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Resumo: O presente trabalho pretende reconstruir os pontos fundamentais
da teoria dos direitos de Robert Alexy, presentes no ensaio Sistema Juridico,
Principios Juridicos y Razdn Practica, no qual o autor apresenta suas obje¢des a
tese dworkiana da existéncia de uma Unica resposta correta para um caso
controverso. Em seguida, sdo apresentadas criticas a essa leitura partindo, de um
lado, da prépria teoria de Dworkin e, de outro, da Teoria do Discurso de Habermas
e Gunther.

Palavras-chave: Teoria da Argumentacéo - Regras, Principios e Valores -
Ponderacao (Balanceamento).

INTRODUCAO

O ensaio Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon Practica, de autoria
de Robert Alexy, célebre jurista de Kiel, é bastante elucidativo para se compreender
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uma leitura feita por este da tese dworkiana da Unica resposta correta' para os
chamados casos controversos, também conhecidos na tradi¢do anglofénica como
hard cases.

O mesmo texto se mostra, ainda, importante por apresentar uma
reconstrugao de dois pontos cruciais no pensamento de Alexy. Para tanto, o presente
trabalho se destina a reconstruir o percurso argumentativo desenvolvido no texto,
passando pelos dois pontos principais: 1) uma digressao sobre a teoria dos
principios, que analisa a distingdo entre regras e principios e 2) algumas
consideragdes sobre uma teoria da argumentagao orientada pelo conceito de razdo
pratica.

E conveniente lembrar que esse tedrico pode ser considerado um dos
principais defensores da ponderacdo de principios (valores) como metodologia
para resolucdo de casos concretos que envolvam a denominada colisdo entre
normas.2 Mas, como se verificara, o presente trabalho ird sustentar a tese de que
no pensamento de Alexy ainda persiste uma dificuldade em assimilar completamente
0 giro hermenéutico-pragmatico®, de modo a ainda buscar no método a expressao

' O presente trabalho faz uso da expressao resposta correta ao invés de resposta certa,
pois, ao contrario da opgao feita pelos tradutores nacionais (DWORKIN, 2001:175), pode-
se perceber que a resposta correta encerra em si uma pretensao de validade
universalizavel (corre¢cdo normativa) referente as normas deontolégicas. Para melhor
compreensao também ver: HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo: ensaios
filosdficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

2 Apopularidade do método da ponderagao adquire cada dia mais destaque nos julgamentos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF). Tanto assim, que os professores
Luis Roberto Barroso (2004:471) e José Alfredo de Oliveira Baracho Junior (2004:520)
defendem que sua adogao representa uma mudanga no curso da interpretacao levada a
cabo pelo tribunal, equivale a adogao de uma Nova Hermenéutica na Jurisprudéncia do
STF. O precedente representado pelo HC n. 82.424/RS se mostra como exemplo de
uma aplicagao pratica da teoria de Alexy. Isso porque o caso ganhou notoriedade por
examinar um suposto conflito entre os principios da liberdade de expressao e da dignidade
da pessoa humana envolvendo a acusagéo de pratica de racismo durante a publicagdo
de livros anti-semitas. As bases da ponderagao foram bem explicitadas através dos votos
dos Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio.

3 Cabe destacar desde ja que, diferentemente de Alexy, entendemos que Dworkin
desenvolve sua teoria levando em conta o giro hermenéutico empreendido por Heidegger
e Gadamer, sendo que o Ultimo irda adotar uma postura de ruptura com as posicoes
objetivistas de Schleiermacher e Dilthey, radicalizando a experiéncia hermenéutica e se
apoiando principalmente no modo de ser do Dasein (do ser-ai) heideggeriano. Desta
forma, a Hermenéutica Filoséfica entende que “a compreensdo humana se orienta a
partir de uma pré-compreensdo que emerge da eventual situacdo existencial e que
demarca o enquadramento tematico e o limite de validade de cada tentativa de
interpretacdo” (GRONDIN, 1999:159). Os reflexos da percepgao de tal “consciéncia
histérica” podem ser sentidos no pensamento de Dworkin, como lembra Menelick de
Carvalho Netto: “Para ele, a unicidade e a irrepetibilidade que caracterizam todos os
eventos histéricos, ou seja, também qualquer caso concreto sobre o qual se pretenda
tutela jurisdicional, exigem do juiz herclileo esforgco no sentido de encontrar no
ordenamento considerado em sua inteireza a Unica decisdo correta para este caso
especifico irrepetivel por definigdo.” (1999:475)
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de uma racionalidade capaz de neutralizar toda a complexidade inerente a
linguagem (ALEXY, 1998:32; 2003:139; 1997:98; 1997b:136).*

1 TEORIA DOS PRINCIPIOS

Alexy (1998:09) concorda com a compreensao de regras e de principios
como espécies de normas juridicas.® Partindo dessa premissa lembra que,
freqientemente, compreende-se que a distincdo entre ambos os standars
normativos se da em razdo da generalidade dos principios frente as regras. Isto é,
compreendem-se 0s principios como normas de um grau de generalidade
relativamente alta, ao passo que as regras seriam dotadas de uma menor
generalidade.

Contudo, tal abordagem gquantitativa, levada adiante por autores como Del
Vecchio e Bobbio, se mostra insuficiente a luz do pensamento desenvolvido ja em
Esser, como demonstra Galuppo (2002:170-171). Tal tese é denominada por Alexy
(1998:09) como a tese fraca da separagédo, de modo que uma tese forte, como a
que o autor pretende adotar, considera a distingdo como qualitativa. Logo, pode-se
perceber que a generalidade ndo é um critério adequado para tal distingéo, pois &,
quando muito, uma conseqiiéncia da natureza dos principios, sendo incapaz de
proporcionar uma diferenciagdo essencial (GALUPPO, 1998:137).

Regras, diferentemente dos principios, seréo aplicaveis na maneira do tudo-
ou-nada (all-or-nothing-fashion). Isso significa dizer que, se uma regra é valida,
ela deve ser aplicada da maneira como preceitua, nem mais nem menos conforme
um procedimento de subsungéo silogistico.

Diante de um conflito entre regras, algumas posturas deverao ser tomadas
para que apenas uma delas seja considerada valida. Como conseqiiéncia, a outra
regra ndo somente ndo sera considerada pela decisdo, como devera ser retirada
do ordenamento juridico, pois sera sempre invalida, salvo ndo seja estabelecido
que essa regra se situa em uma situagdo que excepciona a outra. Um exemplo
fornecido pelo proprio Alexy (1997b:163-164) € o da existéncia de uma Lei Estadual
que proiba o funcionamento de estabelecimentos comerciais apds as 13:00 e de
outra Lei Federal que proiba o funcionamento até as 19:00. Nesse caso o Tribunal
Constitucional alemé&o solucionou a controvérsia se apoiando no canone da
hierarquia das normas, de modo a entender pela validade da legislagao federal.

