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DERECHO Y RAZON PRACTICA!

Caroline Ferri. 2

O jurista alemao Robert Alexy se mostra como um dos principais autores da chamada escola do
constitucionalismo. Suas teses envolvem questdes que permeiam a teoria e a filosofia do direito,
em razao da discussao por ele promovida acerca da tese dos direitos fundamentais e a forma e as
consequiéncias das praticas argumentativas que os envolvem. Em razdo de seu destaque tedrico,
possui varios debates com autores como Ronald Dworkin e Jurgen Habermas, dentre outros.

O que se propde para esta resenha ndo € a realizagdo de uma espécie de resumo das teses por
Alexy apresentadas na obra em destaque, mas a demonstragdo do aparato tedrico exposto pelo
autor neste livro, a fim de constituir uma tentativa de exemplificagdo daquilo que se constitui como
um dos fundamentos da tese de Alexy acerca do papel dos direitos fundamentais na ordem juridica
da modernidade.

A obra a ser analisada nesta resenha se constitui de quatro ensaios de Alexy que envolvem a
sua investigacdo acerca dos conceitos dos direitos fundamentais e da teoria da argumentacgao
juridica, caracterizada pelo autor como um caso especial da argumentagdo pratica geral, sujeita a
lei e relacionada com os precedentes judiciais. Aqui ndo se fard uma exposicdo em separado dos
ensaios, mas uma demonstragdo geral da obra, dado que, desta forma, espera-se que seja possivel
uma compreensao, ainda que sintetizada, do processo tedrico proposto pelo autor para a analise de
questdes proprias da esfera do direito.

A tese de Alexy acerca de direitos fundamentais ndo versa sobre definicdes politicas, filoséficas
ou socioldgicas de tais direitos, mas as trata segundo parametros de juridicidade. Corresponde a
afirmar, dessa forma, que o autor ndo se preocupa em discutir como definir o que sdo direitos
fundamentais, bem como a sua fundamentagdo metafisica. Seu objeto é uma teoria juridica geral
dos direitos fundamentais.

A distingdo entre principios e regras, considerada esta um dos alicerces para a estrutura da
teoria dos direitos fundamentais, fundamenta-se no aspecto referente a relagdo classificatéria en-
tre tais categorias normativas. Nao se diferenciam, como as teses fundamentais do positivismo
juridico, normas de principios, tampouco podem os principios serem ditos contrapostos as regras,
mas ambos sdo considerados partes integrantes de uma esfera normativa.

Dentre os diversos critérios utilizados para se distinguir principios de regras estad aquele deno-
minado generalidade. Argumenta-se, segundo este fundamento, que as normas dotadas de cunho
principiolégico sdo portadoras de uma gradagdo de generalidade considerada alta e, a seu turno, as
regras seriam dotadas de uma generalidade considerada como baixa.

Entretanto, este critério ndo pode ser considerado decisivo para a distingdo entre principios e
regras em razdo de ser ele um comando que diferencia as instdncias normativas exclusivamente em
fungao de seu grau. Esta diferenciagdo acaba por impedir que seja realizada uma separagao conceitual
clara e precisa acerca do que sdo regras e do que sdo principios. O critério distintivo entre principios
e regras, fundado na generalidade, pode ser dito como uma “tese fragil de separagdo”, ja que, por
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meio deste critério, apenas se obtém a idéia de que principios e regras sdo diferentes somente por
um elemento de gradagao.

Dessa forma, para que seja estabelecido um critério distintivo preciso entre principios e regras
faz-se necessario um observar para os conceitos que perfazem estas duas espécies normativas.
Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro de
um marco de possibilidades juridicas e empiricas. Regras, por sua vez, ndo possuem esta caracte-
rizacdo de poderem ser realizadas na maior medida possivel. Significa, entdo, que somente podem
ser cumpridas ou ndo. Sao, portanto, mandados definitivos.

