3.1) R’ deve ser aceita como interpretacdo de R, com base em Wi.
(j.3.2) R’ ndo pode ser aceita como interpretagdo de R, com base em Wk.

(j.3.3) ¢ possivel aceitar R’ como interpretacdo de R e ¢ possivel ndo aceitar R’ como

interpretacdo de R, pois ndo regem nem Wi nem W.

2.2.2 Formas de interpretacdo genética:

(4.4.1) .(1) R’ (=I") é querido pelo legislador
()R’

(4.4.2) .(1) Com R o legislador pretende alcancar Z
(2)R’ (=) -Z
(3)R’

Exemplo de aplicacdo pratica da utilizacdo do argumento da interpretacdo genética no
ordenamento juridico brasileiro é trazido por Streck e Breda (2019). Os autores utilizam-se do
argumento da interpretacdo genética alexyana para demonstrar qual a correta interpretacdo do
art. 283 do Cadigo de Processo Penal. O texto foi publicado no periodo do debate sobre a

constitucionalidade ou ndo do dito artigo.

Ademais, se ndo bastasse a literalidade (melhor dizendo, o significado convencional)
eloquente do artigo 283, avontade do legislador de 2011 é inquestionavel. Esse
dispositivo, introduzido pela Lei 12.403/2011, teve origem em proposta elaborada por
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uma Comissdo de Juristas, constituida em 2000 pelo Ministério da Justica, que se
transformou no Projeto de Lei 4.208, de 2001, de iniciativa do Presidente Fernando
Henrique Cardoso. Na Exposicao de Motivos 00022, sustentou expressamente

‘a impossibilidade de, antes de sentenca condenatoria transitada em julgado, haver
prisdo que ndo seja de natureza cautelar’.

Simples e direto assim. Claro como colocar 4gua em cima.

J4 na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, o parecer
aprovado textualmente afirmava que a regra

‘tem como propdsito definir que toda prisdo, antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria, terd sempre carater cautelar. A denominada execucéo antecipada nédo
se concilia com os principios do Estado constitucional e democratico de direito’.
Simples e direto assim. Muito claro, pois.

Nessa linha, pedimos desculpas por uma certa epistemologia do zelo que aqui
estabelecemos, em que até mesmo um autor de matriz tedrica muito diferente da aqui
adotada da razdo a nossa tese e pleito. Trata-se de uma interpretagdo (tdo) légica, que,
com base na Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy (p. 229) torna-se
possivel até a formulagdo em modalizacdo debntica para sua anélise formal.
Explica-se. Nos dois pardgrafos anteriores, usamos algo chamado por Alexy de
argumento genético. Ou seja: a alegacgéo que justifica a interpretacdo de uma regra
com base na ‘intengdo do legislador’ ou ‘vontade do legislador’.

20. A forma é até de facil compreensdo. Vejamos. O texto do artigo 283 do Cddigo
de Processo Penal é simbolizado por R. A interpretagdo do texto que determina “a
impossibilidade de, antes de sentenga condenatoria transitada em julgado, haver
prisdo que ndo seja de natureza cautelar” ¢ representada por R’. A intengdo do
legislador para com o texto, cristalina pela exposi¢éo de motivos citada, é traduzida
por IRw. A formulagdo completa fica expressa da seguinte maneira:

(1) R’ =IRw.
@R
Traduzida:

(1) a impossibilidade de, antes de sentenca condenatoria transitada em julgado, haver
prisdo que ndo seja de natureza cautelar é a intencdo do legislador.

(2) O artigo 283 do Cddigo de Processo Penal deve ser interpretado de tal maneira
que impossibilite prisdes que ndo sejam de natureza cautelar antes da sentenca
condenatoria transitada em julgado.

21. Um outro argumento ainda pode ser utilizado para reforcar o sustentado
anteriormente. Por exemplo, podemos afirmar que o legislador adotou R, isto é, o
artigo 283 do CPP, para atingir o objetivo Z, que representa a efetivacdo (Alexy
utilizaria a otimizagdo) da presuncdo de inocéncia. Assim, a validade de R na
interpretacd@o IRw é necessaria para efetivar o objetivo do legislador — a otimizagéo
do artigo 5°, LVII, da CF. A formulago ficaria assim:

(1)~R’ (IRW) » ~Z

QR

Por premissas, poderiamos utilizar:

(1) oz

2)"M—-—-0Z

(3) OM

O que pode ser traduzido da seguinte forma:

(1) O artigo 283 do Cadigo de Processo Penal ¢, para o legislador, um meio de otimizar o direito

fundamental a presuncéo de inocéncia.
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(2) O artigo 283 do Codigo de Processo Penal deve ser interpretado de tal maneira que
impossibilite prisdes que ndo sejam de natureza cautelar antes da sentenca condenatoria

transitada em julgado.
Por premissas, poderiamos utilizar:
(1) E obrigatdrio que se otimize o direito fundamental & presuncéo de inocéncia.

(2) A menos que se assegure a impossibilidade de execucdo da pena antes do transito em

julgado, ndo se obtera a otimizacdo do direito fundamental a presuncao de inocéncia.
(3) E obrigatdrio assegurar a impossibilidade de execucio da pena antes do transito em julgado.

Ainda no mesmo grupo, Alexy propde estruturas formais de argumentos que justifiqguem

certa interpretacdo teleoldgica. Nessa linha:
2.2.3 Forma fundamental da interpretacéo teleoldgica
(.5) (1) 0z
()R’ (=l) ~Z
()R’
Traducéo:

(1) OZ é um enunciado normativo objetivo, por exemplo, o direito penal é a ultima ratio do

sistema juridico.

(2), por sua vez, analisa como interpretar determinada regra para que seja coerente com o
enunciado normativo definido. Por exemplo, a aplicacdo do principio da insignificancia nos

delitos ambientais.
Isso depende de dois pressupostos:
(S) (1) 0z
(2) =M -Z
.(3) OM

Assim, (1) sera, por exemplo, o enunciado normativo de que o principio da

insignificancia afasta a compreensdo da acdo como crime por mais que a conduta apresente
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formalmente os elementos do tipo. (2) serd um enunciado empirico, por exemplo, pescar apenas
um peixe sem observar tamanho minimo permitido do pescado com uma vara de pescar no
periodo de Piracema sem motorizacdo ndo ofende o bem juridico tutelado meio ambiente.

Assim, R’ deve ser interpretada de forma a possibilitar a aplicagdo do principio da
insignificancia em determinados delitos ambientais.

Ainda, Alexy completa esse grupo com as seguintes regras:
2.2.4 N&o se elaboram formas da interpretacdo comparada e sistematica.
2.2.5 Regras:

(.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os cénones de

interpretacé&o.

(j.7) Os argumentos que expressam uma vinculacdo ao teor literal da lei ou a vontade do
legislador historico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar

motivos racionais que deem prioridade a outros argumentos.

(j.8) A determinacdo do peso de argumentos de diferentes formas deve ocorrer segundo

regras de ponderacao.

(j.9) Devem-se levar em consideracdo todos 0s argumentos possiveis que possam ser

incluidos por sua forma entre os canones da interpretacao.

Nessa linha, Alexy distingue seis grupos de regras e formas de justificacdo externa,
segundo o que elas mesmas se referem: a interpretacéo, a argumentacdo dogmatica, ao uso dos
precedentes, a argumentacdo préatica geral, a argumentacdo empirica e a formas especiais de
argumentos juridicos (ATIENZA, 2005, p. 167). Sobre os argumentos relacionados a
interpretacdo, Alexy distingue seis grupos, quais sejam: semantico, genético, teleoldgico,
histérico, comparativo e sistematico, conforme ja estudados. Nessa linha, Alexy identifica que
h& uma prevaléncia geral entre os argumentos semanticos e genéticos em relagdo aos outros
argumentos. Além disso, o autor estrutura formas gerais, como visto, para 0s argumentos
genéticos e teleoldgicos.

Ressalta-se a correlagdo entre a hierarquia dos argumentos para com a chamada teoria
da dupla natureza do conceito de Direito (ALEXY, 2010). Como j& se analisou, a compreens&o
de Direito proposta por Alexy é formada por uma dimensé&o ideal e por uma dimens&o fatica.

Esta esta numa relacéo de prevaléncia prima face para com aquela, ou seja, a dimenséo fatica
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tem precedéncia prima facie sobre a dimensé&o ideal. A dimensé&o real consiste na autoridade e
na eficacia social do Direito, que concretiza seguranca juridica e estabelece os procedimentos
que garante a tomada de decisao e 0s mecanismos adequados para assegurar 0 Seu cumprimento.

Com isso, Klatt (2016, p. 31) evidencia a relagdo entre os argumentos juridicos e o
conceito de direito alexyano ao assinalar que o argumento semantico se utiliza precipuamente
do texto da norma, estabelecendo como os termos legais sdo faticamente usados. Assim, 0
argumento semantico ndo s6 pertence a dimensdo da autoridade da lei como a sua
preponderancia na Teoria da Argumentacdo Juridica € uma consequéncia da dupla natureza do
conceito de direito proposto por Alexy.