4 Importante lembrar a colocagdo de Cattoni de Oliveira (2001:77-78) no sentido de que
para Alexy (2001:17-18) a racionalidade de um discurso pratico pode ser mantida se
forem satisfeitas as condigdes expressas por um sistema de regras ou procedimentos.
No ensaio em destaque pode-se perceber o afirmado pela seguinte passagem: “A
racionalidade do discurso se define por um conjunto de regras do discurso. Estas regras
garantem o direito de cada ser humano de participar no discurso e o direito de cada
participante de apresentar e criticar qualquer argumento.” (ALEXY, 1998:32, tradugéo
nossa)

5 Agqui é preciso lembrar que Alexy toma como referéncia de norma o conceito “semantico”
de norma (GALUPPO, 1998:135-136) presente ja em Kelsen (1999), de modo que
compreende que a norma é o significado extraido de um enunciado.
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Ja os principios ndo séo determinantes para uma decisao, de modo que somente
apresentam razdes em favor de uma ou de outra posigao argumentativa (ALEXY, 1998:09-
10). E por isso que o autor afirma existir uma dimensao de peso entre principios - que
permanece inexistente nas regras - principalmente nos chamados casos de coliséo,
exigindo para a sua aplicagdo um procedimento de ponderacao (balanceamento).
Destarte, em face de uma coliséo entre principios, o valor decisério sera dado a um
principio que tenha naquele caso concreto maior peso relativo, sem que isso signifique
a invalidagéo do principio compreendido como de peso menor. Em face de um outro
caso, portanto, o peso dos principios podera ser redistribuido de maneira diversa,
pois nenhum principio goza antecipadamente de primazia sobre os demais.®

E desta forma que Alexy (1998:12) apresenta a distingdo fundamental entre
regras e principios:

principios sdo normas que ordenam que algo se realize na maior medida
possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas. Os principios sao,
por conseguinte, mandados de otimizacdo que se caracterizam porque
podem ser cumpridos em diferentes graus e porque a medida de seu
cumprimento ndo s6 depende das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. [...].

Por outro lado, as regras sdo normas que exigem um cumprimento pleno e,
nessa medida, podem sempre ser somente cumpridas ou ndo. Se uma regra
¢é valida, entao é obrigatorio fazer precisamente o que se ordena, nem mais
nem menos. As regras contém por isso determinagdes no campo do possivel
fatico e juridicamente. (ALEXY, 1998:12, tradugéo nossa)

Mas como explicar a natureza de mandados de otimizacdo atribuida aos
principios? Ou, de outra forma, como uma norma pode ter sua aplicagdo diferida
em diferentes graus?

Para Alexy (1998:14, 1997:138), isso pode ser explicado quando se
compreende que principios podem ser equiparados a valores. Uma concepgao
sobre valores, ou axiologica, dira Alexy (1997:139) traz uma referéncia ndo no
plano do dever-ser (deontoldgico), mas no nivel do que pode ou nao ser considerado
como bem. Os valores tém como caracteristicas a possibilidade de valoracao, isto
é, permitem que um determinado juizo possa ser classificado, comparado ou
medido. Destarte,

8 Isso pode ser percebido no julgamento do HC n. 82.424/RS. Como ja comentado, o STF
identificou um conflito envolvendo os principios da dignidade da pessoa humana e da
liberdade de expressao. Em momento algum se afirmou que a dignidade da pessoa humana
(ou mais exatamente, ndo discriminagéo) seria hierarquicamente superior a liberdade de
expressao. Assim, um ou outro principio pode ser ponderado através de sua aplicagéo
gradual no caso sub judice. Assim, como bem reconhece o Min. Marco Aurélio (2004:177)
em seu voto, “as colisdes entre principio [sob essa 6tica] somente podem ser superadas
se algum tipo de restricdo ou de sacrificio forem impostos (sic) a um ou os dois lados.
Enquanto o conflito entre regras resolve-se na dimensao da validade, [...] o choque de
principios encontra solugao na dimenséo do valor, a partir do critério da ‘ponderagéo’, que
possibilita um meio-termo entre a vinculagao e a flexibilidade dos direitos”.
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Com a ajuda de conceitos de valor classificatério se pode dizer que algo
tem um valor positivo, negativo ou neutro; com a ajuda de conceitos de
valor comparativo, que um objeto que se deve valorar corresponde a um
valor maior ou a0 mesmo valor que outro objeto e, com ajuda de conceitos
de valor métricos, que algo tem um valor de determinada magnitude. (ALEXY,
1997:143, tradugdo nossa)

Todavia, apesar de dizer que principios podem ser equiparados aos valores,
Alexy (1997:147) dira que principios ndo sao valores. Isso porque os principios,
enquanto normas, apontam para o que se considera devido, ao passo que os valores
apontam para o que pode ser considerado melhor. Assim, mesmo tendo uma
operacionalizagdo idéntica aos valores, ainda sim, principios apresentariam uma
diferenga basica frente a eles.”

Para concluir, dira o autor que, se alguém estiver diante de uma norma que
exige um cumprimento na maior medida do possivel, estara diante de um principio;
em contrapartida, se tal norma exigir apenas o cumprimento em uma determinada
medida, ter-se-4 uma regra. Logo, a diferenca se centraria em um aspecto da
estrutura dos principios e das regras, de uma maneira morfoldgica, fazendo com
que regras sejam aplicadas de maneira silogistica e principios, por meio de uma
ponderagéo ou balanceamento.

2 UMA PROPOSTA DE TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA
2.1 Aargumentacéo juridica como um terceiro nivel do sistema juridico

Tomando como base a distingéo entre principios e regras, Alexy (1998:17)
reafirma a impossibilidade de uma teoria forte sobre os principios capaz de
determinar para cada caso uma resposta correta. Contudo, o professor Kiel procura
ainda verificar a possibilidade de uma resposta correta pautando-se por uma teoria
fraca dos principios.

Nesse caso tém-se duas vias: uma primeira afirmaria que a resposta correta
independe de um procedimento capaz de demonstra-la, mas tal opcédo é de antemao
descartada pelo autor e a segunda, que afirma que nem principios ou regras sao
capazes de regular por si mesmos sua aplicagdo, de modo que se faz necessaria
uma compreensao da decisdo juridica, regrada por uma teoria da argumentagao
juridica. Assim, o sistema juridico, além de conter regras e principios, comporta
um terceiro nivel no qual sao feitas consideragdes sobre um procedimento -

7 Apenas para demarcar a dissonancia, adianta-se que tese alexiana da diferenciagcdo
entre regras e principios é refutada tanto por Dworkin quanto por J. Habermas, que
defendem a impossibilidade de equiparar principios a valores, sob pena de desnaturar a
prépria légica de aplicagdo normativa. Ambos os autores, ainda, langardo méo néo de
uma diferenciagdo morfolégica entre principios e regras, preferindo o que se pode
considerar como uma distingdo em razao da natureza légico-argumentativa.
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seguindo o modelo da razdo pratica - que permita alcangar e assegurar a
racionalidade de aplicacdo do direito (CHAMON JUNIOR, 2004:103).2

A argumentacao juridica, entdo, é vista por Alexy (1998:18) como um caso
especial da argumentagéo pratica geral, ou seja, da argumentacdo moral. Sua
peculiaridade, contudo, esta na série de vinculos institucionais que a caracteriza,
tais como a lei, o precedente e a dogmatica juridica.® Mas, mesmo estes vinculos
- concebidos como um sistema de regras, principios e procedimento - sdo incapazes
de levar a um resultado preciso. As regras do discurso serviriam, entdo, apenas
para que se pudesse contar com um minimo de racionalidade, mas ndo uma
resposta correta. Assim, no maximo, ter-se-ia uma decisao aproximadamente correta
(ALEXY, 1998:18). Tudo, entdo, para Alexy (1998:18-19), gira em volta de um
problema referente a racionalidade juridica. Como nao é possivel uma teoria moral
de cunho substantivo, somente se pode apelar para as teorias morais
procedimentais, que formulariam regras ou condigbes para a argumentagao ou
para uma deciséo racional.

Desse modo, para Alexy (1998:19-20) a questdo de uma resposta correta
se resume ao desenvolvimento de um procedimento que conduza a mesma,
devendo ainda ser capaz de gerar consenso, o0 que demandaria: (1) tempo ilimitado;
(2) informacdo ilimitada; (3) transparéncia linglistica conceitual ilimitada; (4)
capacidade e disposicao ilimitada para troca de papéis; e (5) auséncia de
preconceitos.