A distingdo entre regras e principios, estabelecida segundo as espécies de mandados, pode ser
melhor vislumbrada quando das observacGes das divergéncias entre as normas. Comum a conflitos
entre regras e colisdes entre principios é o fato de que as normas, se aplicadas de maneira indepen-
dente, acabam por conduzir a resultados que, em si mesmos, sdo incompativeis, ou seja, sdo
contraditoérios. A forma de solucdo das divergéncias é que permite a observagdo dos elementos dos
principios e das regras.

Uma divergéncia entre duas regras se desenvolve no plano da validade da ordem juridica.
Indica que, em havendo um conflito de normas incompativeis, ou seja, que indicam a realizagdo de
comportamentos excludentes, o sistema exige ou a exclusdo de uma delas ou até mesmo de
ambas, no caso da inexisténcia de uma cldusula de excecdo que permita a preservagao das normas
no sistema juridico.

Uma colisdo de principios, para ser resolvida, ndo exige que uma das normas envolvidas seja
excluida do ordenamento juridico, tampouco reclama pela introducdo de uma cldusula de excegdo
para dirimir o conflito. Dessa forma, tem-se que os direitos fundamentais estabelecidos sob a forma
de principios, por estarem inseridos nas constituicdes, possuem um carater vinculante. E mesmo
em conflito, por serem principios, ndo sao excluidos da ordem do direito.

As colisGes entre principios, portanto, entre direitos fundamentais, sdo superadas quando da
imposicdo a um dos principios em tela ou a ambos os principios certas restrigdes, o que acaba por
minimizar o seu grau de aplicabilidade. Assim, a discussdo acerca dos confrontos entre direitos
fundamentais é uma querela sobre qual deve ser o modo de determinagdo de qual principio sera
suplantado em detrimento de outro (a relagdo de precedéncia condicionada).

A maneira de determinacdo de uma relacdo de precedéncia condicionada consiste em uma
indicacdo acerca das condigdes sobre as quais se define que um principio deve prevalecer sobre
outro. Nesse sentido, trata-se de discutir qual dos direitos fundamentais sera efetivado e qual deles
deve recuar em beneficio do outro.

Da caracterizagdo de regras e principios até aqui enunciada pode-se inferir outra tematica
pertinente ao problema da diferenciacdo entre tais normas juridicas. Tanto regras quanto principios
possuem a caracteristica de serem ditos dotados de um carater prima facie. Em sendo os principios
mandados de otimizagdo, possuem sua realizagdo regulada por meio das suas possibilidades faticas
e juridicas. Ainda, ndo sdo dotados, em sua estrutura, de um carater dito definitivo. Dai a existén-
cia de um outro argumento referente ao carater ndo absoluto de principios juridicos, ja que a esta
possibilidade corresponderia a propria impossibilidade dos direitos fundamentais.

As regras, por sua vez, também podem receber o carater de prima facie, mas de uma maneira
diferenciada daquela definida para os principios. Dado que para as regras existe uma exigéncia de
que seja o comando fatico por elas preconizado cumprido, possuem uma determinacgdo especifica
no ambito das suas possibilidades faticas e juridicas. Entretanto, esta caracterizacdo é minimizada
quando da introdugdo da clausula de excegdo, ja que esta vem a permitir que a regra, ainda que em
conflito com outra, permanega na ordem juridica.

7

Aspecto importante relacionado com a prépria definicdo dos principios é a necessidade do
estabelecimento de uma maxima da proporcionalidade. Isto em razdo de que entre uma teoria de
principios e a maxima da proporcionalidade ha uma estreita relacdo, dado que uma categoria acaba
por implicar a outra. Tal implicacdo se deve ao préprio conceito de principio como mandado de
otimizagdo, ja que este exige uma discussdo acerca dos argumentos referentes a cada principio no
que tange a lei da colisdo.
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A maxima da proporcionalidade possui trés maximas parciais, que sdo: adequacdo, necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito, também denominada como ponderacdo. Significa, entdo,
que quando principios entram em colisdo com principios opostos, estd ordenada uma ponderacao.

