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RESUMO

Com o escopo de chegar a discursividade do Direito, utilizando-se
da teoria geral do Direito, o presente artigo resgatou as principais ca-
racteristicas do fendmeno juridico desde o direito pré-moderno com o
jusnaturalismo (cosmoldgico, teoldgico e racionalista), passando pelo
positivismo até a chegada ao pds-positivismo, momento em que o di-
reito discursivo emerge. Estudaram-se as primeiras manifestagdes no
sentido de supera¢do do positivismo com Gustav Radbruch e passa-
ram-se pelas correntes da jurisprudéncia dos conceitos, dos interesses
e dos valores. Nesse contexto, optou-se por uma das teorias discursivas
do direito mais difundidas pelo mundo para aprofundamento, a teoria
da argumentacado juridica de Robert Alexy. Realizou-se a contextua-
lizagdo e as influéncias do autor, seu projeto académico de correcdo
do Direito via argumentac¢ao racional. Decifrou-se o porqué e como se
distinguiu as normas de direitos fundamentais em regras e principios,
bem como as técnicas de solu¢do quando se constata a colisdo entre
estes. Por fim, trabalhou-se a maxima da proporcionalidade, com seus
desdobramentos de balanceamento e ponderagdo, chegando-se a tocar
na recepcao equivocada da teoria de Alexy no Brasil.

! Juiz de Direito TIMG. Especialista em Processo Civil pela Uniderp/MS. Mes-
trando em Direito pela Faculdade Guanambi/BA.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAQ DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | Anoix [ vowumer | .15 | san.sun. 2017



36 JOAO CARNEIRO DUARTE NETO

Palavras-chave: Jusnaturalismo. Positivismo. Pds-positivismo.
Direito Discursivo. Robert Alexy. Argumentacao. Principios e regras.
Proporcionalidade. Ponderacao. Balanceamento.

ABSTRACT

With the scope of arriving at the discursivity of law, using the
general theory of law, this article has rescued the main characteris-
tics of the juridical phenomenon from pre-modern law with jusnatu-
ralism (cosmological, theological and rationalist), through positiv-
ism to The arrival to post-positivism, at which point the discursive
right emerges. The first manifestations were studied in the sense
of overcoming positivism with Gustav Radbruch and they went
through the currents of the jurisprudence of concepts, interests and
values. In this context, we opted for one of the most widespread dis-
cursive theories of law in the world for deepening, Robert Alexy’s
theory of legal argumentation. The contextualization and the influ-
ences of the author, his academic project of correction of the right
through rational argumentation, were realized. It was decided why
and how the rules of fundamental rights were distinguished in rules
and principles, as well as the techniques of solution when the colli-
sion between them is verified. Finally, the maxim of proportionality
was worked, with its balancing and pondering unfolding, arriving at
the wrong reception of Alexy’s theory in Brazil.
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1. DIRETO NATURAL, DIREITO POSITIVO E
DIREITO DISCURSIVO

As tipicas cidades-estado da Grécia antiga — polis grega — pos-
suiam caracteristicas inquietantes quanto a explicacao da origem das
coisas, numa visao individual e hedonista, marcada por forte cultura e
religido politeista, atingindo desenvolvimento surpreendente no cam-
po da filosofia.

O Direito ndo se separava da Filosofia e aparecia imerso num con-
texto de profunda mitologia, misticismo e natureza. Nesse contexto,
tem-se o Direito natural cosmologico ou mitoldgico, primeira forma
do jusnaturalismo, em que se buscam as explicacdes do terreno num
campo sobre-humano, explicagdes essas encantadoras, numa raciona-
lidade ndo pragmatica, ndo palpavel, porém sensitiva e imaginativa,
sempre em meio a narrativas literarias, algumas as mais catastroficas
possiveis.

A pergunta “o que ¢ lei?”, tdo importante na moderna teoria do
Direito, mal parece ter ocorrido nos pensadores gregos. Na era
classica da filosofia ateniense, a expressdo “as leis” transmitia
um sentido ¢ evocava uma resposta suficientemente claros para
os propdsitos do discurso de entdo; ndo se empreendiam analises
para saber se um preceito caia dentro ou fora da categoria de
nomos. Contudo, a literatura grega nao deixa de mencionar o as-
sunto; ele aparece — ndo, porém, de modo conclusivo, — sob uma
forma que pressagia a que, no inicio do século XIX, Austin (se-
guindo Bentham) lhe daria. Aristételes insiste em que a lei deve
significar boa ordem. Mas a lei tem for¢a coercitiva (anankastiké

dynamis), diz ele, sendo o produto racional da mente ¢ da ponde-
ragdo. (KELLY, 2010, f. 22).

Ainda no mundo antigo, porém numa visdo mais pratica, com
um carater expansionista e dominador, a rusticidade era marca carac-
teristica do povo Romano, o que terminou por refletir num universo
juridico mais palpavel, porém ainda de origem fundamental trans-
cendente. John M. Kelly descreve o encontro de Roma com a cultura
Grega como “... o vigoroso Estado romano, outrora quase indigno da
aten¢do de um ateniense, comecou a apreciar plenamente o mundo do
intelecto grego. [...] uma espécie de conquista inversa acontecia na
esfera do intelecto. (2010, p.59,60)".
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Saindo da antiguidade e ingressando na Idade Média, agora sob
0 dominio de um sistema de organiza¢do social econdomico-produ-
tivo descentralizado — feudalismo — permanece-se um Direito na-
tural de inspiracdo transcendental. A regra da descentralizagao
politico-administrativa contrasta com o elemento unificador da reli-
gido, agora monoteista centrada em Deus no céu e a Igreja Catdlica
na Terra, tendo como elo o Papa, pontifice (na acepgao etimologica do
termo) entre o primeiro e os humanos. Assim, tinha-se um jusnatura-
lismo teologico.
Portanto, a intengdo filosofica corresponde a teoria, no sentido
do conhecimento dos fundamentos — constituidos por uma on-
tologia metafisica-essencialista entre os gregos e por uma meta-
fisica-teologica na Idade Média cristd; e a intengdo normativa a
pratica no sentido de uma filosofia pratica normativa que ja tinha
por estabelecidos seus pressupostos através dos ultimos e gerais
principios teoricamente afirmados e que procuravam objetar-se
no ambito da convivéncia historica. (ABBOUD; CARNIO e DE
OLIVEIRA, 2015, p.233).

O direito pré-moderno apresentado até agora possui fundamen-
to transcendental — ora cosmoldgico, ora teoldgico — e preocupagao
objetivista, o que ndo autoriza concluir pela inexisténcia de Direito
positivo em tais fases. Entretanto, ndo se deixava macular a origem e
fundamento do jusnaturalismo, integrando-o e fortalecendo-o com o
Direito positivo. Cito, apenas para exemplificar, a lei das doze tabuas
no periodo romano.

[...] E certo que se reconhecia um direito positivo, manifesta-
do em sua contingéncia historico-social e politica. Mas esse ndo
deixava de ser pensado como um elemento integrado e hierarqui-
zado do sistema normativo do direito natural, ao qual nao cabia
apenas uma funcao residual, mas também, e fundamentalmente,
uma fungdo normativa concreta: o contingente e variavel histo-
ricamente (direito positivo) ndo poderia contrariar o essencial e
imutavel (direito natural). Nessa medida, o essencial e imutavel
fundamento tedrico do direito natural se dava a partir de uma
justificag@o: a) Cosmologica — na tradi¢@o essencialista entre os
gregos; b) Teologica — na Idade Média Crista. (ABBOUD; CAR-
NIO e DE OLIVEIRA, 2015, f. 233).