Sem todos esses requisitos, torna-se para o autor impossivel sustentar a
tese de uma resposta correta. Contudo, como sera ainda exposto, nenhum desses
requisitos é exigido por Dworkin para continuar a sustentar a possibilidade de se
chegar a uma Unica resposta correta frente a um dado caso concreto. Isso porque
0 argumento dworkiano se aproximara mais ao que Ginther (2004) denomina de
adequabilidade, observando a o6tica dos discursos de aplicagdo das normas. Mas
antes que se possa avangar para esse ponto do presente trabalho, se faz necessario
compreender a relagdo entre direito e moral posta por Alexy, principalmente, porque
tal leitura acaba por sustentar uma subordinagdo do primeiro a segunda.

2.2 Sobre a relacao entre direito e moral a luz da teoria da argumentacao
de Robert Alexy

Dando seguimento, uma questao deve ser posta ao longo da presente
investigacdo: qual a relagéo existiria entre o direito e a moral?

8 Alexy (1997b:173, traducé@o nossa) afirma entdo: “Nem principios nem regras regulam
por si mesmos sua aplicagao. Eles representam apenas os pilares passivos do sistema
juridico. Se se quer obter um modelo completo, deve-se agregar aos pilares passivos
um ativo, referindo-se ao procedimento de aplicagdo das regras e principios. Portanto,
os niveis das regras e dos principios tém que ser completados por um terceiro nivel. Em
um sistema orientado por um conceito de razao pratica, este terceiro nivel pode ser
apenas o de um procedimento que assegure a racionalidade.”

®  Sobre isso um maior detalhamento pode ser obtido pela leitura do capitulo 3 da obra de
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Justificagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2001.
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Alexy (1998:58) pretende responder a tal questionamento partindo do
pressuposto de que tal relagcdo se coloca como uma teoria da argumentacao que
compreende a argumentacao juridica incluida dentro de um género maior, que € a
argumentagao moral. Por isso mesmo, afirma que a primeira pode ser tratada como
um caso especial da segunda. Sua teoria busca, portanto, afirmar a existéncia de
regras especiais presentes nos discursos juridicos que seriam supletivamente
complementadas por regras existentes nos discursos pratico-morais em geral
(2001:267).

Também se afirma a relagao entre direito e moral no tocante a pretensao de
corregao das decisdes judiciais. Segundo Alexy (1997b:79), poder-se-ia falar em
uma tese moral, que seria valida se entre os principios considerados para a
resolugao de um caso dificil houvesse a consideragdo de um juizo moral. Haveria,
entdo, uma conexao entre os principios e uma dimensao de moralidade (1997b:80),
que possibilitaria afirmar uma pretensao de corregédo da deciséo.

Em outras palavras, os principios teriam assim um aspecto duplo que os
colocaria como elementos simultaneamente do universo do direito como da moral.
Assim, por exemplo, os principios juridicos basicos que Alexy (1997b:81) considera
presentes no constitucionalismo aleméo - dignidade da pessoa humana, liberdade,
igualdade, Estado de Direito, democracia e Estado Social - também possuem uma
dimensdo de moralidade.

Por isso mesmo, em um caso concreto somente se pode afirmar a
possibilidade de correcdo de uma decisdo se demonstrada uma consonancia da
aplicagao dos principios com uma teoria moral. A corre¢ao dos principios juridicos
nao decorreria do proprio direito, mas de uma corregcdo emprestada da moral.

Logo, o direito ndo apresentaria uma autonomia como elemento de uma
ordem social. Em outras palavras, isso seria equivalente a afirmar que o direito
pode ser compreendido como subordinado a moral, seja em razdo da necessidade
de se completar o discurso juridico com regras de uma teoria da argumentacéo
moral, seja porque os principios juridicos guardam em si uma dimenséo de
moralidade.

Mas, mesmo tal conclusdo ainda parece ndo ser satisfatéria para explicar
como o juiz deveria proceder na resolugdo de um caso dificil. A identificagcéo de
uma dimenséao de moralidade entre principios ainda poderia levantar a divida sobre
como poderiam ser solucionadas as controvérsias que envolvessem um conflito
entre principios (juridico-morais). Mesmo assim, como se poderia falar em uma
decisao correta? Como ultimo elemento de sua teoria Alexy apresenta o método
da ponderacdo e o submete a verificagdo se tal procedimento seria capaz de
alcangar uma resposta correta.

3 E POSSIVEL UMA UNICA RESPOSTA CORRETA?

Apos tecer consideracdes sobre a distingao entre principios e regras, bem
como sobre a existéncia de uma teoria da argumentacéao juridica que atue
subsidiada por uma teoria moral, o jurista de Kiel passa a refletir sobre a
possibilidade de se chegar a uma resposta correta para os hard cases. Para tanto,
Alexy (1998:13) partird do seguinte raciocinio que revelard duas variantes dessa
tese, uma forte e uma fraca.
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Iniciando pela verséo fraca, ter-se-ia que supor a possibilidade de criar uma
lista, de certo modo completa, de principios de um dado sistema juridico. Tal lista
nao apresentaria consideracdes sobre o peso relativo desses principios, o que a
transformaria em um mero catélogo de topoi.

Diferentemente, a versao forte dessa tese deve conter, além de todos os
principios, todas as possiveis relacdes de prioridades abstratas e concretas entre
eles, de modo a se determinar de maneira univoca a decisdo em cada caso.
Contudo, tal exercicio é por demais improvavel, o que leva Alexy a rejeitar a tese
dworkiana.’® Isso porque, tomando por base tanto os principios quanto os valores,
nao podem ter seus pesos concebidos em grandezas numéricas, mas apenas em
face de um determinado caso concreto.

Mas todo percurso dessa reflexdo ndo pode ainda ser tido como perdido.
Uma alternativa é proposta pelo autor: o estabelecimento de uma ordem fraca
obtida através de: 1) um sistema de condigdes de prioridade; 2) um sistema de
estruturas de ponderacao e 3) um sistema de prioridades prima facie.

Através de uma decisdo em um caso concreto, poder-se-ia defender a
possibilidade dessa decisdo estabelecer relagdes de prioridade para outros casos
concretos, através da formulagédo de uma lei de colisdo: “As condic¢des, sob as quais
um principio prevalece sobre outro, formam o pressuposto fatico de uma regra que
determina as consequiéncias juridicas do principio prevalente” (ALEXY, 1998:15). Tal
tese pauta por reafirmar a necessidade de uma teoria da argumentagao mais completa,
que inclua o terceiro nivel j& descrito, além dos niveis existentes entre regras e principios.

Uma outra saida, entéo, esta na lei de ponderacéo enunciada da seguinte
forma: “quanto mais alto seja o grau de descumprimento ou de desprestigio de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro” (ALEXY,
1998:16). Tal lei de ponderagéo consiste na estrutura do principio da ponderagéo
em sentido estrito.

O terceiro elemento trata das prioridades prima facie. Nessas se estabelece forga
aos argumentos a favor da prioridade de um principio, criando certa ordem hierarquica.
Destarte, ainda se abre a uma nova argumentagéo, nao podendo ser tomada como
uma determinagao definitiva, mas traz para o opositor o 6nus da prova em contrario.

Por tais premissas, Alexy passa a ler a pretensdo de corregéo trazida pela
teoria dworkiana como uma pretenséao de certeza, o que o leva a repudia-la.

4 UMA OUTRA PROPOSTA DE INTERPRETAGCAO DA TESE DA UNICA
RESPOSTA CORRETA

4.1 Sintese da proposta dworkiana
Apos apresentarmos os argumentos de Alexy, o presente trabalho tentara

demonstrar uma outra leitura da teoria de Ronald Dworkin que diverge da proposta
de uma teoria forte dos principios.