O mesmo ocorre com 0 argumento genético. Esse também se refere a dimensao real do
Direito, uma vez que ele analisa 0 uso empregado pela autoridade institucional responsavel na
legislatura original. Com efeito, é possivel afirmar, com base em Klatt e Alexy, que o
argumento historico usa "fatos que se referem a historia dos problemas juridicos discutido”
(ALEXY, 20173, p. 230), fazendo referéncia a razfes pertencentes a dimenséo real do direito.
Klatt (2016, p. 31) assinala que esse argumento também deve implicar, pelo menos, uma
premissa normativa da dimensdo ideal, contudo, isso ndo afasta que a sua maior associagao,
pelo menos na opinido de Klatt (2008 e 2016), esta na dimensdo féatica. Com efeito, é possivel
perceber ndo sé a correlacdo da hierarquia com a dupla natureza do Direito como também o
imbricamento proposto por Klatt dos argumentos de interpretacdo para com as dimensdes do
Direito.

Ainda, Alexy oferece regras para a argumentacdo dogmatica, que estdo estruturadas no
subgrupo “regras da argumentacdo dogmatica”. Sao elas:

2.3. Regras da argumentacao dogmatica

(j.10) Todo enunciado dogmatico, se é posto em dlvida, deve ser fundamentado mediante
0 emprego, pelo menos, de um argumento pratico de tipo geral.

(j.11) Todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma comprovacdo sistemética, tanto em

sentido estrito como em sentido amplo.
(j.12) Se sdo possiveis argumentos dogmaticos, devem ser usados.

Para Alexy, a dogmatica do Direito & uma serie de enunciados que se referem a
legislacdo e a aplicacdo do Direito, mas que ndo se pode identificar com sua descricdo. Eles

estdo entre si numa relacdo de coeréncia muatua, formam-se e discutem dentro de uma Ciéncia
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do Direito que funciona institucionalmente e tém contetdo normativo (ALEXY, 2017a, p. 244).
O conceito, como o préprio autor identifica, deixa diversas questdes em aberto. Ademais, a
complexidade da conceituacdo da dogmatica juridica é identificada e ressaltada pelo autor, que
ndo a tem como objeto central da pesquisa.

Robert Alexy (2017a, p. 245-248), ainda, identifica diferentes espécies de enunciados
da dogmatica juridica e os classifica em cinco espécies. A primeira refere-se a enunciados sobre
conceitos juridicos, que sdo enunciados que se referem a fatos institucionais e sé existem se
houver as regras correspondentes. A vitoria no xadrez ¢ um exemplo. A segunda é composta
por enunciados sobre defini¢des de conceitos juridicos, que sdo enunciados responsaveis por
teorizar 0s conceitos. As quatro teorias diferentes para explicar o furto contrectatio,
apprehensio, ablatio e illatio sdo um exemplo dado pelo autor. A terceira cuida dos enunciados
sobre normas implicitas, que sdo enunciados responsaveis por propor normas ndo extraidas da
lei. A quarta aborda os enunciados sobre descri¢cdes e caracterizagdes de estados de coisas, que
sdo enunciados sobre descricdo, caracterizagdo, producdo, conservacdo e eliminagdo e
prevaléncias entre estados de coisa que servem a normas individuais. A ultima, por sua vez,
dispde sobre enunciados de formulac@es de principios, que ndo carece de maior explicagéo.

Nessa linha, Alexy destaca seis fun¢bes da dogmatica, quais sejam: de estabilizacdo, de
progresso, de descarga, de técnica, de controle e de heuristica (ALEXY, 2017a, p. 253). Nas
palavras do autor, “a fungdo de estabilizagdo se cumpre na medida em que, com a ajuda de
enunciados dogmaticos, se fixam e se fazem, portanto, reprodutiveis, determinadas solucdes a
questdes praticas” (ALEXY, 2017a, p. 253), o que ¢ de consideravel importancia em razao das
amplas possibilidades discursivas. A funcdo do progresso da dogmatica esta intimamente
conectada com a estabilizacdo da jurisprudéncia, possibilitando que, por intermédio da
institucionalizacdo da dogmatica, sejam possiveis novas justificativas e solucdes para as
questdes praticas.

De outro giro, a funcdo de descarga esta relacionada com o 6nus argumentativo do
intérprete, uma vez que garante, ou pelo menos auxilia a que néo se discuta tudo, promovendo
campos de argumentacdo e debate sem os limites temporais e as pressdes especificas das
decisdes judiciais. Com isso, a jurisprudéncia pode-se desenvolver com maior eficiéncia diante
da intrinseca limitacdo temporal ao utilizar-se dos campos ja preenchidos pela dogmatica.

A funcéo tecnica esta relacionada com a possibilidade de apresentacdo simplificada,
sistematizada e, acrescenta-se, mais critica das normas juridicas. Assim, a dogmatica possibilita

uma transmissao coerente, sistematizada e, em razdo disso, facilitada do Direito. Ainda, ha a
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funcdo de controle, que fiscaliza a consisténcia das decisfes judiciais na pratica. Por fim, a
funcdo da heuristica objetiva que a dogmatica seja “um ponto de partida frutifero para novas
observacdes e relacfes, pois, na medida em que sintetizam o estado de compreensao alcancado
nos respectivos problemas singulares e generaliza sua fecundidade, se converte também em
iniciador de novos conhecimentos que ndo se teriam atingido e que, menos ainda teriam
prevalecido, se a reflexdo ficasse isolada, sem sistematiza¢ao” (ALEXY, 2017a, p 257).

Além disso, Alexy oferece regras gerais para o uso dos precedentes dentro do discurso
juridico. Estas estdo dispostas no subgrupo “As regras mais gerais do uso dos precedentes”,
quais sejam:

2.4. As regras mais gerais do uso dos precedentes
(j.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo.
(j.14) Quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da argumentacéo.

Alguns comentérios precisam ser feitos sobre o papel da dogmatica e o papel dos
precedentes para Robert Alexy. Sobre eles, trata-se de questdo essencial tanto na proposta de
argumentacdo juridica de Robert Alexy como na teoria e na pratica do direito brasileiro. Nessa
linha, Alexy destaca que “a importancia, pelo menos fatica, que t€ém todos os precedentes
também no Direito europeu-continental € hoje destacada em todos os aspectos”. O fundamento
paratanto é o principio da universalidade — constituido pelo dever de tratar igualmente os iguais.
Esse pode ser reconstruido de diversas maneiras como, conforme Aristételes (1991, p. 189),
tratar igualmente os iguais na medida da sua igualdade e desigualmente os desiguais na medida
da sua desigualdade!! ou, consoante Ronald Dworkin, no dever do Estado de ter a igual
consideracao e respeitos por todos os que estdo na sua esfera de acéo ou, ainda, no principio da
universalidade de Hare (1965, p. 38-40) com a exigéncia da universalizacdo das expressoes
descritivas, isto é, aplicar a mesma regra em todas as situacdes que possuam 0S mMesmos
aspectos relevantes.

A formulacdo de Hare € especialmente interessante para a argumentacéo juridica e para

0 uso dos precedentes por dois motivos. O primeiro € que Alexy a utiliza como fundamento de

11 | ogicamente, o conceito aristotélico de igualdade deve ser reconstruido a partir de um paradigma democratico,
uma vez que a sociedade grega contemporanea a Aristdteles era essencialmente desigual, estabelecendo
hierarquias definidas para os diferentes cidadaos que tinham sua dignidade diferida a partir da sua posi¢éo social.
Com efeito, percebe-se que o conceito de Aristoteles amplamente difundido no nosso tempo traz uma
significacdo radicalmente distinta do utilizado na época na qual foi cunhado.
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uma das regras fundamentais. O segundo ¢ que “nunca hé dois casos completamente iguais.
Sempre se encontra uma diferenca. O verdadeiro problema se transfere, por isso, a determinacéo
da relevancia das diferencas” (ALEXY, 2017a, p. 260).

Ademais, Alexy (2017a, p. 259) centra-se em duas consideracdes principais sobre 0 uso
dos precedentes, quais sejam: o papel da observancia dos precedentes do ponto de vista da teoria
da argumentacdo juridica e a relagcdo dos argumentos baseados em precedentes com outros
argumentos possiveis no discurso juridico. Sobre a primeira consideracéo e sua relacdo com o

principio da universalidade, o autor faz a seguinte analise (2017a, p. 260):

é possivel que um caso seja igual a outro anteriormente decidido em todas as
circunstancias relevantes, mas que, porém, se queira decidir de outra maneira porque
a valoracdo destas circunstancias mudou. Se se quiser seguir apenas o principio da
universalidade, seria impossivel essa decisdo diferente. Mas a exclusdo de qualquer
mudanca seria entdo incompativel com o fato de que toda decisdo formula uma
pretensdo de corre¢do. Por outro lado, o cumprimento de da pretenséo de correcédo faz
parte precisamente do cumprimento do principio da universalidade, ainda que seja
somente uma condicdo. Condicao geral é que a argumentacdo seja justificavel. Nesta
situacdo surge como questdo de principio a exigéncia do respeito aos precedentes,
admitindo afastar-se deles, mas cabendo em tal caso a carga da argumentag&o a quem
queira se afastar.

