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INTRODUCAO

Pode-se afirmar que o Positivismo Juridico, como paradigma central da
Ciéncia Juridica, vem sofrendo severas criticas, a0 ponto de desvelar a instalagio de
uma crise de tal modelo disciplinar.

Tal assunto foi inicialmente abordado em uma triade de artigos anteriormente
publicados, consistente nos textos A Revolucio na Teoria do Direito, A Centralidade
Material da Constituicio e A Complexidade da Norma Juridica, nos quais se analisaram
os modelos juspositivistas de Hans Kelsen e de Herbert Lionel Adolphus Hart e se
apresentaram as principais criticas aos seus postulados mais elementares, de modo
a ilustrar a crise paradigmatica, tanto no cendrio do Direito legislado (civil law ou
code based legal system) como também no padrao consuetudinirio (common law
ou judge made law).

Posteriormente, foram elaborados dois textos tratando especificamente
das principais caracteristicas centrais do Juspositivismo (Positivismo Juridico 1:
caracteristicas centrais) e das respectivas criticas (Positivismo Juridico 2: critica
as caracteristicas centrais), os quais esmiucaram os pontos em que tal modelo
paradigmatico demanda superacio. Na oportunidade, restou assentado que o modelo
juspositivista demanda retificacio quanto a todos os seus cinco elementos tipicos,
consistentes na separagio entre Direito e Moral, na formacio do Ordenamento
Juridico exclusivamente (ou prevalecentemente) por Regras positivadas, na
construcao de um sistema juridico escalonado s6 pelo critério de validade formal,
na aplicagio do Direito posto mediante subsungio e na discricionariedade judicial
(judicial discretion ou interstitial legislation) para resolucio dos chamados casos
dificeis (hard cases).

Prosseguindo em tal linha de pesquisa, propde-se este novo conjunto de
quatro artigos cientificos, destinados a apreciacio das contribuicoes mais difundidas
no cendrio brasileiro para superacio paradigmdtica do Positivismo Juridico,
consistentes nas propostas procedimentalista de Robert Alexy (1), substancialistas
de Ronald Myles Dworkin (2) e Lenio Luiz Streck (3) e, ainda, pragmatica de Richard
Allen Posner (4). Cada um dos textos se dedicard a exposi¢ao das contribuicoes dos
referidos autores no tocante as quatro plataformas elementares da Teoria do Direito,
consistentes nas teses da Norma, do Ordenamento, das Fontes e da Decisao Judicial.

Outrossim, o referente deste primeiro texto do total de quatro consiste
em apresentar as contribuicoes de Robert Alexy quanto a proposi¢io de uma nova
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matriz disciplinar para Ciéncia Juridica, para superagio dos modelos juspositivistas
de Norma, Ordenamento, Fontes e Decisao Judicial.

Assim, na primeira secao serdo tracadas algumas consideragoes preliminares
acerca dos estudos do autor. Na segunda parte serdo esmiucadas as principais
caracteristicas de sua proposta. E na terceira parte serd enfocada a andlise da
ponderacio de Principios Juridicos, a qual é nuclear para a teoria juridica em exame.
Em sede de conclusio, por fim serio sintetizadas as contribui¢des do autor quanto
as teorias da Norma, do Ordenamento, das Fontes se da Decisao.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que, na fase de investigacao,
foi utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados o método cartesiano
e o texto final foi composto na base logica dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa
foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e
da pesquisa bibliografica:. Ademais, ¢ muito importante destacar que as mencgoes
ao modelo juspositivista partem da andlise previamente elaborada acerca das
proposicoes teoréticas de Kelsen e de Hart, exposta nos textos antes mencionados
nesta Introdugio.

1.1 CONSIDERAGOES PROPEDEUTICAS

Robert Alexy, professor da Christian-Albrechts-Universitdit, de Kiel na
Alemanha, desenvolveu uma teoria do Direito de cardter “ndo positivista” (pds-
positivista)' com o escopo de responder indagacoes sobre direitos fundamentais’, a
qual serd aqui identificada pela expressio “de ponderacio”, em razio do destaque
que confere para o sopesamento de Principios Juridicos.

A sua proposta é considerada analitica e dogmatica, porquanto lastreada
na “dissecacdo sistematico-conceitual do direito vigente™, no sentido de elaborar
uma doutrina estrutural das prerrogativas constitucionais voltada “a tarefa

9

prética da Ciéncia Juridica™. No desenvolvimento de tal propdsito, seu principal

substrato de andlise ¢ a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemio
(Bundesverfassungsgericht) e sua ideia guia € “a questdo acerca da decisao correta e

3 PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. 12. ed. rev. Sio Paulo: Conceito, 2011.
+  ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 3.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008c. p. 25.

¢ Ibidem, 2008c, p. 33.

7 Ibidem, 2008c, p. 38.
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da fundamentacio racional no dmbito dos direitos fundamentais”, de modo a revelar
seu cardter normativo-analitico.?

Antes de discorrer sobre a referida proposicio, importa alertar que o
autor considera a dogmitica juridica como sendo um conjunto de enunciados com
conteudo normativo, referentes a legislacio e a aplicagio do Direito, embora nio
necessariamente vinculados com sua descri¢ao, mas concatenados coerentemente
e devidamente estruturados dentro de uma Ciéncia Juridica que funciona
institucionalmente’. A dogmatica juridica “desenvolve uma fun¢io de informagio,
promove o ensino e aprendizagem da matéria juridica e, com isso, sua capacidade
de transmissao”.»

Cabe ainda asseverar que a teoria de Alexy € especificamente delineada em
torno do Direito Constitucional alemio, o qual é construido na tradicio europeia
continental (civil law ou code based legal system). Mesmo assim, sua teoria foi
importada por juristas de outros paises da familia romano-germanica, em razao de
sua clareza conceitual e precisio estrutural, mormente pelo esforco no emprego
de palavras com sentidos técnicos precisos, que facilitam a compreensio de seus
conceitos. Com efeito, Joaquim José Gomes Canotilho afirma que a riqueza de formas
da Constituicio aponta “para necessidade dogmatica de uma clarificacio tipoldgica
da estrutura normativa”," justamente nos moldes a que se propde Alexy. No cendrio
brasileiro, conhecidos estudiosos do Direito tém, aparentemente, adotado algumas
proposicoes do jusfilésofo alemdo, a exemplo de Gilmar Ferreira Mendes: e de
Virgilio Afonso da Silva,s ainda que com algumas adaptacoes.