Saindo do sistema politico-econdmico e social feudal tipico da
Idade Média, tem-se o surgimento do Estado mondarquico, ainda sem



DIREITO DISCURSIVO E ROBERT ALEXY 39

abandonar a heranca medieval de inspiragao divina, com carater cen-
tralizador, com poder irrestrito e sem alternancia de poder apenas nas
maos do soberano, justificando-se numa doutrina de necessaria paci-
ficagdo social de inspiracao Hobbesiana,

Nesse contexto, o jusnaturalismo passa por uma espécie de mo-
dernizagdo ou releitura, pois deixa o direito natural classico (funda-
mento cosmoldgico) e o medieval (fundamento teoldgico) para tras e
ingressa num racionalismo ideal centrado no individuo (fundamento
antropoldgico). Antes, tinha-se uma objetividade transcendente e de-
pois passou-se a ter uma subjetividade imanente. Entretanto, ndo se
perde a raiz fundamental do jusnaturalismo de ir além do ser humano
real e concreto para justificar e legitimar o direito, pois a razdo ora
defendida ¢ abstratamente elaborada.

Avangando, tem-se a faléncia do Estado Absolutista, pois a cen-
tralizacdo do poder, a soberania do monarca e a auséncia de limites
aos seus regramentos tornaram-se intoleraveis. Uma nova ordem po-
litico-juridica nasceu com o objetivo de organizar o Estado e limitar
o poder, papel este desincumbido pela Constituicdo. Nesse sentido,
tendo como pano de fundo os ideais do liberalismo e do iluminis-
mo, iniimeras constituicdes vieram com tal propdsito. Assim, direi-
tos fundamentais ditos de 1* geragdo ou dimensdo, eminentemente
libertarios, impuseram uma postura absenteista por parte do Estado.
A Constituicdo €, entdo, compreendida como um “instrumento de go-
verno”, e estatuto juridico-politico fundamental que organiza a so-
ciedade politica e limita o poder politico do Estado. (CATONI DE
OLIVEIRA, 2002:56 apud PEDRON, 20006).

Nesse campo propicio, o Direito positivo surge como uma respos-
ta juridica perfeita. Dessa maneira, era o que as pessoas mais neces-
sitavam naquele momento, um minimo de seguranga juridica, maior
respeito as individualidades com menos interferéncias na vida priva-
da. Assim, o Poder Legislativo termina assumindo papel de destaque
no cendrio politico e juridico, assumindo o Poder Judiciario papel se-
cundario, figurando os juizes apenas como aplicadores da lei, ditos
“boca da lei”.

O fendmeno juridico € visto nao mais se utilizando de argumen-
tos transcendentais, mas sim de elementos e produtos do Estado,
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iniciando uma espécie de fechamento em si mesmo, talvez numa bus-
ca de pureza cientifica e metodologica tipica da supervalorizagiao que
sofrera a época pelos ideais iluministas. Dessa maneira, separou-se
direito e moral, pois se defendia que esta era alheia aquele. Por fim, o
positivismo carrega o 6nus da mais ampla possivel regulacao norma-
tiva, num verdadeiro dogma da completude do ordenamento juridico.

Com alteragdes pontuais de enfoque, mantendo as caracteristicas
do paréagrafo anterior, vemos que ao longo da histéria do Direito mo-
derno, varias correntes do positivismo surgiram. As principais sdo o
positivismo legalista, em que o Direito € a propria lei € o positivismo
normativista, em que o Direito passa a ser um conjunto de normas
validas, tendo como maior defensor Hans Kelsen.

Os inumeros problemas sociais terminaram por gerar insurgén-
cias populares que exigiam direitos sociais €, consequentemente, pro-
vocaram uma reaproximacao do Estado com a sociedade. O Estado
Social trouxe em seu bojo constituicdes com inimeros direitos de 2°
geracao ou dimensdo, quais sejam, sociais, econdmicos ¢ culturais,
os quais sdo direitos cujos titulares sdo coletivos e exigem atuacao
estatal concreta e positiva.

A concretizacdo de tais direitos necessariamente envolve politi-
cas publicas, as quais necessitam de gastos financeiros pelo Estado.
Assim, levando em conta uma analise orcamentaria ¢ das atribuicoes
dentro da doutrina da separacao de poderes, conclui-se que o Poder
Executivo termina por assumir postura de destaque nesta fase.

A naorealizagdo das promessas sociais contidas nas Constituigdes
terminam por gerar um desconforto insustentavel para o sistema.
Nesse contexto, o Poder Judiciario terminou assumindo o destaque
entre os demais poderes, pois foi chamado a dar resposta diante de
frustracdes geradas por promessas ndo cumpridas. Nessa oOtica, o
Judiciario passou a representar uma peca fundamental no processo de
densificagdo social das normas, visando a concretizagdo de direitos
carentes de politicas publicas (CARVALHO NETTO, 2003 p.99 apud
PEDRON, 2006).

Assim, percebe-se que os positivismos ganharam forga e defenso-
res por todo o mundo. Entretanto, com o avancar da complexidade e
necessidades sociais, as contradi¢des de tais correntes emergiram, até
chegar a insustentabilidade em meados do século XX.
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Observa-se que o positivismo juridico deixa de ser o remédio para
todos os males, pois um ordenamento juridico, cientificamente pen-
sado e logico, por si s, ndo € suficiente para pacificar a sociedade. A
letra fria da lei sem a concretiza¢ao adequada mostra uma das fraque-
zas das inimeras variaveis dos positivismos.

Nesse contexto, inaugura-se a fase intitulada de Estado
Democratico de Direito ou Constitucional de Direito, com constitui-
coes trazendo direitos de 3* gera¢dao ou dimensao, ligados aos valo-
res de fraternidade, solidariedade, meio ambiente e outros direitos
transindividuais. Aqui, fard o positivismo juridico amargar, talvez, a
maior de suas deficiéncias.

Todas as facetas dos positivismos terminam por admitir que tudo
pode ser Direito, ou seja, ndo ha uma preocupacdo com o contetido
do Direito, mas sim um exclusivismo quanto a fonte produtora, bem
como sua legitimacao logica. Seja, por exemplo, a norma fundamental
de Kelsen, ou seja a regra de reconhecimento de Hart, ndo ha controle
quanto ao mérito, apenas forma.

O tratamento juridico-positivista que circundou tragédias sociais
historicas, como as grandes guerras mundiais, terminou por demons-
trar a insustentabilidade desse sistema juridico como pensado origi-
nalmente. Nao se esta a colocar a culpa nos positivistas juridicos pelo
surgimento de Estados totalitarios, criacdo de leis antissemitas e pelo
acirramento bélico mundial, o que seria, por si s6, uma conclusdo
absurda.

A Tnica conclusdo majoritaria a que se chegou foi a necessida-
de de buscar novas vias juridicas para se enfrentar problemas sociais
complexos, numa busca incessante para se chegar a um sistema juri-
dico em que tais fatos humanos tragicos pudessem ser impedidos, e
jamais se repetissem. Nao se sabe onde se quer chegar, apenas se tem
a certeza de que a mudancga € necessaria.