Principios sdo mandados de otimizacdo que devem ser realizados na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas. As maximas parciais da proporcionalidade vao
abarcar estas questdes das possibilidades referentes aos principios. A referéncia as suas possibili-
dades faticas dos principios leva a adequacdo e a necessidade. Ja as suas possibilidades juridicas
implicam uma lei de ponderagao, que expde que quanto maior for o grau de ndo cumprimento de
um principio, maior deve ser a importancia da realizagdo do outro.

A adequacdo, primeira maxima parcial componente da proporcionalidade, faz referéncia ao
meio que se utiliza em situagao fatica para a obtencdo de uma finalidade qualquer, ou seja, hd uma
verificacdo se este fim é de fato apropriado. No que tange a necessidade, busca-se a escolha do
melhor meio para que seja o fim almejado obtido.

N&o sendo suficiente a aplicagdo das maximas da adequacdo e necessidade para se ter soluci-
onado o conflito entre principios, ha que se recorrer a terceira parte componente da proporcionalidade,
ou seja, a ponderacdo. Esta maxima expde que quanto maior é o grau de ndo satisfagdo de um
principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do outro. Significa, pois, que ha a
configuracdo de uma necessidade de se adentrar no contelido dos principios para que seja possivel
a verificacdo da precedéncia de um em relagdo ao outro.

Exp0e-se, aqui, o carater de necessidade de uma teoria da argumentagdo juridica, para que
seja possivel, no conjunto dos melhores argumentos expostos, respeitadas as regras do discurso, a
obtencdo de uma solugdo para um caso de colisdo de principios juridicos. Significa afirmar, pois,
gque uma teoria de principios somente se faz efetiva ao ser a ela associada uma teoria da argumen-
tagdo juridica que, para Alexy, é compreendida como um caso especial do discurso pratico racional.
O procedimento do discurso, a despeito da discussdo envolvendo as formas de limitagao que pro-
porciona, mostra-se importante nas teorias do direito contemporaneas.

Na teoria da argumentacdo juridica sdo dispostas regras que representam uma espécie de
codigo geral de razoabilidade. Isso ndo significa que a aplicagdo dessas regras ird conduzir a uma
Unica solugdo para um caso qualquer, ja que os principios sdo semanticamente indeterminados,
mas que as decisdes neste processo tomadas podem ser consideradas como sendo justificadas
racionalmente por meio do procedimento argumentativo.

Sdo vigentes no ordenamento juridico normas de direito fundamental. Estas, pelo motivo de
serem constituidas eminentemente sobre a forma de principios, estdo, em geral, sujeitas ao proce-
dimento de ponderagdo. O procedimento de ponderacdo, ainda que disposto sob a égide da razao,
controlado por suas trés maximas e pelos procedimentos discursivos, ndo oferece uma Unica solu-
cdo para cada caso. Isso o torna, em certo sentido, como um procedimento aberto. A conseqiiéncia
disso é fazer com que o sistema juridico como um todo, em razdo dos direitos fundamentais esta-
rem nele presentes, mostre-se, também, como um sistema aberto.

Tal abertura, por sua vez, compreende uma acepgao moral. Significa afirmar que o direito é um
sistema aberto a concepgdes de moralidade. Esta abertura, verificada no &mbito dos principios
juridicos, conduz a uma discussdo acerca dos problemas de justica que envolvem uma ordem de
direito. Em razdo das dificuldades sempre presentes na filosofia para determinar teorias morais
materiais e também em face das necessidades discursivas do direito contemporaneo, esta abertura
para a ordem moral se vincula a uma idéia de procedimentalizagdo.