O Pos-positivismo de ponderacio desenvolvido por Alexy pode ser extraido
principalmente da obra Conceito e Validade do Direito* e do livro Teoria dos Direitos

8 Ibidem, 2008c, p. 43.

> ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacio
juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 252: “Da sintese das exigéncias contidas nestas cinco condigoes
resulta a seguinte definicio: uma dogmatica do Direito é (1) uma série de enunciados que (2) se referem a legisla-
¢do e a aplicacdo do Direito, mas que ndo se podem identificar com sua descri¢do, (3) estdo entre si numa relacio
de coeréncia mutua, (4) forma-se dentro de uma Ciéncia do Direito que funciona institucionalmente e (5) tém
conteddo normativo”.

1 Tbidem, 2011, p. 264.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1159.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Mirtires. BRANCO, Paulo Augusto Gonet. Curso de direito cons-
titucional. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 52-61.

> SIIVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢oes e eficicia. S0 Paulo: Malheiros,
2009. p. 44-56.

1 ALEXY, op. cit., 2009.
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Fundamentais®, os quais tratam especificamente dos temas referentes a Norma, a
Decisio e a0 Ordenamento Juridico. Mesmo assim, para melhor compreensio do
pensamento do autor, é imprescindivel complementar o contetdo de tais estudos
com as bases tedricas expostas nos tomos Teoria da Argumentacio Juridica: A Teoria
do Discurso Racional como Teoria da Fundamentacao Juridicar, Constitucionalismo
Discursivo” e Direito, Razao, Discurso: Estudos Para a Filosofia do Direito®, bem
como com as discussoes expostas em diversos artigos publicados no periddico Ratio
Juris. Com lastro em tal substrato, ¢ possivel proceder a andlise das caracteristicas
da teoria de Alexy, nos pontos em que importa para o referente do presente estudo.

2 CARACTERISTICAS DO POS-POSITIVISMO DE PONDERACAO

Feitas estas consideragOes preliminares, a primeira caracteristica digna
de destaque diz respeito a adogdo da tese “nio positivista” de que existe uma
necessdria vinculagio entre o Direito e a Moral.” Todos os modelos juspositivistas
sdo expressamente rejeitados, sob o argumento de que invariavelmente defendem
alguma modalidade de separagao entre as referidas ordens sociais.»

Para fundamentar sua opcio tedrica, Alexy aduz que os sistemas juridicos sio
caracterizados por possuirem uma pretensio a correcio, ou seja, devem possibilitar
que suas Normas e as Decisoes tomadas com bases nelas possam ser justificadas
(argumento da correcdo).» Para ele, é defeituoso sustentar argumentativamente a
instalagio ou a manuteng¢io de uma ordem social sem que os legisladores apresentem
raciocinios com vistas 2 formagio do convencimento acerca das suas virtudes.»
Igualmente uma deliberagdo judicial apresentard contradicio performativa (erro
conceitual) acaso nio esteja fundamentada na escorreita aplicacio do Direito.»

5 ALEXY, op. cit., 2008c.
16 ALEXY, op. cit., 2011.

17 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008a.

'8 ALEXY, Robert. Direito, razio, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010.

Y ALEXY, op. cit., 2009. p. 4: “Em contrapartida, todas as teorias nio positivistas defendem a tese da vinculagdo. Esta
determina que o conceito de direito deve ser definido de modo que contenha elementos morais”.

% Ibidem, 2009, p. 3: “Todas as teorias positivistas defendem a tese da separacdo. Esta determina que o conceito de
direito deve ser definido de modo que nio inclua elementos morais”.

21 ALEXY, op. cit., 2009, p. 41: ‘A pretensio de correcio é um elemento necessirio do conceito de direito”.
2 ALEXY, op. cit., 2009, p. 44-45.
% Ibidem, 2009, p. 46-47.
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Acontece que, para satisfazer tal pretensio a correcio, os participantes do
sistema juridico* se socorrem de argumentos morais, mesmo quando presentes
dispositivos legais expressos que possam fundamentar suas decisoes, de modo a
demonstrar a existéncia de uma conexao necessaria entre Direito e Moral.»

Os juspositivistas tecem diversas criticas a tese da vinculagdo, as quais sao
fundamentadamente retorquidas por Alexy, seja mediante o emprego da chamada
férmula Radbruch, segundo a qual somente a injustica legal extrema nao pode ser
considerada Direito,* ou mesmo através do argumento dos Principios, consoante
€xposto na sequéncia.

A um, os positivistas argumentam que a inclusao de elementos morais no
Direito acarreta indeterminacio linguistica, pois ndo seria possivel apontar qual o
comando moral que substituiria uma determinada lei acoimada de injusta (critica
linguistica). Contra tal estratégia, Alexy sustenta que o participante do processo
de aplicagao do Direito (o juiz, por exemplo) tem a obrigacio de apresentar os
argumentos morais contrdrios a incidéncia do preceito legal injusto, com vistas a
satisfazer a pretensao de correcao, e, consequentemente, de definir qual o comando
juridico apto para resolver a controvérsiaz.

A dois, os juspositivistas defendem que atribuir forga juridica aos critérios
morais retira a clareza do sistema juridico, haja vista que a interpretacio de cada
dispositivo dependeria de demorada discussio acerca das polémicas questoes
filosoficas envolvidas (critica da clareza). Este comentdrio nio merece aceitacao, pois
a simplicidade (ou evidéncia) do Direito nao pode existir as custas da construcio
da melhor resposta juridica. Ademais, os Juristas estio acostumados a operar com
conceitos complexos, de modo que os prejuizos decorrentes da falta de simplicidade
nao sio suficientes para justificar a exclusio da Moral.»