Esse impacto a que todos foram submetidos terminou por gerar
ondas juridicas das mais diversas possiveis. Umas de resgate do jus-
naturalismo, outras de releitura do positivismo e as que buscaram
uma terceira via.

Nesse contexto, surgem diversas teorias juridicas, de bases filo-
soficas diferentes, sem uma nomenclatura certa, tentando explicar
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os acontecimentos historicos ocorridos na Europa do século XX.
Algumas teorias dessa fase sao até mesmo conflitantes, porém sao cha-
madas genericamente de pos-positivistas ou neoconstitucionalistas.

As principais caracteristicas dessas correntes sdo a reaproxima-
cdo do Direito com a Moral, onde se terd uma incorporacdo nas
constituigdes de principios de Justi¢a de carater ético-politico, imer-
sas numa carga axiologica; diferenciacdo das normas em regras e
principios, com a consequente constatacao de que grande parte das
normas constitucionais ¢ de principios, bem como o reconhecimento
de normatividade a estes; e a conclusdo de que o Direito deve ser
encarado como um fendémeno discursivo, em que a argumentagao
juridica e a pondera¢do sdo necessarias a aplica¢dao do Direito, o que
resulta naturalmente num fortalecimento da importancia da atuagao
dos juizes.

O desenvolvimento das teorias da argumentagao juridica empre-
endidas a partir dos trabalhos fundacionais de Viehweg, Toul-
min, Perelman e Recaséns Siches, no periodo dos anos cinquenta
do século XX, pelas quais inciaram-se estudos que sustentam
a possibilidade de um pensamento pratico (racional) mais além
da logica dedutiva e que, posteriormente, recebeu, por parte de
autores como Aarnio, Alexy, MacCormick ou Peczenick um de-
lineamento mais especifico da atividade argumentativa inerente
a pratica juridica [...].

[...] a incorporagdo dos contetidos do Direito racional moder-
no (direitos fundamentais, principio da democracia, Estado de
direito e social) as suas constituigdes ocidentais provocara uma
abertura da discussdo juridica no ambito dos postulados da cor-
recdo moral, exigir-se-a, desde ai, uma atitude de redefini¢io
da tarefa metodolégico-juridica, que, agora, precisara desen-
volver um procedimento embasado na efetivacio daqueles
conteudos. Esta tarefa encontrara na Teoria do Discurso seu
substrato tedrico, haja vista que esta incorpora junto a sua for-
macao os postulados regulativos da autonomia e universalidade,
tdo proximos sendo identificados com a realizagdo do proprio
principio da democracia. (DUARTE, 2010. P. 51,52, grifos nos-
505).
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2. ABUSCA PELA CORRECAO DO DIREITO

2.1. Gustav Radbruch

A. Kaufmann traduz bem a importancia desse momento historico
de desconstrucdo das teorias passadas e reconstrucao da teoria geral
do direito ocidental quando diz “A procura de uma <terceira via>
entre ou para além do direito natural e positivismo €, hoje, em todo o
mundo, o tema da filosofia do Direito (abstraindo agora das orienta-
¢Oes puramente formalistas e funcionalistas)”.

Gustav Radbruch ¢ apontado como o primeiro a se langar nessa
busca de superacao do dualismo Direito natural e positivo. Inicialmente
positivista, posteriormente passou a desenvolver sua filosofia tam-
bém preocupado com o contetdo, ndo se limitando a forma, logica
e estrutura. E tudo isso, no inicio do século XX, ou seja, antes das
guerras mundiais a que fizemos referéncia acima. E atribuida a ele a
frase publicada em 1914 nos Grundziige der Rechtsphilosophie <Nao
se vislumbra justificacdo para a validade de Direito manifestamente
incorreto>, bem como no ano de 1919 teria apostrofado o positivismo
de ‘idolatria do poder’. (KAUFMANN, 2015, f. 136).

O conflito entre a Justica e seguranca juridica pode ser bem re-
solvido da seguinte maneira: o Direito positivo, garantido pela
legislacdo e pelo poder, tem precedéncia mesmo quando o con-
tetido ¢ injusto e falha em garantir o bem comum, a ndo ser que
o conflito entre a lei positiva e a justi¢a alcance um grau tao in-
toleravel que a lei, enquanto ‘Direito defeituoso’, deve sucumbir
a Justica. E impossivel tragar uma fronteira clara entre os casos
de ‘antijuridicidade legal’ e de leis que sdo validas apesar de suas
imperfeigdes. Uma distingdo, no entanto, pode ser tragada com
especial clareza: Onde niio ha sequer uma busca da justica,
onde a igualdade, nicleo da justica, é deliberadamente traida
na criacdo do Direito positivo, entfio a lei positiva nio é ape-
nas ‘Direito defeituoso’, mas carece por completo da préopria
natureza de Direito. (RADBRUCH apud BUSTAMANTE,
2008, p.164,165, grifo nosso).

Para os fins da presente pesquisa € suficiente o reconhecimento de
que Gustav Radbruch efetivamente iniciou o desenvolvimento de uma
terceira via, pois seu conceito de Direito ndo se amoldava ao Direito
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natural classico (Direito equivalendo ao valor juridico absoluto - jus-
tica), bem como destoava do conceito positivista (em que o conteudo
ndo tem qualquer importancia). Seria absurdo esperar de Radbruch
linearidade ou uma teoria bem delimitada e acabada, mas restou claro
sua preocupagdo com o conteudo do Direito, sem abandonar a segu-
ranca juridica do positivismo, o que, por certo, terminou por influen-
ciar diversos outros autores.

Robert Alexy, ja dentro de sua teoria pos-positivista, imbuido da
mesma insatisfacao e inquietacdo de Radbruch, fazendo uma releitu-
ra discursiva e argumentativa da postura jusnaturalista deste, declara
“O Direito extremamente injusto ndo ¢ Direito”. Ou seja, o contetido
material da teoria de Alexy ja havia sido langado desde o inicio do
século XX com Radbruch, ainda que de forma cientificamente incoe-
rente, pois teria sido algo mais sensitivo e empirico, sociologicamente
explicavel pelos absurdos humanos que o positivismo ndo conseguira
impedir, num verdadeiro regresso ao ideal jusnaturalista numa estru-
tura positivista.

2.2. Jurisprudéncia dos conceitos

Tal corrente foi um dos primeiros desdobramentos do positivismo
juridico, podendo citar nomes como V. Ihering, V. Savigny e F. Puchta,
este considerado o fundador. Defendiam um sistema escalonado, 16gi-
co e consequencial de conceitos normativos. Assim, afastavam-se de
teorias metafisicas, mantendo a ideia de que o Direito provém de uma
fonte dogmatica, mas através de conceitos.

O formalismo, a organizagdo sistemadtica e a hierarquizacdo de
conceitos normativos sdo caracteristicas dessa corrente. Nao se des-
vinculava do processo legislativo, porém se justificava numa inter-
pretacdo cientifica daquela norma criada pelo legislador, construindo
uma verdadeira piramide normativa, ndo de normas, mas sim de con-
ceitos extraidos de tais normas.