A abertura semantica dos principios implica a necessidade de um procedimento de ponderagao.
Este método se caracteriza por ser um procedimento racional onde a solugdo que ele aponta para
certos conflitos depende de valoragGes tais que ndo sdo controladas pelo préprio procedimento de
ponderacgdo. Esta dimensdo da ponderacgdo e do sistema juridico como procedimentos abertos im-
plica uma discussao acerca de quais fundamentagdes utilizadas no procedimento de ponderagao
sdao corretas ou falsas. A teoria que pretende dar conta de tal questdo trata da argumentacgao
juridica, caracterizada pelas condigGes restritivas para a atividade argumentativa, essencialmente
a submissdo a lei, aos precedentes e a dogmatica juridica.
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Dada a multiplicidade de teorias morais materiais que concedam uma Unica resposta para
certas tematicas, a questdo moral que adentra no direito deve ser tratada segundo uma perspecti-
va tedrica procedimental, ou seja, uma teoria moral procedimental que venha a formular regras ou
condicdes para a argumentagdo utilizada na esfera juridica. A versdo utilizada no universo do
direito é o discurso pratico racional.

A teoria da argumentacdo juridica proposta por Alexy possui certas particularidades, estas
estabelecidas em grande parte em fungdo da sua tese acerca dos direitos fundamentais presentes
na ordem constitucional e o modo como os conflitos entre estes direitos podem ser resolvidos. A
tese central de sua concepgdo da argumentacgdo juridica é a consideragdo de que o discurso juridico
€ um caso especial do discurso pratico geral, ou seja, do discurso moral.

Sdo varias as regras que definem o discurso pratico racional, algumas permitindo, proibindo e,
também, obrigando certos comportamentos. Dentre tais regras, ha aquelas que definem o compor-
tamento a ser seguido dentro do discurso pratico racional, e outras que determinam os passos a
serem seguidos para se atingir a outras regras do discurso.

As regras fundamentais do discurso pratico geral e as regras da razdo que a ele sdo associadas,
se utilizadas de modo irrestrito, poderiam acarretar o préprio bloqueio da estrutura argumentativa.
Isto ocorre em razao de que a possibilidade de todos problematizarem qualquer assercao permite
que sejam sempre repetidos 0s mesmos questionamentos, dado que se poderia formular perguntas
ou duvidas sem mesmo ter que se dar razes para tais atitudes. Para evitar este problema, faz-se
necessario acrescer as outras regras um terceiro grupo, as regras sobre a carga da argumentacao,
cujo carater mais técnico intenta facilitar a argumentacdo.

Além destes trés grupos de regras acerca do discurso pratico geral hd um outro grupo constitu-
ido pelas formas dos argumentos do discurso pratico. O objeto imediato do discurso pratico sdo as
proposicdes normativas singulares (N), que podem ser formuladas de duas maneiras. No primeiro
modo a referéncia utilizada é uma regra (R) pressuposta como valida; na segunda forma se assina-
lam as consequéncias (F) de se seguir a ordem implicada na proposicdo normativa.

A importancia de se definir as regras do discurso pratico € justamente a busca pelos limites tais
que sao fornecidos por tais regras, sejam eles positivos ou negativos (situagdes em que as regras
podem fornecer um controle e situacdes onde elas ndo definem os limites possiveis).

O fato é que a utilizagdo das regras do discurso pratico, a despeito de aumentarem a probabi-
lidade de ser obtido um acordo quanto as questdes praticas, ndo garante que seja possivel alcangar,
bem como resolver, cada questdo pratica que é colocada em voga, assim como ndo estabelecem
garantias de que qualquer acordo alcancado seja definitivo e irretocavel.

Este limite imposto ao discurso pratico se fundamenta, essencialmente, no fato de que especi-
almente as regras de razdo nao podem ser cumpridas de modo pleno, que nem todos os passos da
argumentagao estdo determinados e que todo discurso parte de certas concepgdes que sao histo-
ricamente dadas e, portanto, passiveis de mutagdes pelo préprio transcurso do tempo.