A trés, pode ser suscitada a objecio da eficicia, no sentido de que as leis
postas pelo Estado seriam aplicadas pelas autoridades publicas ainda que os p6s-

% Tbidem, 2009, p. 30: “[...] a perspectiva do participante é adotada por quem, num sistema juridico, participa de uma

argumentacio sobre o que nele ¢ ordenado, proibido, permitido e autorizado”.

» Ibidem, 2009, p. 47: “[...] os participantes de um sistema juridico nos mais diversos niveis formulam necessaria-
mente uma pretensao a correcao. Se e na medida em que essa pretensao tem implicacoes morais, fica demonstrada
a existéncia de uma conexdo conceitualmente necessaria entre direito e moral”.

% Tbidem, 2009, p. 48: “Nessa versdo [do argumento da injustica], as normas individuais de um sistema perdem o
carater juridico quando determinado limiar da injusti¢a ou da iniquidade é transposto. Sua variante mais conhecida
¢ a formula de Radbruch [...]".

7 Ibidem, 2009, p. 49-51.

3 Thidem, 2009, p. 52-55.
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positivistas, em sede académica, argumentassem que sio iniquas, por desrespeitarem
pardmetros morais. Tal assertiva € repelida ao fundamento de que a critica moral
a0 Direito tem o condio de justificar a tomada de medidas pelos proprios agentes
publicos, de modo a franquear o saneamento de injusticas legais, a0 menos quando
o regime de governo for fraco ou a autoridade publica assumir os riscos de enfrentar
as iniquidades de um governo repressor.»

A quatro, os juspositivistas podem alegar que a adocio de critérios morais
acarreta imprevisibilidade e inseguranca juridica, porque amplia sensivelmente
a subjetividade das deliberacoes ao admitir que Normas injustas podem ser
desconsideradas ou suprimidas. Contrapondo-se a esta critica, Alexy afirma que as
perdas de seguranca seriam minimas, porquanto somente preceitos que acarretam
injusticas extremas, logo de segura recognico, teriam sua incidéncia afastada. Com
efeito, a formula Radbruch privilegia preponderantemente o valor da seguranca
juridica, o qual somente cederia em favor da justica material em casos limites, nos
quais a preservacio absoluta do dispositivo legal refletiria “certa dose de fanatismo”.»

A cinco, poderia se prosseguir na objecio exposta imediatamente acima,
acrescentando que a injustica extrema ¢ de dificil cogni¢do e insuscetivel de
fundamentacdo racional (argumento do relativismo). No ponto, o autor alemio
remete para exposi¢io constante do livro Teoria da Argumentagio Juridica: A
Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentagao Juridica,” no sentido
da possibilidade de “fundamentabilidade de julgamentos morais”.» Ademais,
menospreza a critica de que um juiz poderia fazer mau uso de um conceito pos-
positivista de Direito, como, por exemplo, refutando a aplicacio de um preceito
legal protetivo com base em fundamentos de uma “moral nazista”, sob a 6tica de
que se trata de uma desvantagem irrelevante do Pds-positivismo, considerando o
amplo consenso atual acerca da necessidade de promocio e defesa dos direitos
fundamentais.»

A seis, 0s juspositivistas alegam que um conceito p6s-positivista de Direito
¢ antidemocratico, porquanto permite a0 magistrado negar aplicacio a um preceito
legal elaborado pelos legisladores legitimamente eleitos. O professor em questio
considera que tal objecdo nio tem forca, diante da constatagio de que o controle
m, p. 55-02.

%0 Ibidem, 2009, p. 62-64.
31 ALEXY, op. cit., 2011.

32 ALEXY, op. cit., 2009, p. 64-66.
% Ibidem, 2009, p. 67.
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judicial de constitucionalidade, ainda que mediante o reforco de Principios Juridicos
lidos moralmente, ¢ amplamente difundido em muitos regimes democriticos,
encontrando sede na propria Norma fundamental.»

A sete, € possivel defender que o reconhecimento da injustica legal € inutil,
haja vista que o proprio legislador teria condicoes de revogar uma iniquidade,
mediante a aprovagio de preceitos com efeito retroativo (argumento da inutilidade).
Para Alexy esta critica também ndo prospera, ao argumento da necessidade de se
prover meios para superaco de injusticas na hipétese de inércia do 6rgio produtor
de Textos Legislativos, inclusive para o fim de tutelar direitos fundamentais.>

A oito, os juspositivistas defendem que o conceito pos-positivista de Direito
pode levar a indevida frustracio do Principio de que ndo hi reprimenda criminal
sem prévia cominacio legal (nulla poena sine lege), porquanto alguém poderia ser
condenado por um tribunal adepto do Pds-positivismo, por praticar conduta em
estrita consondncia com a legislacio vigente, porém acoimada de extremamente
injusta. Hart exemplifica a objecio com base em um caso concreto decidido pelo
Tribunal de Justica de Bamberg em 1949, em que uma mulher foi condenada a
prisdo, porque teria causado propositalmente a morte de seu marido durante o
Terceiro Reich, mediante denuncia oral 2 autoridade nazista de que ele havia criticado
Hitler, de modo a ensejar lhe fosse aplicada a legislacio criminal entio vigente, que
estabelecia a pena de morte ao fato. O professor alemao rebate a critica, dizendo
que a injustica extrema ndo poderia suplantar o Principio da irretroatividade da
legislacao apenadora. Mas, ainda acrescenta que prefere outra réplica, no sentido
de admitir que a mulher denunciante poderia ser justificadamente punida, pois
tinha plena consciéncia da injustica que cometeu no momento em que efetuou a
comunicacao, de modo que “nao se trata de produzir normas que fundamentem
uma punibilidade com ajuda de um conceito nio positivista de direito, e sim em
derrubar uma injustica legal que acarreta uma exclusio da punibilidade”.»

Por fim, ainda como estratégia para defender a tese da vinculagio, Alexy
sustenta que os Principios sio componentes necessdrios tanto do Direito como
também da Moral, de modo que o seu emprego para resolu¢ao de casos controvertidos

3 Ibidem, 2009, p. 68.
% ALEXY, op. cit., 2009, p. 68-71.
% Tbidem, 2009, p. 71-75.
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(hard cases) implica, por vias obliquas, a conexao entre ambas ordens sociais”. Mais
do que isto, sob a perspectiva pos-positivista, o intérprete deve obrigatoriamente se
valer dos Principios Juridicos para resolver os casos dificeis, nio lhe sendo facultado
desconsidera-los, nem quando diante de uma margem de manobra (ou de uma zona
de textura aberta) decorrente de imprecisoes linguisticas*. Outrossim, a admissio
de cardter juridico aos Principios imprescinde da aceitacio da tese da vinculagao.»