O ideal do sistema l6gico ¢ plenamente atingido, quando no topo
se encontra um conceito o mais geral possivel, no qual todos
0s restantes conceitos, espécies e subespécies, podem ser sub-

sumidos, ao qual, por conseguinte, se pode chegar, partindo de
qualquer ponto da base, passando por uma série de elos inter-
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mediarios, deixando sempre para tras o particular. (LARENZ
apud KAUFMANN, 2015, p.168). Puchta qualifica este processo
precisamente como genealogia dos conceitos. (KAUFMANN,
2015, p.168).

O que se observa ainda ¢ uma grande importancia a forma, uma
tentativa de se obter conceitos puros, claros, objetivos, univocos e
escalond-los em seguida para entdo aplica-los num caso concreto.
Trata-se de um verdadeiro método dedutivo, indiretamente preso
ao texto normativo, pois as extragdes dos conceitos advém das
interpretagdes dos termos que compdem a norma.

2.3. Jurisprudéncia dos interesses

Tal corrente ainda estd presa a visdo positivista, entretanto se ini-
cia um processo de abertura, ainda que inicialmente timido, porém
sem volta, pois afirma que o julgador deve levar em conta os interes-
ses subjacentes as normas juridicas ao passo que o mantém adstrito
a lei. Mas certamente promoveu grandes avancos na discursividade
em busca da correcdo do Direito. O nome mais proeminente desta
corrente € Philipp Heck.

Com o tempo, ela revolucionou, de facto, a aplicagdo do Direito,
na medida em que substituiu, mais e mais, o0 método de uma sub-
sungdo nos conceitos legais rigidos, fundamentada de um modo
meramente logico-formal, pelo método da apreciagdo pondera-
da de uma situacdo factual complexa e de uma valoragdo dos
interesses ai em causa, de acordo com os critérios valorativos
proprios da ordem juridica. Desta forma, a jurisprudéncia do
interesses proporcionou aos juizes uma consciéncia tranquila e,

em muitos casos, tornou supérfluas justificagdes aparentes. (LA-
RENZ apud KAUFMANN, 2015, f. 173).

Kaufmmann fala em “jurisprudéncia genética dos interesses”
quando se confundem os interesses (necessidades vitais, desejos, ex-
pectativas, papéis) com os proprios fatores causais do Direito, o que
traria uma circularidade bastante duvidosa. Também classifica em
“jurisprudéncia dos interesses produtiva” quando o julgador, diante
de uma lacuna, tiver o poder de complementar o Direito com seus
proprios mandamentos, utilizando-se de pontos de vista teleologicos.
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O processo de abertura do sistema juridico ganhou pontos com a
jurisprudéncia dos interesses, pois proporcionou ao juiz condigdes de sair
da literalidade normativa e ingressar no universo real, com seus intermi-
naveis (quantitativamente) e imensuraveis (qualitativamente) interesses.
Assim, o caminho para a jurisprudéncia dos valores estava preparado.

2.4. Jurisprudéncia dos valores

O processo de superagao do positivismo ou de busca por uma ter-
ceira via para as respostas juridicas aos casos mais complexos, talvez,
tem seu apice com a jurisprudéncia dos valores. O reconhecimento
de que o texto normativo nao ¢ suficiente para garantir a correcao do
Direito, bem como a preocupagdo com o conteudo do Direito, refor-
cam a ideia da necessidade de valoragao do Direito.

A ideia de valoragdo carrega em si a possibilidade de abertura do
sistema rigido positivista. A valoragdo envolve classificagdes, mensu-
racdes, andlises, argumentagdes, ponderagdes, subsuncdes, tudo num
contexto viavel apenas dentro de uma teoria discursiva. Indo desde
valoragdes do legislador, quando da criacdo das leis, até do julgador,
no ato de aplicacao do Direito. Tais valoragdes se fortalecem nas lacu-
nas legais, nas obscuridades e nos casos complexos.

A conclusdo da analise das correntes positivistas de que tudo
pode ser Direito ¢ combatida pelo reconhecimento de que o ideal da
Justica ¢ insito ao Direito, deve haver controle material das leis, de
moralidade e de correcao, negando a préopria validade do Direito para
casos absurdos.

Essa mudancga de postura frente ao fendmeno juridico acarretou
diversas alteracdes na teoria do Direito e criticas no sentido de preju-
izos a seguranca juridica, de subjetivismos, de arbitrariedades e im-
possibilidade de controle racional das decisdes. Por outro lado, varias
teorias defendem a possibilidade de construir uma teoria racional que
consiga conciliar todos esses elementos. Tal processo ainda ndo se
fechou e o vivenciamos até os dias de hoje.

A passagem a Jurisprudéncia de valoragdo, a critica ao modelo

de subsuncdo e, por ultimo, a preponderancia da justica do caso,
bem como do procedimento argumentativo, levaram a uma reno-
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vada discussdo da possibilidade e utilidade da construcao de um
sistema na ciéncia do Direito. (LARENZ, 2014, p.171).

Para encerrar esse contexto em que se mostram os juristas inquie-
tos com um Direito positivo passivo frente as injusticas “legais” e em
busca de um caminho para uma circunstancia em que Direito e Justica
estejam juntas, cito:

A Férmula de Radbruch foi forjada como uma reacao ao nazismo
e as atrocidades praticadas durante esse periodo supostamente
“em nome do Direito”. Gustav Radbruch, ao formula-la, foi sem
davida nenhuma um participante na dificil empreitada de recons-
truir uma sociedade minimamente civilizada, além de uma ética

e um Direito, no contexto de barbaridade e destrui¢dao deixado
por Hitler. (BUSTAMANTE, 2008, p.163).

3. ROBERT ALEXY

3.1. Apresentacio, contextualizacio, influéncias e o projeto
de Alexy

Robert Alexy nasceu em 1945 na Alemanha, fazendo sua carreira
académica - juridica e filosofica - em meio as radicais transformagoes
citadas, momento pos-positivista de desconstrugdes e reconstrugoes,
e, sobretudo, vivenciando na propria Alemanha, local ber¢o do nazis-
mo, uma espécie de ressaca moral em que o fendmeno juridico havia
se colocado, pois, de certa forma, o positivismo até entdo reinante
tinha acobertado ou, pelo menos, ndo conseguido impedir as atroci-
dades de um totalitarismo nacionalista tragico de Hitler.

Observa-se do que fora escrito acima que Alexy desenvolvera seus
estudos em momento historico traumatico (p6és 2* Guerra Mundial),
num contexto da filosofia também efervescente (pos viragem linguis-
tica, filosofia da linguagem) e em momento metodologico de supe-
racdo ou busca por algo novo na teoria do Direito (pos-positivismo).
Assim, influenciado por esse turbilhdo social, filosofico e juridico de
mudangas, superacgoes, alteragdes, novas perspectivas e adaptagoes,
Robert Alexy desenvolveu uma das teorias do Direito mais difundidas
por todo o mundo.
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Os estudiosos da vida e obra de Robert Alexy apontam que suas
principais influéncias foram Aristételes, Immanuel Kant, Gottlob
Frege, Hans Kelsen, Herbert Hart, Gustav Radbruch, Alf Ross, Chaim
Perelman e Jiinger Habermas, além de seus mestres de graduacdo
Giinter Patzig em Filosofia e Ralf Dreier na Ciéncia Juridica.