Se os resultados que sdo encontrados por meio do procedimento discursivo ndao podem pretender
serem dotados de uma certeza definitiva, entdo é mister que os seus resultados possam sempre ser
objetos de revisdo. Para isso, tem-se o uso das regras de razao, quando estabelecem que qualquer
participante pode, em qualquer momento, atacar qualquer regra e qualquer proposicao normativa.

Um argumento contra a pertinéncia do discurso juridico como parte do discurso pratico geral é
que ele ndo traz em si a exigéncia de correcdo. A refutacdo a esta critica se fundamenta na tese de
que a exigéncia de corregdo implicita nos discursos juridicos é distinta daquela que se encontra
presente nos discursos praticos gerais. A exigéncia para as afirmagdes realizadas nos discursos ndo
€ o seu carater de absolutamente racional, mas que possa ser racionalmente justificada no contex-
to da ordem juridica.

A exigéncia de corregdo estd baseada no fato de que toda pessoa que venha a justificar algo,
estd, ainda que implicitamente, exigindo que ndo somente esta justificacdo, mas que a prdpria
afirmacgdo seja correta. Ndo é possivel, tanto nos discursos juridicos quanto nos discursos praticos,
que seja realizada uma afirmagao com a negativa de justificar o argumento sem dar qualquer razao
para isso. Isto traz por conseqiiéncia a exigéncia de corregdo dos discursos juridicos.
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Face a exposicdo destes argumentos, é possivel retomar os elementos ndo positivistas ja enu-
merados para discutir as relagdes entre direito e moral. Se para a teoria positivista a relagao entre
direito e moral deve ser afastada, o argumento ndo positivista assume que esta conexdo ndo é
somente possivel mas necessaria.

A resposta da pergunta acerca da existéncia de conexdes entre direito e moral possui consequ-
éncias de longo alcance, que vdo desde a definicdo do préprio sistema juridico até a teoria da
argumentacgdo. Trata-se, pois, de uma questdo acerca do modo como é compreendido o direito e de
como se desenvolve a pratica juridica como um todo.

Todas as teorias positivistas argumentam no sentido de uma tese da separagdo. Pressupde esta
teoria que o conceito de direito é definido de modo a ndo ter em si incluso qualquer elemento de
moralidade. Isto significa que para uma teoria positivista sdo elementos que definem a sua estru-
tura, a questdo do modo de decisdo das autoridades e o elemento da efetividade social.

Diversamente, as teorias chamadas ndo positivistas argumentam favoravelmente para a tese
da conexado. Esta tese possui por objeto definir o direito de modo a incluir elementos de moralidade.
Nao positivistas ndo excluem dos elementos de decisdo da autoridade e de efetividade social ques-
toes referentes a moral.

I3

O principal argumento em favor da tese positivista da separagdo € a inexisténcia de uma
ligagdo necessaria entre a esfera do direito e a esfera da moral. Ja a tese da conexdo se baseia no
fato de que o direito deve ser definido com a utilizagdo de elementos de moralidade. Tanto a tese da
separagado quanto a tese da conexao se sustentam por meio de argumentos normativos, quando se
destaca que é necessaria a exclusdo ou inclusdo de aspectos morais no direito.

O positivismo juridico, ao fazer uso da tese da separagdo, determina que o conceito de direito
deve ser definido de tal modo que venha a excluir elementos morais em todas as suas aplicagoes.
Para o positivismo sustentar a tese da separagdo é preciso justificar que existem melhores razdes
para uma definicdo do direito que seja independente de uma definigdo moral.

Ja o ndo positivista tera éxito na defesa da tese da conexdo se puder refutar a tese positivista
de que ndo ha conexdo entre direito e moral e que existem argumentos fortes para que o direito
seja definido de maneira separada da idéia moral. A tese ndo positivista da conexdo precisa mostrar
que existe de fato uma conexdo necessaria entre direito e moral, qualquer que seja esta, e que
existem razdes positivas para buscar uma definigao do direito em conjunto com definigdes morais.