0 Contudo, ja antecipando as colocagdes a serem feitas, compreende-se que o jurista
alemao faz uma leitura de Dworkin que em nada encontra correspondéncia com a leitura
realizada pelo presente trabalho, que busca levar em conta as consideragdes
hermenéuticas que o ultimo trabalha.
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Primeiramente, a leitura feita aqui de Dworkin parte de um pressuposto
fundamental, qual seja, de que o autor de Oxford busca em suas obras travar todo
um debate paralelo com duas tradigdes juridico-filoséficas: o convencionalismo
(positivistas) e o pragmatismo (realistas)." Isso porque tem em mente a afirmagéo
de que o magistrado ndo detém qualquer poder discricionario que lhe autorize
decidir um caso controverso no sentido de criar direitos e aplica-los retroativamente.

Para se opor, entdo, a compreensao positivista do direito, isto é, a
compreenséao do direito como um conjunto de regras, Dworkin ira compreender os
principios juridicos também como espécie do género norma.'? Dworkin sustenta
que a diferenga entre principios e regras tem natureza l6gico-argumentativa, de
modo que

Os dois conjuntos de padrées apontam para decisdes particulares acerca
da obrigagao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagcdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou
ndo é valida, e neste caso nada contribui para a decisdao. (DWORKIN,
2002:39)

Outra caracteristica das regras € que, pelo menos em tese, “todas as
excegbes podem ser arroladas e o quanto mais o forem, mais completo serd o
enunciado da regra” (DWORKIN, 2002:40). As regras, entdo, ndo possuem uma
dimensé&o de importancia, de modo que, se duas regras entram em conflito, apenas
uma delas fara a subsungao ao caso concreto. A decisdo de saber qual delas sera
aplicada e qual delas serd abandonada deve ser feita recorrendo-se as
consideragbes que estao além das proprias regras. Essas consideragdes versam,
por exemplo, sobre os critérios classicos de solugao de antinomias do positivismo:

" Para o convencionalismo, as decisoes politicas do passado constituem os critérios que
deverdo fundamentar as decisdes do presente e, na falta delas, ou seja, no caso de
lacunas, abre-se para que o proprio magistrado crie normas por meio de um poder
discricionario e as aplique retroativamente. Nesta concepgao, a pratica juridica se resume
a obediéncia as convengdes anteriormente estabelecidas e, portanto, ignora-se que com
o tempo decorram graduais modificagdes na forma como os operadores do Direito se
apropriam dessas convencoes. Diferentemente, para o pragmatismo, os juizes ndo devem
ficar presos as convengdes do passado, mas sim se preocuparem com a justica da
decisdo, mas de modo a vincular esse ideal a uma questao de bem-estar geral. Essa
tradicdo, entédo, volta-se para uma perspectiva utilitarista do direito, que tem como
motivagao a busca por maiores niveis de satisfagdo do bem-estar para um maior nimero
de pessoas da sociedade. Nega-se, com isso, que as pessoas possuam qualquer direito
subjetivo garantido, pois o direito s6 é compreendido pelos juizes como bens a serem
maximizados a partir de metas coletivas. Logo agem como se as pessoas tivessem
esses direitos se (e apenas sob essa condigéo), em longo prazo, isso servir melhor para
a sociedade (DWORKIN, 1999:187).

2 Trata-se do texto Model of Rules, publicado originalmente na Chicago Law Review n. 35
(1967-1968), sendo depois republicado como o capitulo 2 da obra Levando os direitos a
sério (com tradugao para o portugués pela Editora Martins Fontes, em 2002).
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(1) o critério cronoldgico, em que a norma posterior prevalece sobre a norma
anterior; (2) o critério hierarquico, em que a norma de grau superior prevalece
sobre a norma de grau inferior e (3) o critério da especialidade, em que a norma
especial prevalece sobre a norma geral. Assim, ndo se pode dizer que uma regra
€ mais importante que outras enquanto parte de um mesmo sistema de regras.
Logo, uma néo suplanta a outra, por ter uma importancia maior no caso concreto
(DWORKIN, 2002:43).

Ja os principios juridicos, diferentemente das regras, ndo apresentam as
consequéncias juridicas que seguem as regras, quando as condi¢des de aplicagcdo sao
dadas. Eles néo pretendem, nem mesmo, estabelecer as condi¢des que tornam a sua
aplicagédo necessaria. Ao contrario, eles enunciam uma razdo que conduz a um argumento
e a uma determinada dire¢do. E por isso que com relagdo aos principios ndo ha
excegoes, pois elas nao sdo, nem mesmo em teoria, susceptiveis de enumeragao.

Dworkin ainda se preocupa em distinguir principios e politicas (polices),
distingdo essa que parece ter sido olvidada por Alexy. Sobre tal diferenciagéo, o
principio é aquele padrdo que contém uma exigéncia de justica, eqlidade, devido
processo legal ou qualquer outra dimenséo de moralidade. Por sua vez, o padréo
denominado politica busca estabelecer um objetivo a ser alcangado, que,
geralmente, consiste na melhoria de algum aspecto econdémico, politico ou social
de uma dada comunidade, buscando promover ou assegurar uma situagao
considerada desejavel (DWORKIN, 2002:36). Assim, diferentemente dos principios
- que seguem determinagdes de universalidade a partir de acordos intersubjetivos
realizados ao longo de uma histéria institucional, o que justifica a exigibilidade dos
mesmos a todos os membros da sociedade de uma maneira indistinta - as politicas
apresentam uma vinculagao a objetivos especificos e, portanto, parecem obedecer
a uma légica contextual conforme os fins (teleoldgica).

Essas distingbes se mostram cruciais para a resolugao de um outro problema
posto pelas tradi¢des do convencionalismo e do pragmatismo que Dworkin visa
superar. Mas, especificadamente, a tradigcdo do positivismo juridico afirma a
existéncia de um espaco discricionario para aplicagcao do direito nos casos dificeis.
Isso porque diante de uma auséncia de regra anteriormente positivada o magistrado
estaria autorizado pelo sistema juridico a criar um direito e aplica-lo retroativamente
ao caso sub judice. Como solugdo o jusfilésofo de Oxford ird propor, em nitida
influéncia gadameriana, que os direitos sdo frutos tanto da histéria quanto da
moralidade. E para comprovar sua tese langard méao de dois artificios: da metafora
do juiz Hércules™ e, posteriormente, da metafora do romance em cadeia.

No primeiro caso, Dworkin imagina um magistrado com capacidades e
paciéncia sobre-humanas, competente para de maneira criteriosa e metddica
selecionar as hipéteses de interpretagdo dos casos concretos a partir do filtro da
integridade. Assim, em didlogo com as partes daqueles processos, ele devera

3 Trata-se do texto Hard Cases, presente como o capitulo 4 da obra Levando os direitos a
sério, mas originalmente publicado como um ensaio na Harvard Law Review n. 88 (1974-
1975). Séao de chamar a atengéo as diversas leituras feitas dessa figura de linguagem, o que
levou a formulagéo de diversas criticas ao solipsismo de Hércules, que se mostram, conforme
a leitura feita pelo presente trabalho, infundadas por olvidarem as demais construgoes
de Dworkin que complementam a metafora, bem como sua heranga hermenéutica.
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interpretar a histéria institucional como um movimento constante e, partindo de
uma analise completa e criteriosa da Constituicao, da legislacédo e dos precedentes,
para identificar nestes a leitura feita pela prépria sociedade dos principios juridicos
aplicados aos casos. Como conseqiiéncia, supera-se a chamada vontade do
legislador (ou dos Pais Fundadores) como requisito assegurador da objetividade
na interpretacdo do direito, como bem esbogado pela tradicdo do positivismo. O
fundamento da tese dworkiana para tal postura esta na compreensao da
interpretagéo juridica como uma forma de interpretacdo construtiva', capaz de
tomar as praticas sociais da melhor forma possivel (DWORKIN, 1999:63-64).