Nesse contexto e com essas influéncias, Robert Alexy encon-
tra farto material de pesquisa na produgdo jurisprudencial da Corte
Constitucional Federal Alema para desenvolver uma teoria discursiva
racional voltada para o universo de uma necessidade da argumentacao
juridica em busca de uma corre¢ao do Direito, bem como cria técnicas
de ponderacdo envolvendo os conflitos faticos de direito fundamentais.

Essa pretensao de corre¢@o, que ocupa um papel crucial no pen-
samento do autor, deve ser explicada a partir da Teoria do discur-
so de Jiinger Habermas, que da fundamentagdo a Teoria da argu-
mentacdo elaborada por Alexy. Por isso ndo héa qualquer exagero
na afirma¢@o de Manuel Atienza de que “a Teoria de Alexy sig-
nifica, por um lado, uma sistematizacio e reinterpretacio da
Teoria do discurso pratico habermasiana e, por outro lado,

uma extensido dessa tese para o campo especifico do Direito”.
(BUSTAMANTE, 2008, p.153, grifo nosso).

Com o argumento da corre¢do, no contexto da jurisprudéncia
dos valores acima, Alexy divide norma em regras e principios, estes
carregam toda uma carga valorativa e moral para dentro do Direito
formal. Assim, tenta-se tornar juridico — conceito de validade e in-
validade — argumentos até entdo externos ao Direito. E esse passo de
considerar invalidas normas absolutamente injustas ¢ feito dentro de
uma Teoria discursiva impregnada de uma racionalidade argumenta-
tiva comunicacional de origem Habermasiana.

Assim, ap0s as constatacdes de cunho pos-positivista, ja relatadas
acima, e influenciado pela jurisprudéncia dos valores, além das decisdes
da Corte Constitucional Alema pds 2* Guerra Mundial, Alexy parece
tracar um projeto em que buscou conciliar a tdo difundida seguranca
juridica do positivismo (ao reconhecer que principios sdo normas juridi-
cas, portanto ainda estaria mantida a estrutura e andlise de validade das
normas) com o ideal de Justi¢a e correcao do Direito fortalecido pelas
decisdes da Corte Alema e pelos ideais da jurisprudéncia dos valores
(no momento em que aproxima principios de valores). Para atingir tal
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€sCOopo € conseguir unir os pontos até entdo inconciliaveis (relembre-se
o leitor da contradicdo metodologica, insuperavel a época, de Radbruch
relatada ao final do ponto 2.1), Alexy langa mao de uma teoria da argu-
mentagao juridica, a qual passamos a estudar.

3.2. As obras de Robert Alexy

Robert Alexy desenvolveu seu projeto, basicamente, em trés obras
principais, sendo: Teoria da argumentacao juridica, finalizada no ano
de 1976; Teoria dos direitos fundamentais, em 1984 e Conceito e va-
lidade do direito, ja em 1992. O autor possui inimeros artigos publi-
cados ao longo de sua vida, os quais sempre giram em torno de sua
Teoria da argumentacao e Direitos fundamentais.

Varios autores brasileiros dedicam-se ao estudo da vida, obra,
organizagdo, critica e tradu¢do dos textos de Alexy para o publico
brasileiro. Cito obras como Constitucionalismo discursivo; Direito,
razao, discurso: estudos para a filosofia do direito; Principios formais:
e outros aspectos da Teoria discursiva do Direito e Teoria discursiva
do direito. As referéncias completas estdo ao fim deste trabalho.

3.3. A discursividade de Alexy na Teoria da argumentacio
juridica

Inicialmente, Alexy vai inserir sua teoria dentro de uma filosofia
da linguagem, demonstrando que a exteriorizagao de posicoes e inte-
resses passa por uma reflexdo fundamentada anteriormente, ainda que
apenas interna, € isso € o conceito de argumento.

A pesquisa sobre a racionalidade do discurso juridico foca sua
atencao no procedimento, formal, no caminho, no meio, em como fa-
zer; entretanto, ndo se esquece do material, do contetido. Aqui talvez
esteja logo o primeiro grande engano das pessoas que comec¢am a
estudar a Teoria do Alexy, pois de forma precipitada ja concluem que
o autor ndo se importa com o resultado e que, por isso, ndo merece
atencdo, pois ndo traz a solucao desejada pelos pos-positivistas. Nao
se pode confundir certeza absoluta com a ideia fundamental de dis-
curso racional pratico.
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A Teoria de Alexy ¢ sim formalista, segue regras praticas de ar-
gumentacao, porém toda ela ¢ direcionada para o fim de se conseguir
a correcao do Direito, o moralmente adequado e aceitavel. Com isso,
Alexy ndo promete em sua Teoria um Unico resultado certo e exato,
mas sim um resultado discursivamente aceitavel, o qual possui corre-
c¢do. E tal resultado — discursivamente aceitavel — € obtido com a apli-
cacdo e respeito as regras de um debate dialdgico por meio de argu-
mentos praticos gerais e juridicos. Assim, toda a procedimentalidade
logica do discurso de Alexy visa a obtencdo de um resultado material
com correcdo aos valores aceitaveis, o qual pode ndo ser o nico.

Na primeira parte de sua Teoria da argumentagao juridica, Alexy
aproveita-se de todo o arcaboucgo de conhecimentos e avangos ja con-
quistados ao longo do século XX no campo da filosofia da linguagem
e da Teoria do discurso. A partir da andlise individualizada de cada
uma das correntes, indicando os erros e os acertos, Alexy vai forjando
as regras que comporao sua Teoria do discurso pratico racional geral.
A Teoria que mais foi aproveitada por Alexy, sem sombra de duvidas,
foi a Teoria consensual da verdade de Jiinger Habermas.

Assim, sempre ressaltando que o ser humano ¢ por esséncia lin-
guagem, o autor vai pingando as regras de fundamentacao, de razao,
de carga, de argumentacao e de transicdo. Nada escapa ao discurso,
seja internamente (o contetido das proprias regras do discurso) ou ex-
ternamente (a forma das regras do discurso). Por isso, a racionalida-
de ¢ o processo de eliminagdo dos absurdos inaceitaveis ¢ realizado
desde o primeiro argumento langcado, num contexto de argumento e
contra-argumento.

As regras do discurso passam por fundamentagdes de ordem téc-
nica (regras de meios para atingir fins); empirica (regras que regem
de fato); definitéria (jogo de linguagem de fato ou hipotético) e prag-
matico-universal ou transcendental (a validade de algumas regras ¢
condig¢ao de possibilidade da comunicacao linguistica).

Um discurso que se tenha desenvolvido segundo as regras ela-
boradas até agora, e nas formas anteriormente analisadas, ndo
supde uma garantia quanto a correcdo do resultado. Isso ndo ¢é
assim em relacdo a algumas normas discursivamente necessa-
rias. A maioria das normas ¢ apenas discursivamente possivel.
[...] Nao ¢ um defeito de uma teoria do discurso que isso seja
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deixado ao encargo dos participantes no discurso, mas uma de
suas vantagens decisivas. (ALEXY, 2011, p.137).