Portanto, tanto em razao da necessidade de pretensio a correcao, como
também em virtude da incorporagio de Principios, constata-se uma conexio
inafastavel entre Direito e Moral.

Em segundo, assinala-se que Alexy conceitua Direito como um sistema
de Normas que, concomitantemente, sio formuladas com pretensio a corregio,
tém eficdcia social global (ou a0 menos possuem possibilidade de efeitos gerais),
nao sao extremamente injustas e estao adequadas aos parimetros de uma Norma
fundamental pressuposta, cuja aplicacio pode se apoiar em Principios ou em outros
argumentos normativos.*

Na primeira parte de tal conceito, encontra-se a pretensio a corre¢ao, sem
a qual uma determinada ordem nio pode ser considerada juridica”. A segunda
parcela, de sua vez, trata da relacio entre os trés elementos essenciais da definicao,
consistentes em eficicia social, correcio material e legalidade, respectivamente.
Por fim, o terceiro trecho diz respeito a ideia de que tudo aquilo que servir para

57 Ibidem, 2009, p. 92: “Este consiste no fato de os principios, primeiramente, de acordo com a tesa da incorporacio,
serem componentes necessarios do sistema juridico e, em segundo lugar, de acordo com a tese da moral, de inclu-
irem necessariamente aqueles que integram uma moral. Essa dupla propriedade de pertencer a0 mesmo tempo a
moral e ao direito significa que a decisao do juiz em casos duvidosos deve ser interpretada de forma diferente do
que acontece nas teorias positivistas”.

8 Ibidem, 2009, p. 84: “Em contrapartida a isso [a0 modelo juspositivista], o argumento dos principios diz que o juiz
também estd legalmente vinculado no dmbito da abertura do direito positivo, ou seja, do direito estabelecido e
eficaz, e isso de uma maneira que cria uma vinculagao necessiria entre direito e moral”.

% Ibidem, 2009, p. 93-94: ‘Ao menos uma parte dos argumentos com os quais o juiz fundamenta a conclusio de
sua ponderacio tem, quanto ao seu conteddo, o cardter de argumentos morais. Disso resulta que a pretensdo a
correcio juridica necessariamente vinculada a decisao inclui uma pretensao a correcao moral. Nesse sentido, nos
sistemas juridicos cujos principios juridico-positivos possuem um conteido moralmente exigido ou a0 menos
admissivel, existe uma conexao necessaria entre o direito e a moral correta”.

“ ALEXY, op. cit., 2009, p. 151: “O direito é um sistema normativo que (1) formula uma pretensio a correcio, (2) con-
siste na totalidade das normas que integram uma constituicao socialmente eficaz em termos globais e que no sao
extremamente injustas, bem como na totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa constitui¢io
e que apresentam um minimo de eficicia social ou de possibilidade de eficicia e nio sio extremamente injustas,
e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o
procedimento de aplicacao do direito para satisfazer a pretensio a corre¢ao”.

iU Ibidem, 2009, p. 152: “Sistemas normativos que nio formulam explicita ou implicitamente uma pretensio  corre-
€20 ndo sao sistemas juridicos”.

2 TIdem, 2009, p. 152: “Na segunda parte da defini¢io, determina-se a relacdo entre os trés elementos classicos da
definicio: a legalidade conforme o ordenamento, a eficicia social e a corre¢io material”.
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fins de fundamentar uma Decisio, no ambito de abertura do Direito (margem de
manobra ou zona de textura aberta), passa a integrar o sistema juridico, a exemplo
dos Principios e de outros elementos normativos.

Tal conceito abrange tanto a dimensao real do Direito, referente a forca e a
coercio imprescindiveis para lhe assegurar eficicia social, como também o espectro
ideal, representando pela pretensao de corre¢io moral das Normas estabelecidas®.

Logo, para o autor, a validade de uma Norma Juridica depende,
simultaneamente, de sua eficicia social global, ou seja, de sua observincia geral
pela Sociedade, em detrimento inclusive de eventuais outras ordens de conduta,

mediante a admissio espontinea ou a aplicacio de sangOes aos recalcitrantes;s
de sua justificacio moral, logo uma Norma individualmente considerada somente
¢ valida se nao ensejar injustica extrema, consoante a formula Radbruch;« e, de

sua compatibilidade com a Norma fundamental pressuposta, a qual fixa as Fontes

geradoras de direitos e, assim, estabelece quais os elementos integrantes de um
mesmo Ordenamento Juridico.”

Em terceiro, cabe referir a vinculacdo de Alexy a vertente poOs-positivista
chamada de procedimentalista, discursiva ou argumentativa, segundo a qual a
racionalidade na construgao de normas, nos ambitos académico e forense, depende
da sua formacio através de um discurso conduzido segundo Regras estabelecidas,
que visam promover a corre¢ao do resultado®. De acordo com ele, “da possibilidade
de uma argumentacio juridica racional dependem nido s6 o cariter cientifico da

% Ibidem, 2009, p. 154-155: “No ambito de abertura do direito, tudo aquilo em que se apoia e/ou deve apoiar-se
quem aplica o direito para satisfazer a pretensao a correcao integra o direito. Assim, os principios — ainda que nao
possam ser identificados como principios juridicos em virtude dos critérios de validade da constituicio — e outros
argumentos normativos que fundamentam a decisio tornam-se componentes do direito”.

#  ALEXY, Robert. On the concept and the nature of law. Ratio Juris, Oxford, v. 21, n. 3, p. 281-299, 2008b. p. 290:
“This might be termed the dual-nature thesis. A central element of the real dimension of law is coercion or force.
A central element of its ideal dimension is a claim to correctness, wich includes a claim to moral correctness and
wich, if violated, implies legal defectiveness in normal cases and legal invalidity in extreme cases”.