A questdo € simples, apesar de dificil e conturbada aplicacdo pratica. Isso significa,
conforme analise do autor, que o uso dos precedentes concretiza o principio da universalidade
na medida em que permite igual aplicacdo de solugdes juridicas em casos com todas as
caracteristicas relevantes iguais. Contudo, isso ndo deve engessar sobremaneira o ordenamento
juridico, uma vez que o direito lida com um aspecto interno e essencial que é a no¢do de
progresso. A solucdo, no plano tedrico, é relativamente simples: o afastamento do precedente e
a evolucdo da jurisprudéncia é possivel desde que se assuma o correto énus argumentativo. Tal
formulacdo da origem a regra j.14 vista anteriormente, que estabelece “quem quiser afastar-se
de um precedente, assume a carga da argumentacao”.

Ainda, Alexy visualiza algumas funcgdes especificas na relacdo entre os precedentes e
outros argumentos juridicos como dogmaticos ou praticos gerais. Nessa linha, hd um reforco
mutuo de algumas func¢Bes dos argumentos dogmaticos na utilizagdo dos precedentes que tem
como funcédo, por exemplo, a estabilizacdo e o progresso do Direito assim como a descarga
argumentativa dos intérpretes autorizados. Assim, Alexy entende que “o uso do procedente traz
também uma contribuicdo a seguranca juridica e a protecdo da confianca na aplicacdo do

Direito”.
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Com efeito, a ideia central comum tanto no uso dos argumentos dogmaticos como no
uso dos argumentos oriundos dos precedentes é a de preencher a margem do discursivamente
possivel, evitando solucbes mutaveis e incompativeis que contradigam a exigéncia de
consisténcia e universalidade. Isso ndo deve significar uma imutabilidade do Direito, mas a
limitacdo da margem do discursivamente possivel a partir da argumentacdo juridica racional
(ALEXY, 20173, p. 260-262).

Por fim, Alexy elabora formas especiais de argumentos juridicos. Tratam-se,
simplesmente, de argumentos que se usam na metodologia juridica e que, na opinido do autor,
foram consagrados no discurso juridico. Os argumentos eleitos por Alexy foram o argumento
a contrério, a analogia e a reducdo ao absurdo. A formulacdo proposta cumpre o objetivo de
tornar possivel a compreensao da sua forma ldgica e esclarecer seu contetdo nao l6gico (2017,
p. 264).

2.5. Formas especiais de argumentos juridicos

2.5.1 Formas
(315  .(1) () (OGX  Fx)
(2) () (<Fx  -0Gx) (1)

(argumento a contrario)
(3.16) (1) () (FxVFsimx  OGx)

(2) (¥) (Hx  Fsimx)

(3) (%) (Hx 0Gx) (1), (2)
(analogia)
G17) .(1)0-Z

QR Z

(3)~R’
(redug3o ao absurdo)
2.5.2 Regras

(.18) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser saturadas.
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Essas formas, mais uma vez, sdo representacdes a partir da l6gica dedntica que visam
demonstrar a racionalidade e a estrutura dos argumentos. Trata-se de argumentos consagrados
no meio juridico que finalizam as regras e formas de argumentos juridicos (ALEXY, 2017a, p.
264). Com isso, conclui-se a exposicdo da estruturacdo tedrica da argumentacao pratica e
juridica proposta por Alexy. A preocupacao central foi, além de expor o formato, abordar alguns
aspectos essenciais que fundamentam e que subjazem a estrutura.

Nesse sentido, € 6bvio que a saturacdo completa de todas as regras e todas as formas €
inacessivel a racionalidade humana, uma vez que a estruturacdo aponta para um ideal. A sua
funcdo prética é, na realidade, a de servir como um norte que, apenas por aproximacao, pode
limitar a préatica forense. Com isso, contudo, ndo ocorre uma deslegitimacéo da teoria. Ocorre,
na realidade, precisamente o contrario.

E a partir da aproximacéo e da compreenséo do ideal que se pode otimizar a estrutura
apresentada pelo autor, usando-o como parametro de verificagcdo e controle da racionalidade
das decisOes judiciais. Acredita-se, assim, que esta é a melhor interpretacdo da aplicabilidade
da Teoria da Argumentacdo Juridica. Nesse sentido, permite-se reduzir os espacos do
discursivamente possivel, criando obrigacdes e limites reais para a fundamentacdo judicial.

Noutra perspectiva, Alexy evidencia a relacdo entre o discurso pratico racional e o
discurso juridico, o que é ressaltada em quatro aspectos principais, quais sejam: a necessidade
do discurso juridico em virtude da natureza do discurso pratico geral, a coincidéncia parcial da
pretensdo de correcdo, a coincidéncia estrutural das regras e das formas do discurso juridico
com o discurso préatico e a necessidade de argumentacdo pratica no ambito da argumentacéo
juridica. Os quatro aspectos gravitam em torno da limitacdo promovida pela argumentacdo
racional, pois, no &mbito tedrico dessa parte, a racionalidade apenas é atingida caso se cumpram
critérios especificos como a pretensao de correcdo e a estrutura das regras e das formas tanto
no discurso pratico como no discurso juridico. Estes dois aspectos — a pretensdo de correcao e
a estrutura dos discursos — ja foram examinados anteriormente.

Nessa linha, dois pontos ainda precisam ser examinados em razao do presente objeto de
pesquisa. Eles sdo a necessidade do discurso juridico e os limites do resultado do discurso.

A necessidade do discurso juridico surge diante da limitagdo do discurso pratico geral e
do amplo espectro de decisdes possiveis. Nas sociedades modernas, os problemas praticos sdo
objetos de diversos desacordos morais e discordancias sociais. E perceptivel que, na pratica, o

debate préatico geral apresenta um amplo grau de indeterminacdo para questdes como aborto,
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permissdo das drogas, desigualdade de género, cotas raciais, sistema penitenciario, democracia,
eleigdes entre diversos outros.

Nesse sentido, Lenio Streck e Gilberto Morbach (2019, p. 257-258) ndo sé constatam
que “vivemos em uma sociedade de desacordos, que vivemos em um tempo no qual ndo parece
haver qualquer critério ultimo capaz de resolver o debate do ponto de vista argumentativo”,
mas também, com base em Maclntyre, denunciam um estado de desordem na linguagem moral.
A critica de Streck, de Morbach e de MaclIntyre evolui para criticar perspectivas emotivistas,
mesma corrente criticada pela teoria da argumentacdo moral de Alexy (2017a). Contudo, para
a presente pesquisa, ressaltamos que os trés autores - Streck, Morbach e Alexy, dessa vez —
ressaltam “a importancia de uma instancia capaz de promover, sendo o acordo, a0 menos uma
resposta que solucione o conflito, politicamente falando” (STRECK; MORBACH, 2019, p.
265), que sera o Direito.

Para Alexy, o discurso juridico faz-se necessario em razdo da debilidade desse discurso
prético racional. Essa fragilidade esta relacionada com multiplos fatores e trés deles merecem
destaque. O discurso pratico racional e as regras propostas por Alexy nao definem as premissas
normativas do debate. Essas sdo originadas pelas convic¢fes dos participantes e sdo passiveis
de alteracdo, razdes pelas quais os desacordos podem parecer interminaveis. Essa caracteristica
ndo é compartilhada com o jogo de linguagem especifico do direito, que precisa partir de
premissas normativas especiais dadas pelo proprio ordenamento juridico.

Nesse sentido, também as premissas do debate no ambito do processo judicial
dependem, pelo menos parcialmente, da responsabilidade dos participantes do discurso
juridico, o que ja foi objeto de pesquisa. Contudo, € inegavel que o jogo de linguagem especifico
do Direito ocorre a partir de premissas normativas (também) dadas pelo ordenamento juridico
especifico. Mais ainda, essas premissas sao inafastaveis sob pena de transformarem o proprio
discurso em algo ilegitimo. Exemplos dessas premissas sdo o contraditorio, a igualdade e a
presuncao de inocéncia.

Ademais, as etapas da argumentacao do discurso pratico racional ndo estdo claramente
fixadas, o que, para Alexy, é uma debilidade. Ainda, algumas regras do discurso pratico sdo
cumpridas apenas de forma aproximada e, com elas, reforca-se a possibilidade de que néo se
alcance acordo ou consenso.

Diante dessas debilidades, ha uma margem demasiadamente ampla de resultados
discursivamente possiveis que nao se adequam as expectativas de um Estado Democratico de

Direito, razdo pela qual exsurge a necessidade de um procedimento que limite o campo do



53

possivel discursivamente da maneira mais racional possivel quando se lida com a necessidade
de decisdes — principalmente no ambito do Estado. Alexy utiliza como exemplo disso as
normas juridicas elaboradas mediante os principios da maioria e da representacdo (ALEXY,
2017a, p. 272).

Com elas, o autor entende que é possivel diminuir o espaco de desacordo e de
indeterminag&o. A politica na sua interface com o Direito, numa democracia €, justamente, a
grande arena primaria responsavel por resolver os desacordos da sociedade a partir de regras de
jogo pré-estabelecidas e claras. E assim, pois ndo ha necessidade de um consenso absoluto
sobre juizos morais. Ocorre, inclusive, precisamente o contrario no Estado contemporaneo. Os
dissensos morais e 0s debates que dele decorrem persistem, mas a politica, por intermédio dos
Poderes Politicos por exceléncia, tera legitimidade para estabelecer as regras do jogo, ou seja,
as normas do ordenamento juridico que dardo clareza, seguranca e estabilidade para o convivio
social — mesmo que segmentos sociais concordem ou discordem de normas especificas. Isso é
perceptivel a partir de um exemplo.