Ja no romance em cadeia, 0 que se propde consiste no seguinte exercicio
literario:

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um determinado
projeto e que jogue dados para definir a ordem do jogo. O nimero mais baixo
escreve o capitulo de abertura de um romance, que ele depois manda para o
numero seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com a compreenséo de que
esta acrescendo um capitulo a esse romance, ndo comegando outro, e, manda
os dois capitulos para o seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista, a
nao ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois
precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer, no sentido interpretativista,
0 que é o romance criado até entdo. (DWORKIN, 2001: 235-236)

Nessa perspectiva, cada juiz serd como um romancista na corrente, de modo
que devera interpretar tudo o que foi escrito no passado por outros juizes e partes
nos respectivos processos, buscando descobrir o que disseram, bem como o estado
de espirito quando disseram, objetivando chegar a uma opiniao do que esses fizeram
coletivamente. A cada caso, o juiz, que for incumbido de decidir, devera se considerar
como parte de um complexo empreendimento em cadeia no qual as inimeras
decisbes, convengdes e praticas representam a histéria, que sera o seu limite. O
trabalho consistira, portanto, na continuagao dessa histéria, mas com olhos para o
futuro, levando em consideragao o que foi feito, por ele e pelos demais, no presente
(que também contém o passado). Ele devera interpretar o que aconteceu no passado
e ndo partir em uma nova diregdo. Isso porque o dever do juiz consiste, para Dworkin
(2001:239-240), em interpretar a historia juridica que encontra e ndo inventar uma
histéria melhor, como é proposto pelos adeptos do pragmatismo. Desta forma, néo
pode o magistrado romper com o passado, porque a escolha de qual dos varios
sentidos que o texto legal possa ter ndo pode ser remetida a intencao de ninguém in

4O conceito de interpretacdo construtiva leva em conta as criticas feitas por Habermas
(1987:92-93) a Gadamer. A critica reside na visao por demais passiva que a Hermenéutica
Filoséfica assume, compreendendo como unilateral o fluxo comunicativo. Nesse sentido,
o préprio Dworkin (1999:63) justifica sua posigao: “o intérprete deve esforgcar-se por
aprender e aplicar aquilo que interpreta com base no pressuposto de que esta subordinado
ao seu autor. Habermas faz a observagao crucial (que aponta mais para a interpretacao
construtiva que para a conversacional) de que a interpretagdo pressupde que o autor
poderia aprender com o intérprete.” Um bom exemplo é a conversa imagindria entre
Cavell e Fellini retratada por Dworkin (1999:69-70).
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concreto, mas devendo ser decidida a luz de uma teoria politica e com base no
melhor principio ou politica que possa justificar tal pratica.

Outro ponto importante € que Dworkin pressupde a identificacdo de uma
comunidade de principios'®, ou seja, uma dada sociedade € compreendida como
formada por pessoas que concordam que sua pratica & governada por principios comuns
e ndo somente por regras criadas em conformidade a um acordo politico (DWORKIN,
1999:254). Assim, o direito ndo esta restrito ao conjunto de decisbes tomadas em
ambito institucional, mas transborda o0 mesmo, devendo ser tomado em termos gerais,
como um sistema de principios construidos da interpretagao da histéria das praticas
sociais, ponto esse que deve estar pressuposto nas decisdes institucionais.®

Desta forma, tanto o juiz Hércules quanto os co-autores do romance em
cadeia representam os membros dessa comunidade, tendo sua visdo moldada por
esse mesmo “pano de fundo de siléncio compartilhado” que rege as praticas sociais,
como bem coloca Carvalho Netto (1999). Assim, tais atividades levarao ndo somente
0 magistrado, mas também a comunidade compreendida pela totalidade de seus
membros, ao melhor argumento possivel do ponto de vista de uma moral politica
substantiva, bem como a um argumento com pretensdes de ser o correto."”

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

6 Percebe-se, entdo, em Dworkin uma compreensdo aberta do que seja o direito, ja que
seu contetido ndo se encontra definido por uma assembléia de especialistas, mas pela
compreensdo das praticas da sociedade, o que transparece uma preocupagdo em
fundamentar o direito em bases democraticas.

7 No ja mencionado Law’s ambitions for itself (nota 15, supra), pode-se ter um exemplo do que
seria uma resposta correta através da reconstrugdo e critica a decisao proferida pelo Juiz
Robert Bork no julgamento do caso Dronenburg v. Zech. Dronenburg processou a Marinha
Norte-Americana sustentando que sua dispensa se deu em prejuizo de seus direitos
fundamentais que foram violados. Em contrapartida argumentaram que a causa de sua
dispensa havia sido a acusagao confessa de ter tido relagdes homossexuais em um quartel.
A decisao de Bork, contudo, se limitou a afirmar, bem na esteira da tradigao positivista, que
nao existia nenhuma regra positivada na legislacdo norte-americana que consagrasse uma
protegdo aos homossexuais. Logo, inexistiria qualquer direito capaz de assegurar o que
Dronenburg reivindicava para si. Todavia, Dworkin reconstruira o caso para lembrar a Bork
que as circunstancias faticas individualizadoras daquela demanda exigiam um outro olhar.
No direito positivo norte-americano, existe a Due Process Clause (Clausula de Devido
Processo) e um conjunto de precedentes que afirmam um direito fundamental a privacidade
das pessoas. E claro que nenhum desses precedentes trata exatamente do problema de
Dronenburg ou de direito para homossexuais. Mas essas decisdes indicam uma
compreensao que a sociedade tem sobre a necessidade de protegdo da privacidade de
uma pessoa e da garantia de que o Estado nao podera interferir em suas escolhas privadas
(como, por exemplo, o precedente Loving v. Virginia, no qual foi declarada a
inconstitucionalidade da proibigdo de casamento inter-racial). Logo, o direito ndo pode ser
meramente algo preso ao que foi estabelecido pelas convengdes sociais do passado e,
frente ao julgamento deste novo caso, é sim possivel falar que o argumento anteriormente
suscitado em defesa da privacidade se estenda também aos homossexuais. Deve ser
lembrado, portanto, que ndo se estd criando um direito com a decisdo, mas sim
reinterpretando o direito ja existente a partir das bases ja postas, qual seja, de que as
escolhas pessoais ndo devem ser sujeitas a interferéncia estatal. Uma decisdo diversa,
como, por exemplo, a proferida pelo Juiz Bork, é sim uma resposta que carece de corregao.
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Por isso mesmo, lembra Habermas (2004), é necessario fazer uma
distingdo - que parece ainda nao muito bem clara em Alexy - entre as
pretensdes de verdade e as pretensdes de corregao normativa. Nas primeiras,
encontra-se uma referéncia ao mundo objetivo, ao passo que, nas segundas,
tem-se uma ampliacéo das fronteiras da comunidade social e de seu consenso
axiologico.

Para determinar com mais precisdo a diferenga entre corregao e
verdade, temos de ver se e, se for o caso, como essa orientagao por
uma inclusdo sempre mais ampla de pretensdes alheias e de outras
pessoas pode compensar a ausente referéncia ao mundo. (HABERMAS,
2004:290)

Tem-se, entdo, que a possibilidade de universalizagédo das pretensdes
de validade sobre a corre¢do de uma norma depende tanto em Dworkin
quanto em Habermas da possibilidade de se atingir um consenso abrangente,
capaz de ultrapassar as perspectivas particulares dos sujeitos envolvidos.
Assim,

Diferentemente da pretensao de verdade, que transcende toda justificagao,
a assertabilidade idealmente justificada de uma norma n&o aponta além
dos limites do discurso para algo que poderia “existir” independentemente
do fato estabelecido de merecer reconhecimento. A imanéncia a
justificacdo, caracteristica da “corre¢do”, apdia-se num argumento de critica
semantica: porque a “validade” de uma norma consiste no fato de que ela
seria aceita, ou seja, reconhecida como valida sob condigbes ideais de
justificacdo, a correcdo é um conceito epistémico. (HABERMAS, 2004:
291)

A legitimidade, entdo, de uma decisdo, para que possa ser considerada
também correta, residird na correspondéncia aos principios determinados pela
comunidade através da analise da historia institucional, que esta diretamente
relacionada a compreenséo habermasiana da legitimidade como possibilidade de
inclusao dos atingidos dessa decisdo, na condicao de co-autores.