Fixados os alicerces de uma teoria do discurso pratico racional ge-
ral, o autor avanga para o delineamento de uma teoria da argumentagao
juridica, num processo de afunilamento logico e racional movido por
argumentos sérios e concatenados. Com isso, relacionando os tipos de
discurso geral e mais especial, cumulando as conquistas argumenta-
tivas, estabelece as regras de justificacao interna e externa. Aquela ¢
entendida como a verificacao se a decisdo ¢ uma consequéncia légica
das premissas expostas na fundamentagao; e esta ¢ entendida como a
correcdo de tais premissas, as quais podem ser aferidas por meio de
regras de Direito positivo e/ou enunciados empiricos. Aqui, as regras de
argumentacao serdo mais exigidas para ndo se perder a corregao.

Com esse mister, de forma detalhada, o autor chega a listar as
regras do discurso pratico geral ¢ do discurso juridico no apéndice
de seu livro. Todas parecem querer transmitir a ideia de coeréncia,
credibilidade, uniformidade, respeitabilidade e uma tendéncia univer-
salizante dos argumentos juridicos.

Apenas para o leitor ter uma ideia de tais regras, listo algumas do
discurso pratico geral, quais sejam: 1 —nenhum falante pode contradi-
zer-se (regra fundamental); 2 — todo falante deve, se lhe ¢ pedido, fun-
damentar o que afirma, a ndo ser que possa dar razdes que justifiquem
negar uma fundamentagdo (regra de razao); 3 — quem pretende tratar
a uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta obrigado
a fundamenté-lo (regra de carga de argumentacdo); 4 — quem afirma
uma proposi¢ao normativa que pressupde uma regra para a satisfacao
dos interesses de outras pessoas deve aceitar as consequéncias de dita
regra também no caso hipotético de ele se encontrar na situagao da-
quelas pessoas (regra de fundamentacao); 6 — para qualquer falante e
em qualquer momento ¢é possivel passar a um discurso teorico — em-
pirico (regras de transi¢dao). No mesmo sentido, também transcrevo
algumas do discurso juridico, tais como: 1 — para a fundamentagao
de uma decisdo juridica deve-se apresentar pelo menos uma norma
universal; 2 — a decisdo juridica deve seguir-se logicamente ao me-
nos de uma norma universal, junto a outras proposi¢des (ambas de
justificagdo interna); 3 - deve ser saturada toda forma de argumento
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que houver entre os canones da interpretacao; 4 — Quando se puder
citar um precedente a favor ou contra uma decisdo deve-se fazé-lo e
5 — quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da argu-
mentagao (as trés tltimas de justificacdo externa).

Claudia Toledo, na apresentacao da edigcdo brasileira da obra
Teoria da argumentacao juridica, (2013), esclarece que o discurso ¢
pratico (pois ¢ voltado ao agir humano), ¢ normativo (pois estabelece
orientacdo), € racional (pois € construido argumentativamente) e bus-
ca a correc¢ao. Esclarecendo ainda:

O discurso pratico deve entdo obedecer a certas regras que bus-
cam a corre¢do dos argumentos, ou seja, € correto o que ¢ discur-
sivamente racional. Ha, portanto, identidade no discurso entre
racionalidade e correcao. Essa é a concepcdo da teoria consen-
sual da verdade habermasiana que Alexy adota, apds algumas
modificagdes criticas, na formulagdo de seu discurso pratico ra-
cional geral e do discurso juridico.

A elaboragdo e cumprimento dessas regras proporcionam a ra-
cionalidade do discurso e ¢ precisamente a racionalidade o que
confere universalidade as conclusdes obtidas consensualmente.

Refuta-se, com isso, a afirmacao positivista de ndo cientificidade
ou de relatividade das ciéncias normativas. Os juizos de valor
(axiologia) e os juizos de dever (deontologia) t€ém sua verdade
atingida argumentativamente com a observancia de regras do
discurso. Sua verdade ¢ chamada correcao. (ALEXY, 2011, apre-
sentacdo Claudia Toledo).

Portanto, trata-se de uma teoria analitico-normativa do discurso
juridico em que a argumentacdo juridica se caracteriza pela vincula-
¢do ao Direito vigente e a pretensdo da corre¢do, inicialmente tragada,
consiste exatamente na racionalidade da fundamentacao, a qual exige
a obediéncia ao maximo das regras do discurso pratico geral e do
discurso juridico para, entao, alcangar uma decisdo discursivamente
aceitavel.

Esclarecedora ¢ a ligdo de Claudia Toledo, quando faz alerta quanto
ao sentido de termos comumente empregados com forte contetido de
material valorativo diferente daquele a que Alexy atribui:

Desse modo, a pretensdo de corre¢@o no discurso juridico ndo diz
respeito a exigéncia de racionalidade do ponto de vista material,



DIREITO DISCURSIVO E ROBERT ALEXY 53

conteudistico das asser¢des juridicas tomadas como premissas,
meta que foge totalmente aquela perquirida por Alexy.

Isso significa que, quando Alexy menciona termos como justica,
razdo, razao pratica, ndo esta ele fazendo referéncia, consecuti-
vamente, ao conteudo do valor Justiga presente em determinada
realidade ou a Razdo cartesiana ou ainda a uma Razdo pratica
Kantiana ou sua versdao mais recente na Dialética, como orien-
tada para a realiza¢@o de um fim socialmente eleito. Todas essas
expressoes sdo tratadas dentro da Teoria do discurso, sendo sua
aplicagdo desenvolvida exclusivamente do ponto de vista argu-
mentativo — portanto, procedimental. (ALEXY, 2011, apresenta-
¢do Claudia Toledo).

Faz-se necessario rebater a critica de que a Teoria de Robert
Alexy ndo seria capaz de nos fornecer uma resposta correta e segura
diante de casos concretos. Nao se pode imputar a ele tal suposta falha
em seus estudos, pois nunca fora prometido tal consequéncia pratica.
Ou seja, ndo se pode estudar a Teoria da argumentagdo juridica de
Alexy visando encontrar uma resposta Uinica, exata e correta. Assim,
Alexy defende que a aplicacao rigorosa de sua teoria tem a capacidade
de fornecer, ao final, uma resposta discursivamente aceitavel, a qual
certamente terd eliminado os extremos absolutamente injustos.

3.4. A discursividade de Alexy na Teoria dos direitos funda-
mentais

Nesse contexto, Alexy constata a existéncia de trés dimensoes da
Teoria dos direitos fundamentais, quais sejam a analitica (em que se
tem a dissecagdo do Direito vigente de maneira sistematico-conceitu-
al), a empirica (uma conjuncdo da cogni¢do do Direito positivo com
a aplicacdo de premissas empiricas na argumentagdo juridica); e a
normativa (nesse ponto deve ocorrer a elucidacdo e critica da pratica
juridica, em especial da pratica jurisprudencial).

Os conceitos ficam mais claros e tomam corpo quando se reco-
nhece que na jurisprudéncia dos conceitos houve o predominio da di-
mensao analitica, na jurisprudéncia dos interesses houve o predomi-
nio da dimensao empirica e na jurisprudéncia dos valores a dimensao
normativa foi a predominante.
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Exatamente no contexto da jurisprudéncia dos valores, sob o ja
constatado predominio da dimensdo normativa dos direitos funda-
mentais, que emerge o problema dos valores quando da interpretagao
da norma diante do fato concreto, ocasido em que se constata a poro-
sidade e a existéncia de lacunas. Com isso, Alexy constata o que ele
nomeia como “problema de complementacao” e “problema da funda-
mentagdo”. Tais pontos sdo enfrentados pela sua Teoria estrutural de
direitos fundamentais.