Caso se trate sobre a correcdo moral do aborto em caso de gravidez indesejada, o
espectro de decisfes e argumentos discursivamente possiveis € altissimo. Contudo, um Estado
Democratico, por intermédio de decisbes vinculantes baseadas no principio da maioria e da
representacdo, pode apresentar solucdes. Se a corre¢cdo moral é dubia, podemos afirmar com
certo grau de seguranca que o aborto necessario, compreendido como aquele que € Unico meio
de salvar a vida da gestante, é permitido na Republica Federativa do Brasil, conforme art. 128,
I, do Cddigo Penal, e que o aborto em virtude de uma gravidez indesejada é proibido, conforme
art. 124 do Cdédigo Penal. Essa restricdo do resultado produzida pela institucionalizacdo do
espectro de respostas possiveis demonstra o argumento da necessidade do discurso juridico
levantado por Alexy. A qualidade do juridico vem da instancia responsavel por aplicar e
fiscalizar as regras do jogo, ou seja, a sua institucionalizacdo/criagdo ocorre
preponderantemente pelas instancias politicas-representativas por exceléncia — Executivo e
Legislativo — e a sua aplicacdo ocorre pela instancia contra majoritaria, ou seja, o Judiciario.

Entretanto, os desacordos ndo sdo privilégio exclusivo do discurso pratico racional.
Também o Direito estara sujeito a desacordos, uma vez que ndo apenas se legisla, mas se aplica
o0 Direito e, com isso, surgem novas perguntas (STRECK, MORBACH, 2019, p. 266): qual é a
resposta adequada para determinado problema juridico? Qual é a fundamentacdo correta?
Existe limite para a atuagdo judicial? Qual o 6nus argumentativo de cada participante desse

jogo de linguagem especifico? Quais argumentos se pode utilizar?
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E evidente que as decisdes oriundas da democracia representativa nio solucionam todos
0s problemas. A partir dessas normas e da possibilidade de decisdes oriundas delas, Alexy
identifica quatro razbes principais para a indeterminacdo das decisdes juridicas. Em outras
palavras, quatro motivos de destaques que, apesar do refinamento oferecido pela limitacdo do
material legislativo, continuam a criar indeterminacao no &mbito decisorio.

Essas razdes séo a vagueza da linguagem do Direito (KELSEN, 2009, p. 386; HART,
2001, p. 137-149; STRECK, 2008, p. 169), a possibilidade de conflitos normativos, a
possibilidade de casos que exigem uma regulacéo juridica inexistente nas normas vigentes e a
possibilidade de decidir em casos especiais contra a literalidade da norma. Nessa linha, com o
objetivo de preencher o campo de indeterminacdo que surge da argumentacdo pratica racional
e da linguagem legislativa, faz-se necessaria a teoria da argumentacéo juridica. Nas palavras de
Alexy (2017a, p. 272): “mostra-se racional a introducdo de formas e regras especiais da
argumentacdo juridica, sua institucionalizacdo como Ciéncia do Direito e sua inclusdo no
contexto dos precedentes”. Com isso, limita-se ainda mais a area de incerteza deixada pelas
normas, refinando a area do possivel discursivamente.

Sobre os limites da teoria do discurso juridico, Alexy identifica que ndo ha uma
seguranca definitiva de todos os resultados. Nessa linha, ele assinala que “para quem sé esta
disposto a aceitar como teoria da argumentacao juridica racional um procedimento que garanta
a segurancga do resultado, a teoria aqui proposta mostra-se rejeitavel” (ALEXY, 2017a, p. 276).
Isso ocorre, pois a proposta de argumentacdo juridica diminui, mas ndo elimina todas as
debilidades do discurso, isto €, a margem de resultados possiveis. A decisdo juridica limita-se
a uma racionalidade possivel, isto é, os resultados juridicos ndo sdo passiveis de uma
demonstrabilidade exata como aquela das ciéncias naturais, razdo pela qual se afasta uma
pretensdo de exatidao absoluta (HESSE, 1998, p. 69).

Essa margem de resultados possiveis faz parte da esséncia do Direito e, além disso, a
pretensdo de certeza absoluta ndo pode ser cumprida pelo Direito, 0 que ndo afasta a sua
racionalidade ou seu carater cientifico. Dworkin acompanha Alexy nesse ponto com as teses do
mundo de valor e do mundo da natureza (MELLO; MOTTA, 2017).

Para Alexy, “ndo é a produgdo de seguranca (no sentido de garantia absoluta da resposta)
0 que constitui o carater racional da Ciéncia do Direito, mas o cumprimento de uma série de
condigdes, critérios ou regras” (2017a, p. 276). Destarte, Alexy ndo so identifica que o carater
da racionalidade do direito ndo vem do exagero da noc¢do de seguranca, mas do cumprimento

de certos critérios, o que reforca a nogdo do direito ser, acima de tudo, uma obrigacdo de meio
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e ndo de resultado. Mais que isso, 0 autor tenta identificar e propor quais sdo 0s (problematicos)
critérios aptos a pressuporem e estruturarem a argumentacao juridica racional.

Nessa linha, a compreensdo do correto e do verdadeiro, do ponto de vista juridico,
depende da correspondéncia da discussao juridica as regras e formas propostas. Alexy (2017,
p. 277a) assinala que “se uma discussdo corresponde a essas regras e formas, o resultado
alcangado pode ser designado como ‘correto’. As regras e formas do discurso juridico
constituem por isso um critério de corregédo para as decisoes juridicas”.

A identificacdo da estrutura formal e procedimental da teoria da argumentacao juridica
traz duas consequéncias - que j& foram apontadas, mas merecem destaque -, quais sejam: ndo
haverd uma eliminacdo da incerteza ou da margem do discursivamente possivel e as decisdes
inseridas nessa margem possuem um carater provisorio, ou seja, elas podem ser refutadas
futuramente. Aquela consequéncia serd mais bem explicada. Esta, por sua vez, é da propria
esséncia do Direito, uma vez que o Direito deve “possibilitar o vencimento da multiplicidade
de situagdes problematicas que se transformam historicamente”, e o seu conteudo deve ficar
essencialmente aberto para o tempo (HESSE, 1998, p. 40).

Com efeito, o valor da proposta da teoria da argumentagdo juridica “ndo se limita a
explicacdo do conceito de argumentacdo juridica racional e a sua funcdo como critério de
corre¢do hipotético” (ALEXY, 2017a, p. 277), mas também a constitui¢do de “um critério para
a andlise das limitagBes necessarias na busca da decisdo juridica” (ALEXY, 2017a, p. 277).
Assim, o autor oferece, a partir de estruturacdes formais e procedimentais, critérios para a
racionalidade de processos de decisdo e para a racionalidade das decisGes produzidas neles
(ALEXY, 20174, p. 278) com o discurso juridico.

O discurso juridico é um caso do discurso pratico geral, isto é assim, pois, segundo
Alexy (2017a, p. 548), a fundamentacdo juridica sempre diz respeito a questdes praticas sobre
0 que é obrigatorio, permitido ou proibido. Ele é um caso especial, pois a sua argumentacédo
esta submetida a uma série de condicdes restritivas que sdo, em resumo, a vinculacao as leis,
aos precedentes e a dogmatica. Essas restricdes ndo garantem qualquer seguranca absoluta de
resultado, portanto, o intérprete deve lidar com uma certa margem de decisdes discursivamente
possiveis como ja vimos. Os critérios da argumentacdo juridica e os critérios subsidiérios da
argumentacao pratica geral funcionam para minimizar a margem, mas a sua eliminacgéo esta
acima da racionalidade humana (PULIDO, 2005), o que néo fragiliza a importancia da teoria.
A estruturacdo da teoria, na esséncia, trabalha com estruturas formais e procedimentais que

diminuem a margem pelas regras e formas de argumentacao. Assim, poder-se-ia dizer que os
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critérios tratam, essencialmente, de obrigacGes de meio e ndo de resultado, possibilitando a
racionalidade e o controle racional das decisfes judiciais (ALEXY, 2017b, p. 548), o que
aumenta a possibilidade de limitacdo dos desacordos e das indeterminacgdes supramencionadas.

Alexy entende que as recentes discussdes no campo da Etica, da filosofia da linguagem
e das teorias da argumentacdo demonstram que, embora ndo seja possivel uma teoria moral
substancia que forneca uma Unica resposta com certeza intersubjetiva conclusiva a cada questdo
moral, sdo possiveis teorias morais procedimentais, que elaborem as regras e as condicGes da
argumentacdo e da decisdo racional pratica como a teoria do discurso pratico racional (que foi
proposta pelo autor) (ALEXY, 2017b, p. 549). O preco a se pagar, como ja afirmado, € a
auséncia de uma garantia do resultado.

Assim, € um aspecto inegavel das teorias procedimentais que elas sejam compativeis
com resultados variados, isto €, a margem do discursivamente possivel. (ALEXY, 2017b, p.
549). Essa deficiéncia pode ser sanada na associacdo da teoria moral com a teoria do direito a
partir de um modelo procedimental de quatro niveis, quais sejam: 1) discurso préatico geral; 2)
processo legislativo; 3) discurso juridico; 4) processo judicial (ALEXY, 2017b, p. 550). Gaviao
Filho (2010) e Ludwig (2013, p. 219) comentam a teoria alexyana no mesmo sentido.