5  ALEXY, op. cit., 2009, p. 110 e 107, respectivamente: “Um sistema juridico que ndo seja socialmente eficaz em
termos globais entra em colapso como sistema juridico” e “Um sistema normativo que nio se impde a outros
ordenamentos coativos nao ¢ socialmente eficaz em termos globais”.

% Ibidem, 2009, p. 110: “As normas individuais perdem seu cardter juridico e, com isso, sua validade juridica quando
40 extremamente injustas”.

Ibidem, 2009, p. 126-127: ‘A defini¢do do status de uma norma fundamental ¢ dificultada pelo fato de ela ter trés
funcoes completamente diversas a cumprir. [...] A primeira funcio consiste em possibilitar a transi¢io de um ser
para um dever. [...] Por isso, a norma fundamental compete uma segunda fungio. Ela precisa determinar quais
fatos devem ser vistos como criadores de direito. Ao fazé-lo, estabelece os critérios do que ¢ direito. [...] A terceira
funcao estd na instituicdo da unidade”.

“  ALEXY, op. cit., 2010, p. 103: “A teoria do discurso é uma teoria procedimental da correcio pritica. Segundo ela,
uma norma ¢, entdo, correta e, por conseguinte, valida, quando ela pode ser o resultado de um determinado pro-
cedimento, ou seja, de um discurso pratico racional”.
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Ciéncia do Direito, mas também a legitimidade das decisoes judiciais™. Mais do que
isto, a propria justica da Decisao estd condicionada ao cumprimento dos estritos
critérios argumentativos pelos participantes do discurso juridico.»

Conforme Alexy, “os discursos sao um conjunto de a¢oes interconectadas
nos quais se comprova a verdade ou correcio das proposicoes”.* Muito embora
tal comprovacdo discursiva certamente nao tenha condigoes de atingir uma certeza
definitiva, a conducio da argumentacio segundo Regras prefixadas garante a
racionalidade do resultado, expde explicitamente os fundamentos decisorios e,
consequentemente, viabiliza um controle mais amplo da produ¢io normativa.»

Fixada esta ideia, apesar deste estudo nio estar especificamente voltado
a andlise da argumentacio juridica, cabe destacar quatro aspectos relevantes da
proposta teérica de Alexy.

A um, importa assinalar o entendimento de que o “discurso juridico”, de
cunho académico ou forense, ¢ uma modalidade especifica do género “discurso
prético geral”.» Justamente por isto, em seu livro especifico sobre o tema, o autor
analisa um grupo significativo de estudos da filosofia da linguagem (notadamente
textos de Stevenson, Wittgenstein, Austin, Hare, Toulmin, Baier, Habermas e
Perelman), com vistas a construc¢ao da estrutura do discurso pratico geral,* para, na
sequéncia, apresentar as caracteristicas peculiares referentes ao discurso juridico,
cOmo um caso especial.»

Para o escritor em tela, “nos discursos juridicos trata-se da justificacio de um
caso especial de proposicoes normativas, as decisoes juridicas”.* Outrossim, ao lado
das Regras e formas comuns ao discurso geral, sao estabelecidas outras adicionais
especificas 2 argumentacio juridica, de modo a viabilizar a construcio de Normas
Juridicas de modo racional e cientifico, consoante a Tabela de Regras constante

¥ ALEXY, op. cit., 2011, p. XI.

0 Ibidem, 2011, p. 33-34: “Uma norma ou um mandamento singular que satisfacam os critérios determinados pelas
regras dos discurso podem ser qualificados de justos”.

>t Ibidem, 2011, p. 179.

52 Idem, 2011, p. 179: “O cumprimento destas regras certamente nao garante a certeza definitiva de todo o resultado,
mas caracteriza o resultado como racional”.

% Ibidem, 2011, p. 31: “O que se pretende desenvolver é uma teoria analitico-normativa do discurso juridico. De im-
portincia central para isso é a ideia de que o discurso juridico é um caso especial do discurso pritico geral. [...] No
discurso juridico, trata-se de um caso especial, porque a argumentacao juridica ocorre sob uma série de condicoes
limitadoras”.

> ALEXY, op. cit., 2011, p. 45-205.
% Ibidem, 2011, p. 209-286.
% Ibidem, 2011, p. 219.
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do apéndice do livro antes mencionado”. Entre tais Regras estio “a liberdade de
contradicdo, a universalidade no sentido de um uso consistente dos predicados
empregados, a clareza conceitual-idiomdtica, a verdade empirica, a consideracio
das consequéncias, o ponderar, a troca de papéis e a andlise do nascimento de
conviccoes morais”.*

A dois, cabe assinalar que as teorias discursivas, embora visem assegurar a
racionalidade da construgao normativa e viabilizar o controle das decisoes, promovem
apenas um resultado formalmente correto.” Sem embargo, os procedimentalistas
ainda ndo alcangaram a elaboracao de critérios que assegurem a obtencdo de um
resultado substancialmente correto, a exemplo do que supostamente ocorre com as
demais dreas do conhecimento.® Dai que, para teoria em tela, a andlise da correcio
do resultado estd relacionada com a observancia aproximada das Regras do discurso,
independentemente da obtencio de um consenso.«

Com efeito, as teorias procedimentalistas admitem a relatividade das
solucdes produzidas através do discurso, pois a argumentacio juridica pode resultar
em decisoes diversas para um mesmo caso, ainda que observadas integralmente as
Regras do didlogo. Dai resulta a rejeicio de Alexy quanto a tese de que para toda
hipétese existe uma tinica resposta correta (the one right answer thesis), a exemplo
daquela desenvolvida por Ronald Myles Dworkin. A negativa de aceitagdo estd calcada
no fato de que nio existem critérios que permitam confirmar se uma determinada
solugio € a Unica certa para um caso especifico, razio pela qual tal tese possui um
carater absoluto impossivel de ser comprovado.# Por isto, o autor em exame prefere

7 Ibidem, 2011, p. 287-293.
%8 ALEXY, op. cit., 2008a, p. 26.

»  ALEXY, op. cit.,, 2011, p. 295: ‘A teoria do discurso é uma teoria procedimental. Segundo ela, uma norma s6 é
correta se pode ser resultado de um procedimento definido por meio das regras do discurso”.