3.4.1. A divisao das normas de direitos fundamentais em re-
gras e principios

A coeréncia metodologica de toda a Teoria de Robert Alexy, em
que se busca a corre¢do do Direito, numa tentativa de nao perder a
juridicidade do positivismo e ao mesmo tempo “juridicizar” elemen-
tos axiologicos, passa pela distingdo estrutural das normas de direitos
fundamentais. A necessaria diferenciagao € feita discursivamente por
Alexy em regras e principios. Tal estruturacdo evita algumas das cri-
ticas feitas ao pensamento de Radbruch outrora.

Para a Teoria dos direitos fundamentais, o ponto de partida mais
importante ¢ a distingdo entre regras e principios. Essa distingdo ¢ a
base da fundamentacao no ambito dos direitos fundamentais ¢ uma
chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais.

A distin¢do entre regras e principios constitui, além disso, a es-
trutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamen-
tais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta

acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no &mbito
dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2017, p.85).

Utilizando-se dos critérios diferenciadores quanto a generalidade;
determinabilidade dos casos de aplicagdo; forma de surgimento, se
criada ou desenvolvida; contetido axioldgico; referéncia a uma ideia
de direito ou a uma lei juridica suprema; importancia para a ordem
juridica; razdes para regras ou regras em si mesmas; se normas de
argumentagao ou de comportamento; € maneiras de aplicacao, se sub-
sun¢do ou ponderagdo; Alexy conclui que ha uma diferenciacdo nao
sO de grau, mas também qualitativa entre regras e principios.



DIREITO DISCURSIVO E ROBERT ALEXY 55

Assim, as regras sao determinagdes, normas que sempre ou sao
satisfeitas ou ndo satisfeitas, no ambito do que ¢ fatica e juridicamente
possivel. Regras sdo razdes definitivas para decisdes concretas. Os
aparentes conflitos entre regras sao resolvidos por outras regras, den-
tro de uma perspectiva de validade, tais como critérios da hierarquia,
da especialidade, da cronologia, dentre outras regras.

J4 os principios sao mandamentos de otimizagdo, s30 normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, podendo ser satisfeitos
em graus variados, pois colisdes entre eles sdo possiveis. Principios
sdo razoes prima facie, sendo razdes para regras e também para deci-
sOes concretas.

Nesse ponto, € inviavel a solu¢do dada ao caso das regras, sendo
necessario verificar qual dos principios terd precedéncia em face do
outro, naquelas determinadas condi¢des. Trata-se de uma questdo de
peso num dado concreto, pois ndo ha que se falar em precedéncia in-
condicionada, abstrata ou absoluta.

Considerando que somente principios validos podem colidir,
faz-se necessario trazer o conceito de Direito para Alexy, em que
numa perspectiva de vinculagdo — complementaridade — entre direito
e moral, concatena elementos de validade sociolégico, ético e juridico,
pressupondo respectivamente um minimo de eficécia social, corre¢ao
material e legalidade conforme o ordenamento. Por fim, conclui:

O Direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretensao
de corregdo, (2) consiste na totalidade das normas que integram
uma constitui¢do socialmente eficaz em termos globais ¢ que
nao sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das nor-
mas estabelecidas em conformidade com essa constitui¢do e que
apresentam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de
eficacia ¢ ndo sdo extremamente injustas, ¢ (3) ao qual pertencem
o0s principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia
e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do Direito para
satisfazer a pretensdo de corre¢do. (ALEXY, 2009, p.151).

Superada a validade dos principios que estdo em colisdo, analisa-
dos como qualquer outra norma, aplicar-se-4 a “Lei da colisdo” com o
adequado sopesamento entre os principios, pois valores constitucionais
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estdo em choque. Tal conclusao reflete a maior proximidade entre a
Teoria dos principios e a Teoria dos valores, porém nao se igualam.

Principios e valores estdo intimamente relacionados. Principios,
como mandamentos de otimizagao, pertencem ao ambito deontologi-
co — dever ser. J& os valores, pertencem ao nivel axiologico — ser bom.
A aplicacao de principios passa pela escolha de critérios de valoragao
(os quais podem ser classificatério, bom ou ruim; comparativo, maior/
menor/igualdade de valores; e métrico, uma magnitude qualquer), e
tal escolha necessita de sopesamentos, pois os referidos critérios com-
petem entre si.

3.4.2. A maxima da proporcionalidade

A estrutura dos principios de Direito fundamentais e a possibili-
dade de colisOes entre eles, conforme se atestou acima, torna neces-
saria a aplicagdo das etapas da maxima da proporcionalidade, a qual
¢ subdividida em trés maximas parciais, quais sejam: adequacao; ne-
cessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Devem sofrer apli-
cacdo escalonada e prejudicial, ou seja, ndo superada a etapa anterior,
nao ha que se continuar.

Dois ou mais comandos de otimizagdo quando estao em choque,
devem ser harmonizados no sentido de se buscar a maior concretiza-
¢ao de todos, sem exclui-los totalmente. A adequagao e a necessidade
passam pelo crivo do faticamente possivel. Ja a proporcionalidade em
sentido estrito realiza a andlise do juridicamente possivel.

A adequacao traduz o ideal do “6timo de Pareto”, ou seja, busca-
-se a melhor harmonizacdo entre os principios em conflito, tenta-se
melhorar uma posi¢ao sem prejudicar a outra, ou prejudicar minima-
mente possivel. A adequagdo carrega a ideia de aptidao menos onero-
sa diante daquelas possibilidades faticas colocadas no caso concreto.

Nao resolvido o conflito na primeira etapa, ou seja, ainda persis-
tem dois ou mais principios adequados, avanca-se para a analise da
necessidade, fase esta que ainda se utiliza e se busca atingir o ideal de
“Pareto”. Assim, decide-se pelo principio adequado e necessario sem
lesividade para o outro. Entretanto, quando os custos forem inevita-
veis, evolui-se para a fase seguinte.
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Na proporcionalidade em sentido estrito, tem-se efetivamente a
aplicacao da Lei do Balanceamento ou sopesamento que diz “quanto
maior o grau de ndo satisfagdo ou detrimento de um principio, maior
a importancia de se satisfazer o outro”. Assim, acontece uma relati-
vizagao dos principios em face das possibilidades juridicas do caso
concreto colocado.

A aplicagdo da estrutura do balanceamento ¢ feita também por
etapas e utilizando-se de toda a Teoria da argumentacdo juridica de
Alexy apresentada acima, mediante fundamentacdes juridicas apre-
sentadas por um discurso racional.

A Lei do Balanceamento demonstra que o balanceamento pode
ser dividido em trés etapas ou estagios. O primeiro ¢ o do estabe-
lecimento do grau de ndo satisfagdo ou de detrimento do primeiro
principio. Segue-se um segundo estagio, no qual a importancia
de satisfazer o principio concorrente ¢ estabelecida. Finalmente,
o terceiro estagio responde a questdao de saber se a importancia
de se satisfazer ou ndo o principio concorrente justifica o detri-

mento ou a ndo satisfagdo do primeiro. (ALEXY, 2003, vol. 16,
n.2, p.131-140).