Esse sistema procedimental de quatro niveis confere maior poder explicativo para o0s
resultados finais na perspectiva de sua racionalidade, por mais diversificadas que sejam as
possibilidades inicialmente postas. Ademais, ele desvela a trajetdria de concretizagdo crescente
das proposic¢es normativas, acentuando a necessidade da teoria do direito e do Estado. Assim,
explicam-se 0s niveis.

O primeiro nivel refere-se ao discurso pratico geral. Ele estabelece um sistema de regras
que funciona como uma espécie de cddigo geral da razdo pratica. Trata-se, essencialmente, de
um sistema que possibilita a argumentacdo. Esse sistema, como ja ressaltado, ndo conduz a
apenas um resultado em cada caso, o que o torna insuficiente para solucionar a diversidade dos
conflitos sociais.

Nessa linha, faz-se necessario um procedimento de segundo nivel — o processo
legislativo. Ele é um “sistema de regras que, diante das alternativas faticas possiveis, garante
um grau significativo de racionalidade préatica e que, nesse sentido, é passivel de fundamentacéo
no ambito do primeiro procedimento” (ALEXY, 2017b, p. 550). Trata-se, essencialmente, de
um sistema que possibilita decisdes sociais vinculantes. Também esse sistema ndo consegue
determinar previamente uma unica solugdo para os diversos conflitos sociais, 0 que, apesar de

diminuir a margem de resultados possiveis, também o torna insuficiente. Apesar de Alexy
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denominar de processo legislativo, ele ndo se limita ao Congresso Nacional, por exemplo.
Trata-se de um espaco mais amplo, que se adequada perfeitamente a propria arena politica
nacional. E nesse procedimento de segundo nivel que se extrapola de uma discussdo moral e
alcanca-se o terreno politico proprio de formacdo de gabinete, construcdo de coalizbes e,
também, de producdo de atos normativos dos mais diversos niveis.

H& uma diferenca substancial entre os dois niveis que deve ser ressaltada, qual seja: o
politicamente desejado ndo é necessariamente o moralmente correto. Como exemplo, pode-se
imaginar o perfil de um parlamentar que ocupa o cargo de Deputado Federal. No seu calculo
politico de aprovagdo da Lei X, inserem-se anélises como necessidade de atender as bases
politicas do seu estado de origem, a orientacdo do partido politico ao qual faz parte, as
promessas feitas em campanha, a sua orientacdo ideoldgica e sua inser¢do enquanto oposicao
ou governo além de diversas outras. Isso ndo significa que o discurso pratico racional ndo limita
aspectos do processo legislativo ou da propria arena politica, porque ele o faz. A irracionalidade
de um discurso politico ou de uma exposicdo de motivos de ato normativo tem o conddo de
torna-los ilegitimos. Contudo, isso significa que esse ambito discursivo ndo se preocupa
simplesmente com a melhor resposta possivel num sentido de correcdo moral. Ha,
inegavelmente, custos mais pragmaticos préprios da politica — adequadamente compreendida,
a partir de Bismark, como a arte do possivel.

De outro giro, o discurso juridico, procedimento de terceiro nivel, possibilita um ambito
de argumentacdo como o do primeiro nivel restringido pelas decisdes do procedimento de
segundo nivel. Isso significa dizer que se trata de um ambito argumentativo racional, que se
submete ao codigo geral da razéo prética, vinculado as leis, aos precedentes e a dogmatica.
Assim, ha uma ainda maior diminuicdo da margem de resultado para os diversos conflitos
sociais. Contudo, a incerteza ainda ndo é eliminada, razdo pela qual exsurge a necessidade de
um quarto procedimento, institucionalizado em sentido estrito, que é o processo judicial.

O procedimento de quarto nivel, o processo judicial, € um espaco decisério
argumentativo, ou seja, um espago ndo so de argumentacdo, mas também de decisdo. Nessa
linha, Alexy (2017b, p. 551) explica que:

o0s resultados desse procedimento sdo racionais se suas regras e sua execucdo
satisfizerem os requisitos dos primeiros trés procedimentos. O fato de as questfes
valorativas deixadas em aberto pelo material normativo existente serem, no processo
judicial, objeto ndo apenas da argumentacdo, mas também da decisdo, ndo implica
uma rendncia a racionalidade. Em primeiro lugar, porque essas questdes valorativas
podem ser decididas com base em uma argumentacao pratica racional, o que confere
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a decisdo um carater racional mesmo que mais de uma decisdo seja possivel nos
termos das regras da argumentacao pratica racional.

Ponto essencial é identificar, mais uma vez, a consideravel reducdo da margem de
resultados discursivamente possiveis a partir do refinamento procedimental dos quatro niveis.
Com isso, entende-se que a expectativa do autor é chegar numa margem aceitavel de
indeterminacdo no ambito da decisdo dos conflitos sociais. Ainda mais importante que isso,
trata-se de uma indeterminac&o passivel de racionalidade, controle e critica.

Justamente essa compreenséo de se tratar de um procedimento de meio racional e sujeito
ao controle e a critica € que apresenta mais um elemento de maior controle e seguranca da
racionalidade e da correcdo das decisbes autoritativas que visam solucionar os desacordos
morais. Para deixar mais claro, aqui percebe-se que a proposta argumentativa de Alexy
incorpora o judicial review, visto que a instancia final — propria dos dois tltimos procedimentos,
o terceiro e o quarto — € juridica. Destarte, para Alexy, a ultima palavra sobre controvérsias
sociais, interpretacdo juridica, o que inclui as leis e a constituicdo, sera propria do Judiciario.

Contudo, a autoridade do Judiciario enquanto instancia final — visto que propria do
ultimo procedimento — ndo pode significar discricionariedade. H&, na esséncia, uma vinculagdo
da autoridade as regras do jogo — e da argumentacdo -, que estara sujeita a analise e ao crivo da
doutrina. Com efeito, ha um alinhamento entre o espaco e o papel da doutrina para Alexy com
0 conceito do constrangimento epistemoldgico da Critica Hermenéutica do Direito.

Para ilustrar esse papel da doutrina enquanto responsavel por elaborar constrangimentos
epistemologicos, Streck afirmard que equivale a realizar “censuras significativas”, no sentido
de se poder distinguir, por intermédio da construcdo de uma critica fundamentada, boas e méas
decisbes (Numa perspectiva alexyana, decisdes mais ou menos racionais; numa perspectiva
prépria da CHD, decisBGes constitucionalmente corretas das incorretas). Isso significa, na
esséncia, que as “decisdes de Ultima instancia” e do ultimo procedimento também podem — e
devem — ser objeto de criticas, e ndo meramente acatadas a partir de um discurso de autoridade
(STRECK, 2017).

O constrangimento epistemoldgico, portanto, funciona como mecanismo de controle do
poder discricionario. Nas palavras de Streck, somente o constrangimento epistémico pode
derrotar a subjetividade particularista, problematica que no Direito assume uma importancia
impar (STRECK, 2017).

O enfrentamento, aqui, é contraposicdo a teorias ndo-cognitivistas — corrente que nega

a possibilidade do controle intersubjetivo da argumentacdo moral e juridica. Esse embate ¢
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compartilhado pela Critica Hermenéutica do Direito e pela teoria alexyana. A sintese pode ser
dada, mais uma vez, por Streck no reconhecimento do dever da doutrina juridica de doutrinar.
Por fim, trata-se de reconhecer que o ultimo procedimento defendido por Alexy ainda esta
sujeito a critica, que implica um papel prescritivo da doutrina juridica — justamente como tanto
Alexy como Streck defendem. Com efeito, resta absolutamente acertada a conclusao de Streck:
“O Direito ndo ¢ aquilo que o intérprete quer que ele seja, e, portanto, ndo é aquilo que o
tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, diz que é” (STRECK,
2017). Para que tal conclusdo tenha efeitos praticos, é necessario que a Ultima instancia
deciséria no ultimo procedimento responsavel por apaziguar os desacordos morais esteja —
sempre — sujeita a critica racional, o que significa que até mesmo a decisdo dos 6rgaos de clpula

do Poder Judiciario pode e deve estar sujeita a constrangimentos epistemolégicos.

2.5 A DECISAO JUDICIAL NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E NO
DISCURSO SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Na analise do discurso juridico que envolve questbes de direitos fundamentais, Alexy
entende que ha uma fragilidade em relacdo ao discurso juridico ordinario em razéo da menor —
dependendo dos casos, completa auséncia de - vinculagdo a um importante fator de
determinacdo para a argumentacdo juridica geral, qual seja: a lei. Essa, no discurso juridico
comum, geralmente costuma apresentar disposicfes menos abstratas e, portanto, menos
dependentes de constru¢bes argumentativas extensas e com menor margem de resultados
discursivamente possiveis.

Diversos autores percebem o mesmo problema, Hesse, por exemplo, assinala que a
interpretacdo constitucional tem importancia decisiva no ambito do Direito Constitucional, uma
vez que os problemas de interpretacdo nascem mais frequentemente do que em ambitos
juridicos em razdo da abertura e da amplitude da Constituicdo (HESSE, 1998, p. 54).
Zagrebelsky também percebe a impossibilidade de uma atribui¢do inequivoca de sentido a
Constituicdo em razéo da sua amplitude (ZAGREBELSKY, 2008, p. 166 e 167).