% Tbidem, 2011, p. 284: “Tampouco nas ciéncias naturais, que foram com frequéncia contrapostas a Ciéncia do Direi-
to como paradigma de verdadeiras ciéncias, pode-se falar da formagio de uma seguranca definitiva. [...] Ndo é a
producio de seguranca que constitui o cardter racional da Ciéncia do Direito, mas o cumprimento de uma série de
condigdes, critérios ou regras, os quais este trabalho tenta evidenciar. Sua apresentacio sistemdtica pode ser vista
como uma explicacio do conceito de argumentacio juridica racional”.

1 ALEXY, op. cit., 2010, p. 95: “E, por conseguinte, ndo acertado imputar a teoria do discurso que ela considera o
consenso como fundamento para a correcao ou a verdade. Nio o consenso, mas a realizacio do procedimento
segundo as regras do discurso € o critério de correcao verdadeiro da teoria do discurso”.

2 ALEXY, op. cit., 2010, p. 95: “Seu defeito é que a suposicdo, que estd na sua base, da existéncia, independente de
um procedimento, de uma resposta unicamente correta para cada questio pratica apresenta uma tese ontologica,
que ndo s6 ¢é dificil de fundamentar, mas também nio é muito plausivel. Respostas para questoes priticas baseiam-
se, sem duvida, ndo s6, mas essencialmente, também em interpretacoes de interesses e ponderacoes de interesses.
Nio pode ser aceito que, sobre essa base, para cada questdo pratica sempre somente ¢ possivel, rigorosamente,
uma resposta. A tese da existéncia de uma resposta unicamente correta para cada questio apresenta, com isso, pelo
menos, no ambito do pritico, uma ficgio ontoldgica que nio pode ser justificada”.
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estabelecer que “uma Uinica resposta correta ¢ a finalidade a que se deve aspirar”, ou
seja, uma pretensio meramente ideal do discurso juridico (justamente a pretensio
de correcio).®

A tres, refere-se o entendimento do autor no sentido de que a coeréncia
amplia a racionalidade da argumentacio dentro de um sistema juridico e, assim,
merece ser promovida, em que pesem as dificuldades para tanto. Tal manifestacio
favoravel a coeréncia, como fator de aprimoramento do discurso, reflete certo grau
de aderéncia a tese da necessidade de preservacao da integridade do Direito (law as
integrity), desenvolvida por Ronald Myles Dworkin.¢

Para Alexy, o conceito de coeréncia estd diretamente relacionado com a
fundamentacio juridica, no sentido de que se trata da escorreita articulacio das
diversas proposicoes normativas integrantes de um mesmo sistema.® Dai sua
diferenca com a definicio de consisténcia, a qual diz respeito a inexisténcia de
contradicoes 16gicas em um mesmo Ordenamento Juridico.“ Outrossim, com vistas
a delimitar o tema em questio, o nomeado autor dispoe acerca de uma série de
Regras que, se observadas na conducgio do discurso juridico, ampliam as ligacoes
harmonicas de todo conjunto de Normas, cuja transcri¢io e discussao ultrapassam
os objetivos deste estudo.

Aimportincia da coeréncia reside em aperfeicoar a racionalidade discursiva,
porque uma construcdo articulada de Normas, explorada institucionalmente, permite
reunir, examinar, estabilizar, controlar e evoluir a produgio juridica ao longo do
tempo. Ademais, facilita a tarefa do intérprete, haja vista que ele pode se apoiar em
proposicoes ja revisadas multiplas vezes, de modo a facilitar a fundamentagao das
Decisoes.«

E, a quatro, consigna-se o posicionamento do autor quanto a equivaléncia
entre interpretacio e argumentacao juridicas, sob a justificativa de que a atribuicio
de sentidos deve objetivar a pretensdo de correc¢ao e ser revisavel publicamente. Esta
proposicio teorica evidencia o cariter procedimentalista da teoria de Alexy, haja
vista que, de certa forma, submete a hermenéutica a teoria do discurso.
®  ALEXY, op. it., 2011, p. 306-307.

¢ ALEXY, op. cit., 2008a, p. 117-118.

% Ibidem, 2008a, p. 119: “Sobre essa base deve ser dada a determinagio geral subsequente do conceito de coeréncia:
Quanto melhor ¢ a estrutura da fundamentagao de uma classe de declaragoes, tanto mais coerente € essa classe de
declaragoes”.

% Ibidem, 2008a, p. 118: O conceito de coeréncia deve ser distinguido daquele de consisténcia. Uma teoria é consis-

tente se ela nio mostrar nenhuma contradigao logica”.
7 Ibidem, 2008a, p. 129.
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Sem embargo, o autor sob foco entende que interpretacio em sentido amplo
“designa o entendimento do sentido de todos os objetos, que foram produzidos por
sujeitos no quadro de sua capacidade, para unir com esses objetos um sentido”.* A
interpretacao juridica, por sua vez, distingue-se por seu cariter pratico ou normativo,
porquanto “nela sempre se trata imediatamente ou mediatamente disto, o que, em
um sistema juridico, é ordenado, proibido e permitido e para o que ele autoriza”.®

De acordo com o escritor em questo, as visoes na estrutura do entender,
no quadro da Ciéncia do Direito, desenvolvem-se entre trés modalidades distintas de
circulos hermenéuticos: o primeiro concerne a relagdo entre a pré-compreensio € o
texto, que remete para critica quanto a contribuicao das experiéncias do intérprete
para o resultado da interpretacio (postulado da reflexio); o segundo diz respeito
as relacoes entre as partes e o todo, no sentido de que o entendimento acerca de
uma Norma especifica pressupoe a compreensio da integralidade do sistema ao
qual ela pertence e, complementarmente, o conhecimento da totalidade depende
do pensar de suas parcelas constitutivas (postulado da coeréncia);" e, o terceiro se
refere a relacao entre Norma e fato, no sentido de que a compreensio demanda a
percepg¢do e a consideracio das inumeras caracteristicas de ambos (postulado da
completude).”