Assim, o sopesamento em si ¢ constituido de andlises racionais
individualizadas profundas dos principios em colisdo, fixando-se
graus ou intensidades de importancia de aplicagdo ou de sacrificio
para cada principio. Por fim, a andlise ¢ relacional entre as conclusdes
a que se chegaram anteriormente. Esse juizo de ponderagdo deve ser
feito exaustivamente e por etapas, sempre obedecendo as regras do
discurso juridico.

3.5. A discursividade de Alexy a brasileira

Alexy ¢ um dos autores estrangeiros do universo da Filosofia do
Direito mais estudados, traduzidos e citados no Brasil, seja pela dou-
trina, seja pela jurisprudéncia. Dentre os estudiosos do autor, pode-
mos citar Claudia Toledo; Alexandre Travessoni; Virgilio Afonso da
Silva e Luis Afonso Heck. Na nossa Corte Constitucional, enumero
como ministros que estdo sempre citando o raciocinio de Alexy em
seus votos, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes.
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O fato de a obra de Robert Alexy ter se disseminado tdo bem no
Brasil ndo implica que sua Teoria esteja sendo fielmente aplicada por
nossos Tribunais. Infelizmente, ja se constatou por alguns estudos te-
oricos e empiricos, que a recep¢ao do pensamento de Alexy foi detur-
pada, falaciosamente “abrasileirada” de forma a possibilitar pondera-
¢oes subjetivas, logo arbitrarias, em descompasso com o que defende
seu criador. Em destaque nesse desvelamento, cito os pesquisadores
Lenio Luiz Streck; André Karam Trindade; Flavio Quinaud Pedron;
Fausto Santos de Morais e Rafael Giorgio Dalla Barba.

Com a chegada das ideias pos-positivistas, em que se teve a rea-
proximacgao do Direito com a moral, a distingao de regras e principios
e a utilizagdo da maxima de proporcionalidade com a ponderagdo de
principios, tais doutrinadores denunciam a banalizacdo dos princi-
pios, a existéncia de decisdes arbitrdrias e subjetivistas, bem como
ativismos judiciais que desequilibram a separag@o dos poderes. Nesse
contexto, a recep¢ao inadequada da Teoria de Alexy estaria servindo
como um sustentaculo tedrico para tais abusos.

Portanto, o que se observa ndo ¢ uma critica ao autor ora estuda-
do, mas a constata¢do de uma deturpada e parcial aplicagdo da Teoria
de Robert Alexy. O necessario aprofundamento desta tematica deve
ser realizado num contexto de estudos relacionados a Teoria da deci-
sdo, 0 que ndo integra os objetivos desta pesquisa. Por ora ¢ suficiente
tal constatacao e alerta.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O fio condutor de toda a pesquisa foi a busca pela caracterizagao
discursiva do Direito atual. Para isso, resgataram-se as manifestacdes
juridicas pré-modernas, demonstrando suas alteracoes referenciais ao
longo da historia, até o esgotamento do positivismo como sistema ju-
ridico ordenador, ocasido em que posturas pOs-positivistas surgiram
na tentativa de superar as incongruéncias tornadas inaceitaveis diante
de tragicos fatos historicos como a 2* Guerra Mundial.

A reaproximacao do Direito com a moral e a preocupagdo com
a corre¢do do direito tornou necessaria uma teoria metodologica que
conseguisse dar tratamento juridico aos valores, sem perder a segu-
ranca juridica tipica do positivismo. Nesse contexto, Robert Alexy
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desenvolveu sua Teoria procedimental da argumentacao juridica e dos
direitos fundamentais, utilizando-se dos conhecimentos da Filosofia
da linguagem e da discursividade do Direito.

Desde entdo, o Direito tornou-se discursivo e temas como argu-
mentagdo juridica; valores; principios e sua normatividade; colisdes
de principios de direitos fundamentais; proporcionalidade; adequacao;
necessidade; sopesamento; balanceamento e ponderagdo nunca mais
deixaram de aparecer no universo juridico. O que ndo significa o desa-
parecimento de manifestagoes do Direito natural e do Direito positivo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Carbellini e OLIVEIRA, Ra-
fael Tomaz de. Introducao a Teoria e a Filosofia do Direito. 3 ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Organizacao Ernesto
Garzon Valdés et al; tradugdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Organizagdo e tra-
ducdo Luis Afonso Heck. 4 ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015.

ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso: estudos para a Filosofia do
Direito. Tradug@o Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2010.

ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Raciona-
lidade. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, junho de 2003, p. 131-140.

ALEXY, Robert. Principios Formais: e outros aspectos da Teoria Dis-
cursiva do Direito. Organizagdo Alexandre Travessoni Gomes Trivison-
no, Aziz Tuffi Saliba e Monica Sette Lopes. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a Teoria do Dis-
curso Racional como teoria da fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda
Hutchinson Schild Silva; revisao técnica da tradugao e introducao a edi-
¢do brasileira Claudia Toledo. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Organizagao, traducao
e estudo introdutorio Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2015.



60 JOAO CARNEIRO DUARTE NETO

ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. Tradugdo Virgilio
Afonso da Silva; da 5 ed alema. 2 ed; 5 tiragem. Sao Paulo: Malheiros
Editores Ltda, 2017.

ANDREA, Fernando de. Robert Alexy: Introdugio critica. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.

BARBA, Rafael Giorgio Dalla. Nas Fronteiras da Argumentac¢io: a
discricionariedade judicial na Teoria discursiva de Robert Alexy. 1 ed.
Salvador: Juspodivm, 2016.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Direito e Decisao Ra-
cional — Temas de Teoria da argumentacao juridica. 1. ed. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2008.

CARCOVA, Carlos Maria. As Teorias juridicas pés-positivistas. Tra-
ducdo de Henrique Judice Magalhdes. 1 ed. Belo Horizonte: Casa do
Direito: Letramento, 2016.

DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do Discurso e Correciio Norma-
tiva do Direito: aproximag¢do a metodologia discursiva do direito. 2 ed.
rev. Sao Paulo: Landy Editora, 2004.

HOLLERBACH, Alexander, et al. Direito natural, direito positivo, di-
reito discursivo. Organizacdo Luis Afonso Heck. 1 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010.

KAUFMANN, A. e HASSEMER, W. (org.). Introdugao a Filosofia do
Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. 3 ed. Lisboa: FUNDA-
CAO CALOUSTE GULBENKIAN, 2015.

KELLY, J. M. Uma breve historia da Teoria do Direito ocidental. Tra-
dugdo de Marylene Pinto Michael. 1 ed. Sao Paulo: Editora WMF Mar-
tin Fontes, 2010.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 7 ed. Traducao de
José Lamego. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2014.

PEDRON, Flavio Quinaud. Um olhar reconstrutivo da modernidade
e da “crise do Judiciario”: a diminui¢ao de recursos ¢ mesmo uma
solucdo? Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Belo
Horizonte, v. 44, n. 74, p. 217-239, jul./dez. 2006.

ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo, Hermenéutica e (neo)cons-
titucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Organizadores Luigi
Ferrajoli, Lenio Luiz Streck e André Karam Trindade. 1 ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2012.