Com isso, no ambito da argumentacdo constitucional, ingressa-se em debates sobre

disposicdes de direitos fundamentais que podem ser extremamente abstratas, abertas e
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ideologizadas'?. Na medida em que a Constituicdo dispde ndo s6 sobre direitos fundamentais,
mas também sobre a relacdo entre os Poderes constituidos e destes com os cidadaos, € natural
que a sua interpretacdo ndo se desprenda de uma ineliminavel pressédo ideoldgica e politica
(MENDES; BRANCO, 2018, p. 79). Entao, “a questdao ¢ saber o que isso significa para a
controlabilidade racional da decisdo no ambito dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2017b, p.
551). A solucéo dessa questdo € essencial, pois o fato de as disposi¢fes constitucionais serem
abstratas, abertas e carregadas ideologicamente pode colocar a utilidade dos argumentos e dos
critérios de justificacdo das decisdes constitucionais tanto em divida como no centro da critica
publica. “Para responder essa pergunta, ¢ recomendavel distinguir entre a base e o processo de
argumentacao nesse ambito” (ALEXY, 2017b, p. 551).

A argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais, na mesma linha da argumentacéo
juridica geral, pode ser identificada pelos termos lei, precedente e dogmatica. Nessa linha, a
correlacdo sobre a lei entre o discurso juridico no &mbito do processo judicial comum e o
discurso juridico no ambito de disputas constitucionais pode ser identificada com a vinculagao
da argumentacdo ao texto das disposicdes constitucionais e, segundo Alexy, a vontade do
legislador constituinte. Trata-se, em esséncia, das formas de interpretacdo semantica e genética
ja estudadas, uma vez que também a interpretacdo constitucional se resolve
argumentativamente, conforme as regras da teoria do discurso.

Contudo, no ambito das disputas constitucionais, a forca e a extensdo da vinculagéo da
argumentacdo constitucional a argumentos semanticos e genéticos € limitada, em razdo da
abertura das disposicdes de direitos fundamentais e de uma certa limitacdo e fragmentacdo da
historia da génese da constituicdo. Além disso, trata-se de uma vinculacdo relativizada e
fragilizada, uma vez que esses argumentos, semanticos e genéticos, frequentemente néo

conseguem forcar o resultado por eles requeridos (ALEXY, 2017b, p. 552).

12 Deve-se assinalar que a realidade da Constituicdo alemd, ambito no qual Alexy escreve, é distinta da brasileira,
uma vez que a Constituicdo Federal patria optou por uma estruturacdo mais analitica na disposicéo de direitos e
garantias fundamentais por todo o texto constitucional, isto &, seja no catalogo do art. 5° como ao longo de toda
Carta Magna. Entretanto, o maior detalhamento feito pela Constituicdo patria ndo significa que os debates
constitucionais brasileiros ndo sejam controvertidos e detenham uma ampla margem de resultados
discursivamente possiveis. Nessa mesma linha, assinala Ludwig (2013, p. 29), para quem o carater analitico da
Carta fundamental brasileira “ndo excluir a amplitude do campo de associag@o de normas de direitos
fundamental, haja vista o universo de possiveis situagdes a que se aplicam”. De outro giro, para um estudo que
sustenta uma relacdo de causa e efeito entre a clareza do texto constitucional e menores divergéncias
interpretativas, indica-se Melton, Elkins e Ginsburg (2012).
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Eles ndo s6 podem ser superados por outros argumentos como eles demandam
argumentos correlatos que o reforcem. Para Alexy (2017b, p. 552), “isso faz com que fique
claro que, no ambito dos direitos fundamentais, a interpretacdo semantica e a interpretacdo
genética, isoladamente consideradas, sdo absolutamente insuficientes para vincular a
argumentacao”. Isso ndo significa que elas em nada contribuem para essa vinculagdo, mas que
se exige uma anélise mais detalhada da possibilidade de controle racional. Isso potencialmente
significard que um maior numero de passos e de premissas adicionais serd necessario para a
justificacdo racional da decisdo judicial.

Para isso, Alexy analisa tanto a vinculacdo a lei na interpretacdo semantica e genética
como aos precedentes no ambito de decisdes de direitos fundamentais (2017b, p. 552-559).

Nessa linha, ele afirma:

embora a extensdo ¢ a forga da vinculagdo “a lei” na argumentacdo no ambito dos
direitos fundamentais sejam limitadas, elas existem. Isso ndo contradiz a teoria dos
principios. Como j& foi demonstrado, as normas de direitos fundamentais tém duplo
carater, como regras e principios. Na medida em que o legislador constituinte tenha
tomado decisdes na forma de regras, elas sdo vinculantes, a ndo ser que seja possivel
introduzir razdes constitucionais suficientes contra essa vinculagdo (ALEXY, 2017b,
p. 554).

Segundo o autor, isso é demonstrado pela propria pratica deciséria continuada do
Tribunal Constitucional Federal, que conduz a pontos fixos para a argumentacdo no ambito dos
direitos fundamentais (ALEXY, 2017b, p. 558), que, frequentemente, estdo baseadas na
vinculagdo com o texto constitucional. N&o ha divida que o texto constitucional limita.

Hesse (1998, p. 77) explica que “os limites da interpretagdo constitucional estdo 14 onde
ndo existe estabelecimento obrigatério da Constituicdo, onde terminam as possibilidades de
uma compreensdo conveniente do texto da norma ou onde uma resolugdo iria entrar em
contradi¢do univoca com o texto da norma”. Com efeito, a argumentacao juridica constitucional
encontra limite insuperavel na Constituicdo escrita, ndo podendo o intérprete romper com a
Constituicdo (STRECK, 2014a, p. 344-358).

Assim, para a argumentacao juridica constitucional, que parte do primado do texto, é o
texto limite insuperavel de sua atividade. A amplitude das possiblidades de compreenséo do
texto delimita o campo de suas possiblidades discursivas, desempenhando o intérprete, entéo,
um papel limitado (HESSE, 1998, p. 78).

Aqui, Friedrich Muller ja assinalava o necessario cuidado, no momento da interpretacéo,

com o texto, pois eles sempre podem revidar. Contudo, a insuficiéncia do texto constitucional
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é ainda mais flagrante que a do material legislativo comum, uma vez que ele apresenta um mais
elevado grau de abstracdo — uma caracteristica reduzida no texto constitucional brasileiro, mas,
indubitavelmente, ainda presente. Tal ponto, apesar de Obvio, demanda alternativas de
vinculacdo para uma maior estabilidade, o que ¢ fornecido pela vinculacéo aos precedentes.

Nesse sentido, Alexy (2001) diz que se reunissemos todas as regras de decisdo do
Tribunal Constitucional Federal, seria possivel obter uma rede de normas relativamente
abrangente e densa. Cada nova decisdo contribui para a uma maior densidade. A critica ao
excesso de vinculacdo aos precedentes pode ser refutada por dois pontos, quais sejam: o
primeiro é pela existéncia do distinguishing e do overruling. A outra pela existéncia de
principios. Destacamos a segunda. Segundo esse argumento, 0s principios mantém sua vigéncia
por tras do sistema de regras de decisdo.

O ponto é - a partir de uma funcdo de descarga promovida, também, pelos precedentes
— 0 sistema de regras de decisdo é utilizado em casos que tenham identidade de aspectos
relevantes, mantendo a vigéncia dos principios e suas relacbes de precedéncia num plano
implicito. Em outras palavras, os principios ndo exigem uma decisdo distinta da regra da decisdo
consolidada e densa nos casos simples. Ademais, esse fato ndo afasta os principios, uma vez
que a regra de decisdo ja consolidada é fundamentada por principios que atuaram nos casos
passados.

A reproducdo da regra de decisdo submete-se a prévia justificativa numa funcdo de
descarga, isto &, diante da limitacdo temporal, utiliza-se dos bons argumentos principiolégicos
utilizados num caso passado com todos os aspectos relevantes iguais. “Isso explica por que,
com o envelhecer da jurisprudéncia constitucional, o recurso & ordem de valores fica cada vez
mais raro. Mas isso ndo significa que os principios percam sua vigéncia” (ALEXY 2017b, p.
558), uma vez que tdo “logo surja uma davida, eles logo voltam a tona, e podem desenvolver
sua forga modificadora e superadora de regras” (ALEXY 2017b, p. 558).

“Contudo, isso implica, a0 mesmo tempo, que o grau de seguranca produzido pelos
precedentes ¢ limitado” (ALEXY, 2017b, p. 559). Isso ocorre nao so pela esséncia justificatoria
desses precedentes como pelo comum uso de férmulas abertas usadas pelas Cortes
Constitucionais. Uma das criticas feitas por Alexy ao Tribunal Constitucional Federal aleméao

é facilmente transportada para a suprema corte brasileira, que consiste na seguinte:

Além disso, o0 grau de seguranca € também diminuido em razdo das indmeras e
extremamente abertas formulas utilizadas pelo Tribunal Constitucional Federal.
Diante de muitas delas é possivel falar em um nao-fortalecimento fortalecido por meio
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de precedentes. Exemplos paradigmaticos sdo a maxima da proporcionalidade, a
proibicéo de arbitrio e a formula da natureza humana. Elas significam que, no que diz
respeito a vinculagdo a precedentes, a argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais é ndo apenas algo aberto em um sentido negativo, em razao dos limites
de toda vinculagdo a precedentes, mas também algo que é mantido aberto em um
sentido positivo (ALEXY, 2017b, p. 559).