Acontece que a teoria do circulo hermenéutico tem apenas o objetivo
estrutural de explicar a atividade cognitiva e expor os problemas que lhe sio
inerentes, razdo pela qual deixa de oferecer critérios substanciais para resolver a
questao do controle publico e racional da correcio de uma interpretacio.»

% ALEXY, op. cit., 2010, p. 61.
9 Ibidem, 2010, p. 63.

0 Ibidem, 2010, p. 64: “Sobre uma ‘pré-compreensao’ deve ser entendida uma hipdtese com a qual o intérprete

aproxima-se do texto. Essa hipotese expressa uma presuncio ou esperanca do intérprete sobre a solucio correta do
problema juridico pendente de decisdo. Seu conteudo ¢ determinado pelas enformacdes do mundo da vida e pelas
experiéncias profissionais do intérprete. A imagem do circulo quer dizer que entre o texto da norma e a hipétese
de interpretacio tem lugar um efeito matuo”.

71

Ibidem, 2010, p. 64-65: “Por um lado, o entender de uma norma pressupde o entender do sistema de normas, a0
qual ela pertence. Por outro, o entender de um sistema de normas nio ¢ possivel sem que as normas particulares,
que pertencem a ele, sejam entendidas. [...] O problema consiste na producio de unidade ou coeréncia. Ela é
tarefa da interpretagio sistemdtica”.

72 Ibidem, 2010, p. 65: “Normas sio universal-abstratas. Os fatos, aos quais elas devem ser aplicadas, sao individual-

concretos. Normas contém poucas caracteristicas, fatos, potencialmente infinitamente muitas. [...] Pelo menos,
esta claro que o problema somente entio pode ser resolvido, quando todas as caracteristicas do fato e todas as
caracteristicas nas normas possivelmente correspondentes sao consideradas”.

7 Idem, 2010, p. 65: “A teoria do circulo hermenéutico no pode, com isso, solucionar o problema da interpretacio
correta de uma norma juridica, porque ela nio contém os critérios substanciais para correcao de uma interpreta-
¢do. Como nela trata-se de uma mera teoria estrutural, isso também nio ¢ o seu objetivo”.
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Por isso, tal tema de fundamental importancia deve ser resolvido no ambito
da teoria da argumentacio, haja vista que somente através do discurso € possivel
compartilhar intersubjetivamente os fundamentos que justificam o resultado de uma
determinada interpretagdo. Logo, a revisdo quanto a correcio da produ¢io normativa
depende da vinculagdo entre a atividade psiquica (e interna) de compreensio € o
procedimento argumentativo (e intersubjetivo) de fundamentacio.”

A quarta caracteristica consiste na op¢ao por um conceito semantico de
comando juridico, calcado na diferenciacio entre enunciado normativo (ou ainda
texto, dispositivo ou preceito normativo) e Normar». Neste quadro, enunciado
normativo € a construcao gramatical constante do instrumento em si, ou, em outros
termos, ¢ a frase formada por modais deonticos de dever, proibicio e permissao.
Norma Juridica, por sua vez, ¢ o significado que se dd para determinado enunciado
normativo, ou seja, € o produto da interpretacio de um dispositivo.”

O quinto aspecto da teoria normativa de Alexy reside na ideia de que a
Norma (género) somente pode ser uma Regra ou um Principio (espécies), sendo
que as diferencas qualitativas entre tais padrdes juridicos representam, para o autor
em discussao, “a base da teoria da fundamentacio” e a “chave para solucio de
problemas centrais da dogmatica”, consubstanciando “uma das colunas-mestras do
edificio da teoria dos direitos fundamentais”.”

Segundo esta linha tedrica, a ordem juridica apresenta dois planos distintos
e complementares, na medida em que “atras e ao lado das regras estio principios”.
Importa esclarecer ainda que “a distincio entre regras e principios nio ¢ uma
distin¢do entre textos, mas entre normas” e que “é tarefa do intérprete definir se a
norma, produto da interpretagao, ¢ uma regra ou um principio”.”

74

ALEXY, op. cit., 2010, p. 65-66: A’ interpretacdo compde-se, por isso, da escolha entre vérias alternativas de inter-
pretacio em virtude de argumentos. A justificagio ou fundamentacio da interpretacio escolhida por argumentos
deve ser distinguida do processo real de obtencao do resultado. No primeiro caso, trata-se do processo da justi-
ficacdo (process os justification), no segundo, do processo da descoberta (process of discovery). A justificacio é
uma atividade argumentativa, a descoberta uma psiquica. Sem duvida, existem entre ambas as atividades conexoes
estreitas. No primeiro plano da teoria da interpretacio juridica, contudo, estd o procedimento argumentativo.
Somente ele ¢ acessivel intersubjetivamente e, por conseguinte, revisivel objetivamente. Somente no seu quadro
¢ possivel um uso publico da razio. Se com interpretacdes ¢ promovida uma pretensio de correcdo e se o cumpri-
mento dessa pretensao deve ser revisavel publicamente, entao vale a proposicao: interpretacao é argumentagao. A
isso corresponde que em sistemas juridicos modernos regularmente existe um dever de fundamentacio judicial e
na ciéncia do direito sao solucionados problemas pela consideracio de argumentos-pré e contra”.

> ALEXY, op. cit., 2008c¢, p. 53-58.

Ibidem, 2008c, p. 184: “Uma norma ¢é aquilo que um enunciado normativo expressa”.
77 Ibidem, 2008c, p. 85.

™ ALEXY, op. cit., 2008a, p. 65.

7 SILVA, op. cit., 2009, p. 57.
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Conforme Alexy, as Regras Juridicas sio “mandamentos definitivos”,» pois
contém “determinacdes no dmbito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”, de
modo que consubstanciam “normas que sio sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas.
Se uma regra vale, entio deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos”.*

Em decorréncia da reduzida margem de manobra que deixam ao intérprete,
sua aplicacdo ocorre mediante mera operacao logica de subsunc¢ao®, ou seja, cabe
ao aplicador apenas verificar se a situacio fitica controvertida se sujeita aos limites
normativos da Regra para fins de ensejar sua incidéncia. Sem embargo, a subsungio
¢ um procedimento dedutivo, que observa os ditames da logica e se desenvolve em
dois estagios de justificacdo distintos: no primeiro, o intérprete deduz o julgamento
legal com bases nas premissas juridicas e faticas (fase interna); e, no segundo, ele
expoe a argumentacao que fundamenta as premissas empregadas na etapa anterior
(fase externa).»