4.2 A proposta habermasiana de compreensao da tese da unica resposta
correta como uma pretensao de validade sobre a correcao normativa

A partir das leituras desenvolvidas, respectivamente, das teorias de
Robert Alexy e Ronald Dworkin, conclui-se que ndo se pode vislumbrar uma
concordancia, mas antes uma contraposicao. O jurista de Oxford nao distingue
regras e principios a partir de critérios morfolégicos, mas sim légico-
argumentativos. Isto é, a distingdo ndo pode se operar a priori, em um plano
abstrato (em razao das caracteristicas estruturais das normas e, por isso mesmo,
morfologico), mas somente em face de um caso concreto de modo a adquirir
densidade em razdo da argumentagédo produzida pelos sujeitos participantes
naquele processo. Dworkin (2002:39), entdo, lembra que certas disposigdes
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podem funcionar do ponto de vista l6gico como uma regra e do ponto de vista
substantivo como um principio.'®

Uma segunda colocacdo é que em momento algum a teoria de Dworkin
deixa de atribuir a natureza deontolégica aos principios. Ele defende a tese da
bivaléncia, isto €, em face de um caso concreto, inexiste uma terceira opgao entre
a afirmagéo de que uma proposic¢ao juridica possa ser correta ou ndo. Destarte, na
discussdo sobre se um determinado principio proposto para solucionar a
controvérsia, a discussao ficara restrita no plano da confirmagéo ou ndo de sua
adequacéao para que 0 mesmo possa ser aplicado ao caso. A discusséo sobre qual
principio aplicar, ou seja, sobre uma suposta colisdo, como quer Alexy, &
compreendida por Dworkin como uma comprovagado de que a reconstrugao do
caso concreto ainda nao foi feita de maneira satisfatéria.

Por isso mesmo, assume-se uma outra tese que - igualmente ndo conclui
que a nao aplicagcdo de um principio conduza a invalidade do mesmo - sustenta
que a questdo deve ser examinada ndo no prisma da validade, mas sob a luz da
adequabilidade. Toma-se, portanto, uma linha de raciocinio iniciada por Dworkin e
também assumida pelas pesquisas de Jlirgen Habermas (1998) e Klaus Giinther
(2004).

Habermas, entdo, critica a maneira como Alexy (1998:14) entende a
ponderagdo de principios por implicar uma concepgdo axiologizante do Direito.
Uma vez que a ponderagdo so seria possivel ao se poder preferir um principio a
outro, os principios devem ser considerados como valores (GALUPPO, 2002:179).
Mas para a concepgao habermasiana persiste a diferenga entre normas e valores:
as normas (principios e regras) sdo enunciados deontolégicos, isto é, visam ao
que é devido; em contrapartida, os valores sdo enunciados axioldgicos, de modo
que objetivam o que é bom, melhor ou preferivel, mas sendo sempre condicionados
a uma determinada cultura. Até esse ponto, ha uma aparente concordancia com
Alexy, que deve ser mais bem explorada.

Ao se afirmar que os principios possuem natureza deontolégica em razao
do seu carater devido (ALEXY, 1997:140-141) e, operacionalmente, se igualar
principios a valores quanto a sua aplicagdo, percebe-se que a norma perde a
caracteristica de cédigo bindrio para se transformar em um cédigo gradual.’ Como

8 Segundo Dworkin (2002:45): “Palavras como ‘razoavel’, ‘negligente’, ‘injusto’ e
‘significativo’ desempenham freqlientemente essa fungdo. Quando uma regra inclui um
desses termos, isso faz com que sua aplicagdo dependa, até certo ponto, de principios
e politicas que extrapolam a [prépria] regra. A utilizagdo desses termos faz com que
essa regra se assemelhe mais a um principio. Mas nao chega a transformar a regra em
principio, pois até mesmo o sentido restritivo desses termos restringe o tipo de principios
e politicas dos quais pode depender a regra.”

' Como lembra Habermas (2002:86, 2004:300) as normas se regem por um principio de
bivaléncia, de modo que sua pretensao é pela validade ou ndo da proposigao normativa.
Esse codigo binario acompanha nao somente normas juridicas, como toda e qualquer
pretensdo normativa. Por exemplo, a luz das normas ortograficas percebe-se impossivel
uma aplicagdo gradual, isto é, uma palavra somente pode ser considerada como escrita
corretamente se a norma ortogréfica foi observada em sua inteireza.
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consequéncia, deixa-se de lado uma dimenséao de adequabilidade - como defendido
por Dworkin, Habermas e Gunther - para fazer uso de uma aplicagdo ponderada
(balanceada)?® dos principios (entendidos como comandos otimizaveis) a luz de
uma questao de preferibilidade (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002:88-90).

Ocorreria, entdo, uma desnaturagao do direito que se transformaria em valor,
afirmagéo essa que se torna visivel quando se passa a afirmar a possibilidade de
estabelecer uma hierarquia entre valores/principios em face de um caso concreto.
Logo, a luz da tese defendida por Alexy, os principios ndo mais indicam o que é
devido, mas o que é preferivel e, portanto, em nada se diferenciam dos valores. Ha,
portanto, um outro problema: corre-se o risco de confundir direitos com bens
(HABERMAS, 2002:67), podendo ter sua aplicagdo negociada. Em termos
dworkianos, tal postura tem como conseqiiéncia deixar de compreender o direito
como um trunfo capaz de prevalecer sobre questdes politicas. Logo, a tese de Alexy
acaba por desconsiderar a tese de um outro jusfilésofo norte-americano, John Rawls
(2002:291), para quem haveria uma prioridade do justo sobre as concepg¢des de
bem.2' Mas por que seria importante concordar com a defesa de que as concepgdes
de justica prevalecem sobre as concepgdes do que seja o bem?

Para que isso possa ficar claro, pode-se partir do seguinte raciocinio. Normas,
segundo Habermas (1998:328, 2004:291), s&o justificadas a partir de uma pretensao
de correcéo (referéncia ao justo), devendo poder contar com a aceitagao racional
daqueles que serao seus afetados (1998:172). Desta forma, diante de uma pretensao
normativa, os atores sociais podem tomar dois caminhos diversos: concordarem
mutuamente sobre as pretensdes de validade de seus atos de linguagem, ou
levantarem pontos em que haja discordancia, problematizando-os. Instala-se, assim,
a possibilidade de avaliagdo através de uma acéo comunicativa.?? As discordancias
advindas dessa forma de agédo podem ser solucionadas a partir do uso de razbes

20 Mesmo Dworkin fazendo uso do termo ponderar é importante ter em mente que o mesmo
esta sendo aplicado em sentido divergente que o atribuido por Alexy. Alexander Aleinikoff
(1987:1001) coloca bem essa questédo ao lembrar que para o jurista de Oxford o termo
adquire o significado de refletir, de modo que a solugdo de um caso demanda uma
construgdo tedrica acerca de um principio adequado ao caso concreto.