Nesse sentido, entende-se que também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem uma consideravel atuacéo em prol de formulas excessivamente abertas e, em determinados
julgados, ndo passiveis de racionalidade. Contudo, esse ponto ser& aprofundado posteriormente.

De outro giro, a continua criacdo de um sistema de regras de decisdo promove um
progresso razoavelmente estavel de exclusdo de possibilidades, isto €, de eliminacdo de
resultados do discursivamente possivel para o discursivamente necessario ou proibido em
virtude das regras de decisdes constituidas pelos procedimentos justificatorios baseados em
principios.

Contudo, esse sistema ndo elimina a abertura interpretativa dos principios, consoante
defende Alexy. Nas palavras do autor “de outro lado, decidiu-se também que o sistema de
normas de direitos fundamentais ¢ um sistema aberto em face das exigéncias dos principios”
(ALEXY, 2017b, p. 559). Nesse sentido, 0s precedentes, embora concretizem certa seguranca
na argumentacdo, ndo bastam para o controle racional da fundamentacédo no @mbito dos direitos
fundamentais.

Esses elementos, em conjunto, direcionam para uma necessidade que, numa analise
superficial priméria, poderia ter sido refutada, mas agora se faz necessaria: uma certa teoria de
moralidade publica substancial. Nas palavras de Alexy, “a abertura do texto e de sua génese (da
constituicdo) que faz com que seja necessaria uma teoria material dos direitos fundamentais”
(2017b, p. 567). Mas, se isso € assim, entdo, ndo se pode esperar que “apenas do texto e de sua
génese seja possivel derivar uma teoria que elimine essa abertura” (ALEXY, 2017b, p. 567).

Destarte, Alexy pretende tracar as bases para uma teoria material dos direitos
fundamentais no direito alemao. Ao responder as criticas de Bockenforde sobre qual seria essa
(correta) teoria material de direitos fundamentais, Alexy reafirma, na senda do ja exposto, o
compromisso com a racionalidade humana e, portanto, o afastamento de uma pretensdo de
universalizacdo de Unicas respostas corretas intersubjetivamente controlaveis. O factivel é,
portanto, “uma ordem flexivel por meio de precedéncias prima facie” (ALEXY, 2017b, p. 569).

Com isso, Alexy argumenta por uma teoria material dos direitos fundamentais que

aborde uma precedéncia prima facie dos principios da liberdade juridica e da igualdade juridica.
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Isso significa que se percebe uma carga de argumentacédo a favor desses principios de pronto e
que eventual limitacdo deles necessitard do desenvolvimento de argumentos justificatorios.
Ainda, o autor assinala que “a precedéncia prima facie do principio da liberdade juridica
coincide em grande medida com a presuncao basica da liberdade do Tribunal Constitucional
Federal” (ALEXY, 2017b, p. 569).

Entretanto, uma ressalva precisa ser feita: ndo se pode esperar muito de uma teoria
material dos direitos fundamentais. O ponto é, basicamente, recordar a impossibilidade de uma
teoria que garantisse uma unica resposta correta e intersubjetivamente controlavel para todo e
qualquer caso — o que ndo significa renunciar a tese das respostas corretas ou da pretensao de
correcao.

O autor afirma que “ndo se pode exigir dela (teoria material dos direitos fundamentais)
mais que a estruturacdo, no maior grau de racionalidade possivel, da argumentacdo de forma
substancialmente aceitavel” (ALEXY, 2017b, p. 573). Essas caracteristicas, no entanto, podem
ser satisfeitas por uma teoria dos direitos fundamentais que estruture o conjunto de principios
de direitos fundamentais e que os organize em uma ordem flexivel a partir de relacdes de
prevaléncia prima facie a favor dos principios de liberdade juridica e da igualdade juridica como
a proposta por Alexy (2017b).

Alexy assinala que “em todos os casos minimamente problematicos sdo necessarias
valoracGes que ndo sdo dedutiveis diretamente do material normativo preexistente. Assim, a
racionalidade do discurso juridico depende em grande medida de se saber se e em que medida
essas valoragdes adicionais sdo passiveis de um controle racional” (2017b, p. 548).

Com efeito, as reflexdes de Alexy sobre o discurso juridico e sobre as bases do discurso
constitucional e dos direitos fundamentais estdo voltadas para a controlabilidade racional das
decisbes. Como ja visto, hd um constante refinamento da indeterminacdo e da margem do
discursivamente possivel desde o discurso préatico racional geral até o discurso juridico no
ambito do processo, o que é feito pelo modelo supramencionado de quatro niveis.

No ambito constitucional, o resultado encontrado é que a base tedrica oferecida pelo
autor possibilita racionalidade limitada, uma vez que a extensdo e a forca do controle séo
moderadas. Com isso, uma lacuna permanece, o que pode ser preenchido com um especifico
discurso de direitos fundamentais. Aqui, hd& uma imbricamento entre a teoria moral
essencialmente procedimental e uma teoria moral substancial (fraca) baseada nos direitos

fundamentais.
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Para Alexy, o discurso de direitos fundamentais € um procedimento argumentativo que
tem como objetivo atingir resultados constitucionalmente corretos. O discurso de direitos
fundamentais compartilha uma racionalidade limitada como o discurso juridico e o discurso
pratico geral, o que € ilustrada pela inseguranca quanto aos resultados das decisfes. Assim, a
abertura do sistema é inevitavel. O possivel, e importante, € a qualificacdo dessa abertura.

N&o se trata de uma abertura ao decisionismo ou a arbitrariedade. Alexy sustenta que a
“base aqui apresentada fornece a argumentacao no ambito dos direitos fundamentais uma certa
estabilidade” (ALEXY, 2017b, p. 573), o que possibilita uma racionalidade estruturada.
Contudo, essa racionalidade estruturada precisa de decisdes dotadas de autoridade. O autor -
fundamentado numa perspectiva histérica compartilhada pela ciéncia politica e pela ciéncia do
direito, que, apesar de ndo unanime, € um dos pilares bem sedimentados das democracias
constitucionais — aposta na jurisdi¢do constitucional como alternativa para essa autoridade, uma
vez que as maiorias parlamentares ndo deveriam exercer, nesse ponto, 0 seu proprio
autocontrole. Com isso, o autor reforca a necessidade de que esse discurso tenha, como d&mbito
de deciséo final, as cortes constitucionais.

“O fato de um tribunal constitucional ndo apenas argumentar, mas também decidir, nada
tem de irracional. De forma geral, vale a ideia de que a razdo pratica pode ser realizada apenas
no ambito de um sistema juridico que vincula, de forma racional, argumentacdo e decisdo”
(ALEXY, 2017b, p. 574). Com isso, Alexy conclui que a institucionaliza¢do de uma jurisdi¢éo
constitucional cujas decisbes sejam passiveis e carentes de fundamentacdo e critica em um
discurso racional no ambito dos direitos fundamentais € algo inteiramente racional e, portanto,
desejavel. E, aqui, comega o problema.

Para bem compreender o problema da jurisdicao constitucional na Republica Federativa
do Brasil, uma contextualizacdo faz-se necessaria. Para tanto, abordar-se-do algumas
caracteristicas tedricas importantes na compreensao da democracia representativa, da separacdo
de poderes e do conflito entre a producdo do material legislativo via poder politico
representativo e a protecdo dos direitos fundamentais pela jurisdi¢cdo constitucional via corte
constitucional. O primeiro ponto a ser tratado sera da compreensdo de comunidade politica e
da nocdo de democracia.

Alexy parte de uma compreensdo moderna da sociedade politica. Isso significa que, para
0 autor, a premissa essencial é de que o individuo atua como soberano que entra em acordo com
outros individuos igualmente soberanos para criar a sociedade politica. Trata-se de reveréncia
a tradicdo dos contratualistas (HOBBES, 1909, p. 71; ROUSSEAU, 1999, p. 20-22; LOCKE,
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1832, p. 146-158;). Trata-se de uma concepcao ex parte populi do Estado, o que é acompanhada
por diversos autores.

Essa concepcdo € a hegemdnica nas democracias constitucionais contemporaneas e
pode ser facilmente identificavel desde as declaracdes americanas™ e francesas de direitos'* -
assim como as repuUblicas brasileira e alemd@ ao mencionar o poder do povo. Ambas as
declaracGes determinam expressamente que 0 governo é para o individuo, e ndo o individuo
para 0 governo. A importancia desse ponto para a correta compreensao da funcéo essencial dos
ordenamentos juridicos modernos e do Estado de Direito é basilar, uma vez que ela visa
subordinar o Estado ao respeito de direitos basicos elencados pelo povo.