A tese da conexdo, ao fazer referéncia ao sistema juridico como um sistema de normas, aponta
para as normas como resultados ou produtos de algum processo de criagdo normativo. Dessa
forma, a tese de conexdo acaba por se referir aos elementos externos do sistema juridico. Para que
sejam envolvidos aspectos internos do sistema juridico é que esta tese acaba por propor a existén-
cia de conexdes necessarias entre o sistema juridico enquanto procedimento e a moral.

Uma perspectiva é aquela adotada pelo individuo que vislumbra o direito exclusivamente como
um sistema de normas, que assume o ponto de vista do observador e busca uma conexao definitoria.
Este tipo de conexdo é buscado quando se quer verificar, se por razdes conceituais, uma violagdo de
um critério moral retira da norma ou do sistema juridico o carater de normatividade. Quem queira
argumentar esta questdo positivamente tem que demonstrar que as normas ou sistemas de normas
perdem necessariamente seu carater juridico quando ultrapassam certos limites de injustica. Este
tipo de consideragdo quanto ao prdprio direito recebe a nomenclatura de argumento de injustica.

Outra perspectiva é caracterizada pelos conceitos de procedimento, de participante e de cone-
xdo qualitativa. Para que seja possivel demonstrar uma conexdo conceitual necessaria entre direito
e moral a partir desta perspectiva deve mostrar que nos processos de criagdo e aplicagdo do direito
os participantes tém, necessariamente, uma pretensdo de corregdo, a qual inclui uma pretensao de
corregao moral. Este pode ser denominado como argumento de corregao.

A objecdo que é feita para o argumento da corregdo é que o direito ndo estaria vinculado
diretamente a tal pretensdo. Como uma tentativa de superar esta objecdo ha que se considerar um
exemplo mencionado por Alexy.

Um determinado Estado (Estado X) vivencia uma situacdo politica onde a minoria oprime a
maioria. Esta minoria deseja continuar desfrutando das vantagens obtidas com tal opressdo, porém,
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de maneira honesta. A assembléia constituinte deste Estado, entdo, aprova um artigo na Constituicdo
com a seguinte formulagdo:

(1) X é um estado soberano, federal e injusto.

Seria possivel pensar que este artigo é defeituoso em razdo de ndo ser funcional, dado que ele
visa garantir uma situagdo injusta. A falha é uma questdo de técnica juridica. Entretanto, ndo é
suficiente para explicar o equivoco desta formulacdo.

H& uma outra explicacdo acerca do carater defeituoso deste artigo, que compreende uma ques-
tao moral. Esta explicagao se baseia no fato de que tal artigo acabaria por lesionar uma convengao
difundida acerca da redagdo dos textos constitucionais. Entretanto, esta ndo é uma explicacdo sufici-
ente, dado fazer ela referéncia a uma pratica constitucional. Isto se verifica com mais clareza quando
da observagao de um outro artigo que pode ser dito redundante nas constituices:

(2) A constituicdo de X é justa.

Os atos sancionadores de uma Constituicdo estdo ligados de modo necessario com a pretensdo
de correcdo que, neste caso, faz referéncia a uma pretensdo de justica. Isto significa, pois, que o
artigo da Constituicdo do Estado X que estabelece que tal Estado € injusto ndo se coaduna com a
pretensdo de corregdo necessaria do direito, devendo ele ndo ser considerado como pertencente a
esfera do direito.

Com estes exemplos Alexy pretende ter demonstrado que os participantes do discurso juridico,
bem como o préprio direito, formulam uma pretensdo de correcdo. Na medida em que esta pretensdo
possui implicagdes morais, mostra-se que ha uma conexdo necessaria entre direito e moralidade.
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