21 Essencialmente, pode-se compreender que a mesma tese é defendida tanto por Dworkin
quanto por Habermas, considerando as particularidades e complementagbes de cada
interpretacao.

22 A agao comunicativa distingue-se da agéo instrumental (compreendida enquanto
modalidade de agéo técnica que busca adequar racionalmente os meios para se alcangar
um fim determinado), por ser uma interagéo linguisticamente mediada voltada para o
entendimento. Como bem lembra Freitag (2002:240), a agdo comunicativa tem como
mérito a superagao da filosofia da consciéncia e, com isso, a transformagédo da
subjetividade em favor de uma intersubjetividade. As interagdes linglisticamente mediadas
devem pressupor a existéncia de um mundo da vida compartilhado, que atua como um
pano de fundo de siléncio ndo problematizado. Assim, as proposigdes dele retiradas sdo
irrefletidas e conduzem os falantes a uma concordancia a primeira vista. Contudo, pode
acontecer que a pretensao de validade de uma dada proposigao seja questionada em
seu conteudo de verdade da assertiva, a corregdo da norma apresentada ou a sinceridade
do seu falante. O discurso €, entao, a suspenséao da pretensao de validade da proposigdo
por meio de um procedimento fundamentado em argumentos racionais até que se chega
a um consenso restabelecendo o curso normal da agdo comunicativa.
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(argumentos) capazes de convencer ambos os lados (HABERMAS, 2004:295).
Contudo, o que se percebe é que o0 consenso sobre normas apresenta um outro lado
importante. Através do Principio U (Principio de Universalizagéo), os participantes
voltam-se para a possibilidade de universalizagdo das normas de acdo capazes de
transcender contextos culturais especificos e, com isso, adquirir validade para todos
0s seus destinatarios de maneira igual, ou seja, sem excegoes.

Diferentemente das normas, uma concepgao ética - ligada ao que seja o
bem - ndo apresenta esse potencial de universalizagdo contido nos discursos sobre
a corre¢do das normas, uma vez que se encontra enraizada sob valores pré-
reflexivos, isto é, concepgdes culturais partilhadas intersubjetivamente por uma
determinada forma de vida concreta. Por isso mesmo, a nog¢éo de bem liga-se a
idéia de um nés, uma comunidade determinada assentada sob uma mesma
concepcao de vida boa. Deste modo, as referéncias para as acoes oriundas dessa
comunidade apenas podem ser compreendidas como respostas a fins especificos
(carater teleolégico) julgados a partir das preferéncias comuns de seus membros.

A importancia dessa distingdo parece adquirir mais nitidez quando se
reconhece na sociedade contemporanea a existéncia de um pluralismo?, que impoe
a simultaneidade em uma mesma sociedade de diversos projetos de vida
alternativos (GALUPPO, 2002, p. 209).

Portanto, pode-se compreender o problema a partir do seguinte raciocinio:

As normas vaélidas correspondem a expectativas generalizadas no seio da
sociedade, enquanto os valores expressam tdo-somente a preferéncia por
certos bens em determinado grupo ou entre certas experiéncias de vida
compartilhadas e que ndo poderiam, portanto, ser estendidos aos demais
por se tratar de preferéncias éticas. Os valores, aqui, sdo aplicados com
vistas a determinados fins, de acordo com os fins deste determinado nimero
de pessoas. A nogao de bom é uma visao parcial, constituindo-se, segundo
Habermas, em bom para nés, ou para mim, mas nao necessariamente valido
perante um sistema coerente de normas, como exige um discurso juridico
de aplicagdo. (CHAMON JUNIOR, 2004:110)

28 O pluralismo é tema eminentemente ligado a Modernidade. Isso porque, desde a Grécia
Antiga até a Idade Média, havia um centro orientador da vida em sociedade, ou melhor, em
comunidade. No primeiro caso, tem-se que este centro era a polis, que foi substituido, no
periodo medieval, pela Igreja Catodlica. A partir da Modernidade, o mundo assiste a um
descentramento, justamente pelo surgimento do individuo. “O pluralismo emerge no mundo
social exatamente quando a unidade e a homogeneidade da concepgéo acerca do que
seja a vida boa, decorrente da presenca de um Unico centro comunitario, é substituida
pela pluralidade de projetos de como alcangéa-la, que aglutinam grupos de individuos, e
que convivem e disputam em uma sociedade em que varios planos individuais e grupais
de agdo sao integrados por um ato voluntario.” (GALUPPO, 2000:4) Assim, ao contrario
dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social, “o Estado Democratico de Direito
pressupde que o pluralismo é constitutivo da prépria sociedade contemporanea, e que,
portanto, ndo se pode, legitimamente, eliminar qualquer projeto de vida sem se interferir
na auto-identidade de uma determinada sociedade. Ao contrario, ele deve reconhecer que
todos os projetos que compdem uma sociedade, inclusive os minoritarios, sdo relevantes
na composicéo de sua identidade.” (GALUPPO, 2000:6, grifos nossos)
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Logo, apenas uma concepgdo normativa (deontoldgica) é capaz de
satisfatoriamente apresentar respostas a solugao de controvérsias praticas, porque,
no procedimento de justificacdo de normas, acontece um discurso argumentativo,
pautado em pretensées de validade que retiram os falantes do contexto em que se
encontram enraizados, de modo que posi¢cdes e preferéncias pessoais sejam
analisadas e criticadas a partir de uma perspectiva intersubjetiva abrangente.

Em contrapartida, a utilizagao de concepgdes axioldgicas parece funcionar
de maneira diversa - como uma referéncia externa aos sujeitos participantes do
discurso juridico. Por exemplo, se forem tomados os casos Liith ou Lebach, julgados
pela Corte Constitucional Federal Alema e analisados por Alexy (2003:132, 1998:14).
Em ambos os julgados, a Corte identifica a colisdo entre principios (valores) como
primeiro passo da decisdo, para em seguida avaliar condi¢des abstratas de
prioridades e, somente, no final questionar-se sobre a decisdo a ser tomada para
a solugdo do caso concreto (ALEXY, 1988:15).2

Uma primeira critica feita € no sentido de que o procedimento defendido por
Alexy segue uma dindmica diferente do proposto por Dworkin e Habermas, pois
ainda continua considerando a possibilidade de aplicagdo de uma norma longe da
perspectiva de um caso concreto. Como consequiéncia, percebe-se que os principios
(valores) em conflito sdo identificados por meio de um procedimento que os trata
como juizos de evidéncia, ja que ndo sdo problematizados diante do préprio caso
posto para julgamento. Transformam-se, assim, em juizos que versam ndo mais
sobre a idéia de corregdo de uma norma, mas sim sobre sua verdade?, isto &,
passa-se a adotar uma perspectiva descritiva, tipica da ciéncia positiva, que intui
principios a partir do mundo da vida como se os mesmos fossem elementos objetivos
do universo social.

24 O mesmo comportamento podera ser percebido no contelido dos votos dos Ministros
Gilmar Mendes e Marco Aurélio no julgamento do HC n. 82.424/RS. O problema do
racismo (e do anti-semitismo) é abordado e detalhado de maneira abstrata no sentido de
formulagao de uma regra padrao geral, ja sendo avaliadas as condigdes que permitiram
a limitacdo da liberdade de expressdo também em abstrato, para somente apés essa
consideracgéao verificar como deverd ser aplicada ao caso em concreto. Uma abordagem
que busque a adequabilidade ira verificar como as nossas praticas sociais interpretam o
caso. Assim, podera verificar que a conduta praticada é compreendida ao longo da histéria
institucional da sociedade brasileira ndo como um exercicio regular do direito de liberdade
de expressdo, mas justamente o resultante de seu abuso, ou seja, um ato antijuridico,
inclusive, tipificado penalmente. Logo, o principio da liberdade de expressao nao se
encontra em conflito com nenhum outro principio, pois nem ao menos pode ser
considerado como um principio adequado dada a interpretacdo do caso pela sociedade.
Ao que parece, as teorias defensoras da ponderacao (balanceamento) se precipitam e
acabam por cair na aporia de afirmar que o exercicio regular de um direito pode ameagar
o exercicio regular de outro direito, enquanto se sabe que o abuso no exercicio de um
direito constitui um ilicito.