Nesse sistema, ha uma relacdo intrinseca entre a democracia e os direitos fundamentais
gue remonta desde a origem histérica do fenbmeno democréatico. Alexy parte de um modelo de
democracia constitucional contemporanea. O autor entende que a democracia deliberativa é
uma exigéncia do discurso e o meio adequado para concretizar as promessas democratico-
constitucionais, uma vez que, nela, “o plano dos interesses e do poder é coberto por um plano
dos argumentos, na qual todos os participantes lutam por uma solugdo politica correta”
(ALEXY, 2015, p. 35). Nessa linha, o autor refere-se a uma democracia constitucional
contemporanea e madura apta a garantir, ndo s6 uma perspectiva liberal, mas um auténtico
principio democratico. E ilustrativo, e um reforco argumentativo, desse ponto que a Teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy possui dois pontos de prevaléncia prima facie entre os direitos
fundamentais, que sdo o principio da liberdade juridica e o principio da igualdade juridica. Além
disso, também é sintomatico que o autor possui uma visao ampla da liberdade, o que pode ser
ilustrado pela seguinte passagem (ALEXY, 2017b, p. 379):

13- 0 preAmbulo provavelmente é a maior demonstragio dessa compreensdo: All men are born free and equal, in
dignity and in rights, and, being endowed by nature with reason and conscience, they should conduct themselves
as brothers one to another. The fulfillment of duty by each individual is a prerequisite to the rights of all. Rights
and duties are interrelated in every social and political activity of man. While rights exalt individual liberty,
duties express the dignity of that liberty. Tradugéo livre: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos e, como s8o dotados pela natureza de raz&o e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns para com
os outros. O cumprimento do dever de cada um é exigéncia do direito de todos. Direitos e deveres integram-se
correlativamente em toda a atividade social e politica do homem. Se os direitos exaltam a liberdade individual,
os deveres exprimem a dignidade dessa liberdade.

1% Tal determinagéo est4 enraizada em diversos artigos da declaracéo francesa dos direitos do homem e do
cidaddo de 1789, talvez, com maior for¢a no article Il: le but de toute association politique est la conservation
des droits naturels et imprescriptibles de I’homme. Traducao livre: artigo 2°: O fim de toda a associagéo politica
é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
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E trivial assinalar que um estado global de liberdade, que nada mais é que o Estado
correto ou justo da sociedade, ndo se resume a simples maximizagdo da liberdade
negativa, no sentido de uma auséncia de deveres e proibi¢des. Sem a liberdade contra
intervengdes da parte de sujeitos de direitos de mesma hierarquia, sem as competéncias
juridicas para participar da formagdo da vontade coletiva, sem um certo grau de
inexisténcia de situacdes de privacdo econdmica e também se as agdes de participacao
na comunidade politica, baseadas ao mesmo tempo nas proprias convicgdes e na
responsabilidade, ndo é possivel haver um estado global de liberdade.

Nesse sentido, percebe-se dois pilares estruturais da concepcao Alexyana, que é a regra
da maioria enquanto procedimento elementar da democracia e 0 respeito aos direitos
fundamentais como limite ao poder e necessidade do &mbito discursivo. A necessidade do
direito e, mais especificamente, dos direitos fundamentais como limitacdo ao poder esté
justificada por um amplo rol de argumentos, que remontam as quatro instancias procedimentais
ja trabalhadas.

Para evitar tautologia desnecessaria, pode-se fazer o seguinte raciocinio: as discussdes
sobre os direitos humanos, a organizacao social, a comunidade politica e os desacordos morais
ndo podem durar para sempre sob o risco de por em perigo a propria realizacdo da dignidade
humana e dos direitos humanos. Assim, devem ser criadas instancias autorizadas a tomar
decisdes coletivas vinculantes. O Estado, portanto, € necessario tanto como instancia de
imposicdo como de decisdo apta a concretizar a dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos. A realizacdo dos direitos e da dignidade, a protecdo de atos de violéncia, a
concretizacdo de um minimo existencial as pessoas dependem, intimamente, de garantias e ndo
de agdes espontaneas (ALEXY, 2015, p. 49). Para essa construcdo ter eficiéncia, ha uma
evidente necessidade de institucionalizagédo e vinculacdo dos Poderes Estatais. Isso significa
que os direitos fundamentais vinculam todos os poderes estatais, inclusive o legislador, que,
tanto na Alemanha como no Brasil, sofre um controle judicial e, portanto, € judicializavel.

Nesse ponto, essa relacdo apresenta duas caracteristicas: uma que constitui uma
aparente contradicdo e outra de complementacdo. Alexy relaciona-as com duas func¢Ges dos
direitos fundamentais. A aparente contradicdo ¢ a funcdo antidemocratica e a complementacéo
é a funcdo democratica.

Para ficar mais claro, Alexy (2015a, p. 53) analisa duas funcdes aparentemente
contraditérias dos direitos fundamentais, quais sejam: uma fungdo antidemocréatica e outra
fungdo democrética. Tal tensionamento é identificado, também, por diversos outros autores. A
titulo de exemplo, cita-se Canotilho (2003, p. 290).
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Para Alexy (2015a, p. 53), os direitos fundamentais sdo democréticos, porque eles, com
a garantia dos direitos de liberdade e igualdade, asseguram o desenvolvimento e a existéncia de
pessoas que, no fundo, sdo capazes de manter o processo democratico com vida. Isso ocorre
porque eles asseguram as condic¢des fundamentais do processo democratico com a garantia de
participacdo no debate democratico mediante um catalogo de direitos fundamentais, da mesma
forma que defendido por Bobbio. Ou seja, os direitos fundamentais serdo os responsaveis por
estabelecer a igualdade dos cidaddos a qual permitira a efetiva contribuicdo de cada um no
processo democratico, 0 que acabara, na concepc¢do de Alexy (2015a, p. 53), por auxiliar na
legitimacg&o da estrutura de dominio na qual o poder politico esta assentado.

Jé& o caréater ndo democratico dos direitos fundamentais que Alexy (2015a) defende é o
papel de protecdo da minoria contra a maioria, ou seja, eles desconfiam do processo
democratico e limitam-no. Assim, com a vinculacdo também do legislador, os direitos
fundamentais subtraem poderes de decisdo da maioria parlamentarmente legitimada.
Exemplifica-se com algo que ocorre em muitos Estados, inclusive no Brasil: a oposi¢éo perde
alguma disputa politica no processo democratico e obtém, depois, uma vitoria diante do tribunal
constitucional. No sistema patrio, € visivel que importantes partidos politicos brasileiros que
ndo tém grande bancada no legislativo capaz de aprovar reformas ou emendas constitucionais
participam de maneira ampla do jogo politico por intermédio de a¢Bes constitucionais.

Observa-se que a contradicdo entre as fungdes dos direitos fundamentais é meramente
aparente (ALEXY, 2010, p. 178), visto que a democracia substancial exige a preservacdo e
protecao dos direitos fundamentais, e eles ndo sdo, logicamente, antidemocraticos. Trata-se de
artificio linguistico para demonstrar a relagdo de tensdo que eles podem ter com o poder estatal.

Esse tensionamento € absolutamente importante, visto que a relacdo e o espaco de
decisdo da instancia politica e da instancia juridica-constitucional é fluido a depender de
circunstancias historicas, sociais, normativas, politicas e democréaticas. Ndo sd perceber esse
tensionamento, mas as suas diversas possibilidades de graduagdes sdo de interesse destacado
para o desenvolvimento posterior da pesquisa.

Retornando, cumpre afirmar que a necessaria dinamica dialética entre os direitos
fundamentais e a democracia expressa-se de diversas maneiras. Mais concretamente: ao
pressupor a participacdo igual dos cidaddaos, a democracia entrelaga-se com os direitos
subjetivos dos cidadaos que formardo um processo democratico substancial e formal. Ademais,
os direitos de liberdade criam um espago pessoal que funciona como garantia contra o exercicio

do poder antidemocrético, e, numa concep¢do legitimadora, eles autorizam o dominio
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democrético, assegurando o exercicio da democracia mediante a exigéncia de garantias de
organizacdo e de processos com transparéncia. Ou seja, os direitos fundamentais funcionam
também como forma de direcionamento do poder estatal para os fins legitimos insculpidos na
constituicao.

A garantia contra o poder estatal € a defesa dos direitos fundamentais, a qual consiste
na protecdo da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado. Algo
essencialmente relacionado com a concretizacao da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais como razao legitimadora da existéncia do Estado. A regra da maioria ndo exclui,
mas antes respeita 0 pensamento alternativo, assentando-se politicamente num relativismo
pragmatico.

Destarte, trata-se de um conceito predominantemente procedimental da democracia com
um claro limite substancial de protecdo de direitos que, apesar de estar aberto a uma grande
quantidade de contetdos, €, conforme adverte Bobbio (19974, p. 5), muito exigente no respeito
as instituicdes e as regras, e essa é a vantagem desse método. Observa-se que sdo as regras
formais da democracia que introduziram na sociedade antiga as técnicas de convivéncia
destinadas a resolver os conflitos sociais sem o recurso a violéncia, mas ao debate (BOBBIO,
19974, p. 39).

Apenas onde as referidas regras sdo respeitadas, 0 adversario deixa de ser um inimigo
que precisa ser eliminado e passa a ser um opositor que amanha pode ocupar o0 nosso lugar, é
gue temos uma democracia constitucional auténtica e, como defende Alexy, uma democracia
deliberativa.

As bases da democracia reconduzem-se aos principios da igualdade democratica e
autodeterminacdo. Por sua vez, esses principios estardo dentro dos direitos de igualdade e
liberdade, que séo as bases da teoria discursiva, a qual ird reconduzir para a democracia. Ainda,
essas bases da teoria discursiva, orientadoras da democracia, também ocupam a posi¢éo de
principios de maior estatura na Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy com as relacoes
prima fac