25 Como destaca Galuppo (2002:119), a necessidade de distinguir as pretensdes de verdade
das pretensdes de corregdo normativa adquire relevancia, ja que implica a negagéo da
tese tipica do positivismo de reducdo de todos os enunciados ao mundo objetivo da
ciéncia, compreendido como o Unico mundo que faz sentido.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.40, n.70, p.35-56, jul./dez.2004



52

Além do mais, a perspectiva dos envolvidos (aqueles que sofrerdo os efeitos
da deciséo) é simplesmente olvidada, seja por pressupor uma identidade cultural
(impossivel hoje de ser presumida), seja por fechar-se a possibilidade de
participagdo na construgdo de um consenso sobre a corre¢cdo da norma. Como
conseqliéncia, a Corte abandona a via comunicativa e passa simplesmente a utilizar-
se de uma racionalidade instrumental, ja que a preocupagdo € com a adequacao
de meios e fins, sem, contudo, parar para refletir sobre esses préprios fins, ja
determinados a priori pela forga de uma tradicdo que, todavia, representa
meramente um projeto de vida entre os muitos existentes naquela mesma
sociedade. A luz da teoria da acao comunicativa, portanto, Habermas (1998:332)
afirmara que a ponderagéo (balanceamento) faz uso de critérios irracionais (nao
discursivos), deixando a decisdo ao arbitrio das preferéncias pessoais dos
julgadores, ja que estes sdo os Unicos referenciais para a avaliagado da justeza da
decisdo.® Assim, a previsibilidade de decisdes (ou o que a tradigdo positivista
chama de seguranca juridica) somente pode ser garantida quando centralizadas e
monopolizadas pela Corte Constitucional Federal Alema. Partindo dessa concluséo,
Ingeborg Maus (2000) sustenta que a Corte passa a atuar como substituto da figura
paterna de uma sociedade agora 6rfa.

A partir da Teoria da Agdo Comunicativa, pode-se também identificar uma
colonizacdo do mundo da vida?” por parte do Judiciario. As decisdes que tomadas
pelos Tribunais sao destituidas de legitimidade, o que pode resultar em abalo para
0 processo de integragdo social, pois, uma vez que o uso de valores, que expressam
uma ordem simbdlica de uma identidade e forma de vida particular, se mostra
incapaz de servir para a formagéo de um consenso potencialmente universalizavel
(HABERMAS, 1998:329).28 Como consequiéncia, deixa-se de lado o processo critico-
emancipatorio necessario decorrente do uso comunicativo da razao, que deve incluir
todos os participantes do discurso - que devem se pdr em perspectiva - e ndo
somente 0s juizes.

26 Em sua réplica Alexy (2003:138-139) parece ndo compreender o ponto de partida da
critica habermasiana, acabando por confirma-la, quando tenta supera-la pela reafirmagao
de que faz sim um uso de uma racionalidade de natureza instrumental.

27 A colonizacdo do mundo da vida é explicada por Barbara Freitag (2002:239) como o
processo resultante da expansao da racionalidade instrumental utilizada pelos imperativos
funcionais do sistema econémico e do sistema politico-burocratico que invade o mundo
da vida desalojando e expulsando a racionalidade comunicativa. Assim, onde antes havia
processos de interagdo sociais regidos por uma racionalidade comunicativa, passa-se a
ter uma racionalidade instrumental. Como conseqliéncia, aponta-se uma crise de
legitimidade das decisbes sobre o direito, 0 que pde em risco o0 processo de integragdo
social, uma vez que o direito ndo somente mantém contato com o cédigo proveniente da
linguagem coloquial ordinaria, como por ele, ainda, transitam mensagens provenientes
dos cédigos do sistema econdmico e do sistema politico-burocratico (HABERMAS,
1998:146).

28 “Em dltima instancia o Poder Judiciario se tornaria extremamente autoritario impondo a
todos a visao de parte, que, inevitavelmente, é insustentavel em um Estado Democratico
de Direito.” (CHAMON JUNIOR, 2004:112)
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Entre os pressupostos necessarios da argumentagao estdo uma completa
inclusédo dos envolvidos, a distribuicao igualitaria dos direitos e deveres da
argumentacao, a ndo-coerg¢ao da situagdo comunicacional e a atitude dos
participantes orientada para o entendimento mutuo. (HABERMAS, 2004:303)

Por isso mesmo, é importante lembrar que Habermas compreende a
dinamica processual de maneira a superar a arcaica teoria processual que afirma
0 processo como uma espécie de relacdo juridica.?® A idéia de juiz - que ocupe
uma posi¢ao superior as partes, delas retirando apenas os fatos para a aplicagao
do direito com imparcialidade - € um modelo insuficiente para a teoria habermasiana:

A neutralidade do juiz em relagdo as partes conflitantes - a venda nos olhos
da Justitia - é agora insuficiente como modelo da praxis de fundamentagao
exigida. Pois nela devem tomar parte, com igualdade de direitos, todos os
membros enquanto potencialmente envolvidos, de modo que néo haja mais
uma separagdo de papéis entre um terceiro privilegiado e as partes
envolvidas em cada caso. Agora, todos igualmente se tornam partes que
pretendem se convencer reciprocamente na competicdo pelo melhor
argumento. (HABERMAS, 2004:298)

Finalmente, outro ponto que suscitou muitas criticas foi a tese do caso
especial de Alexy. Habermas ira discordar da compreenséo do discurso juridico
como uma especialidade do discurso pratico geral (discurso moral). Segundo o
raciocinio da teoria do discurso, o principio do discurso concretiza-se de duas
formas diferentes: como principio moral e como principio democratico.®® Enquanto
o principio moral - enquanto especificagao do principio do discurso - produz normas
que s6 podem ser justificadas sob o ponto de vista da consideragédo simétrica dos
interesses, o principio democratico produz normas de agdo que surgem na forma

2 Ateoria do processo como relacdo juridica tem seu desenvolvimento a partir da obra de
Oskar Von Biilow, em 1868. Ela enuncia que o processo somente poderia se constituir
de maneira valida depois de cumpridos alguns requisitos determinados pela lei processual
e considerados como pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo formado
a partir das relagdes juridicas estabelecidas entre juiz, autor e réu. Contudo, tal teoria
acaba por afirmar a superioridade do magistrado sobre 0os demais sujeitos processuais,
que apesar de ter servido bem ao Estado Social, se mostra inadequada ao Estado
Democrético de Direito. Todavia, mesmo apds criticas apresentadas que podem ser
baseadas tanto a partir de teorias processuais, como a de Fazzalari (1996) e a de Aroldo
Plinio Gongalves (2001), como a partir de teorias jusfiloséficas, como a de Dworkin (1999)
e a de Habermas (1998, 2004), a teoria processual da relagéo juridica ainda encontra
muitos adeptos no Brasil. Entre eles citamos os eminentes professores Candido Rangel
Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover, Luiz Guilherme Marinoni e Nelson Nery Janior.

30 Em Facticidade y validez (1998), Habermas ir& marcar uma distingdo entre o principio do
discurso e o principio moral, que até entdo ndo havia sido feita de maneira satisfatéria
em suas obras.
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do direito e que podem ser justificadas com auxilio de argumentos morais, mas vai
além abrangendo também o uso de argumentos pragmaticos, éticos e politicos.®!
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