Havendo duas Regras antagOnicas no sistema, o conflito é resolvido no
ambito da validade, através da introdu¢do de uma cliusula de excecdo, que retira a
aplicabilidade de uma delas ao caso concreto, ou entdo, mediante o reconhecimento
de invalidade de alguma das duas para resolucao da controvérsia, extirpando-a do
Ordenamento Juridico.*

Notadamente, ausente uma previsio de excecdo, a andlise de validez
reside na aplicacio dos critérios de resolu¢io de antinomias ja adotados pelos
juspositivistas, segundo os quais a Regra superior revoga a inferior (lex superior
derogat legi inferiori), a Regra posterior revoga a anterior (lex posterior derogat
legi priori) e a Regra especial revoga a genérica (lex specialis derogat legi generali),
salvo previsao diversa e especifica no Ordenamento Juridico.”

Logo, considerando isoladamente a modalidade normativa Regra, nao sao
constatdveis diferencas substanciais com relagio a teoria juspositivista da Norma,

80 ALEXY, op. cit., 2008, p. 64.
81 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 91.
82 ALEXY, op. cit., 2009, p. 85: “Sua forma caracteristica [das regras] ¢ a subsuncio”.

8 ALEXY, Robert. On balancing and subsumption: A structural comparison. Ratio Juris, Oxford, v. 16, n. 4, p. 433
449,2003. p. 433-435: “The Subsumption Formula is an attempt to formalize this deductive strutcture by the means

of standart logic. [...] This shows that here, too, two stages or levels of justification of a legal judgement can be
distinguished. The first consists of the deduction of the legal judgement from premisses as represented in the Sub-
sumption Formula.. [...] The second stage or level concerns the justification of the premisses used in the internal

or first-order justification”.
8 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 92.
% Ibidem, 2008c, p. 93.
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cabendo a afirmacio de que se trata de padrio de julgamento incorporado sem
maiores modificagoes pela proposta tedrica de Alexy.

Os Principios Juridicos, de outro lado, sio Normas que ordenam a realizagio
de algo dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, consubstanciando
mandamentos de otimizacio, na medida em que podem ser satisfeitos em diversos
graus®. Diante de tal conceito, constata-se que a Unica diferenca entre valores e
Principios decorre apenas do cariter axioldgico dos primeiros (definicio do que é
bom ou melhor) e deontolédgico dos segundos (estabelecimento do que € devido
prima facie, diante das peculiaridades fiticas e juridicas)”. Cabe lembrar que os
Principios nao necessariamente precisam estar inseridos em Textos de Lei, podendo
decorrer de precedentes judiciais ou mesmo da tradi¢do juridica de determinado
Estado*. Ademais, importa mencionar que Alexy nio adota a distin¢io entre
Principios e politicas, incluindo ambos padrées de julgamento na categoria ampla
de mandamentos de otimizagao.»

A forma caracteristica de aplicacdo dos Principios ¢ a ponderacio”, haja
vista que, diferentemente das Regras, carecem de densificacio normativa em cada
situacao concreta, mediante sopesamento dos valores relevantes para a solugio do
problema apresentado na realidade fitica, observadas a Lei da Colisao e a Mdxima
da Proporcionalidade (cuja nomenclatura mais adequada, sob a 6tica da proposta
tedrica em andlise, ¢ Meta-Regra da Proporcionalidade, consoante explicitado
adiante).

Outrossim, a aplicacio desta modalidade normativa nio é efetuada
mediante o emprego de um determinado mandamento de otimizacao isolado, mas
sim através da ponderacio fundamentada dos Principios incidentes na espécie,
para definir qual deles deverd preponderar no caso concreto. O resultado de tal
processo cognitivo resultard, entdo, em uma Regra criada jurisdicionalmente para

% Ibidem, 2008c, p. 90.

8 Ibidem, 2008c, p. 153: “A diferenca entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que , no mode-
lo de valores, é prima facie o melhor ¢, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que €, no modelo
de valores, definitivamente melhor é, no modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores diferen-
ciam-se, portanto, somente em virtude de seu cariter deontoldgico, no primeiro caso, e axiologico, no segundo”.

8 Ibidem, 2008c, p. 109: “[...] a contraposi¢io de principios enquanto normas ‘desenvolvidas’, as normas ‘criadas’
deve-se a desnecessidade de que os principios sejam estabelecidos de forma explicita, podendo decorrer de uma
tradicdo de positivaco e de decisdes judiciais que, em geral, expressam concepcdes difundidas sobre o que deve
ser o direito”.

% ALEXY, op. cit., 2008¢, p. 116: “O conceito de principio em Dworkin é definido de forma mais restrita que essa.
Segundo ele, principios sio apenas aquelas normas que podem ser utilizadas como razoes para direitos individuais.

i

Normas que se refiram a interesses coletivos sao por ele denominadas como ‘politicas’.
% ALEXY, op. cit., 2009, p. 85: “A ponderacio ¢ a forma caracteristica de aplicagio dos principios”.



148  Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 13, n. 1, p. 131-159, jan./jun. 2013 - ISSN 1677-64402

aquela situagdo concreta, a qual deverd, entdo, ser aplicada por subsung¢ao aos casos
similares futuros, consoante a Lei da Colisao.”

Dai a interligacdo entre os planos das Regras e dos Principios, haja vista
que a ponderacio de mandamentos de otimizacio resultard sempre, ao final,
em uma Regra a ser aplicada por subsuncao, a qual deverd ser necessariamente
observada futuramente em casos similares, de modo a evitar quebra de coeréncia
nas manifestacoes judiciais.”

Cabe questionar, ainda, como solucionar eventual contradicio entre uma
Regra e um Principio. Nesta hipotese, haverd em verdade, segundo Alexy, uma
colisao entre determinado Principio e aquele que dd sustentacio a Regra, hipGtese
em que se deverd efetuar a ponderacio entre eles, para determinar se a Regra serd ou
nao mantida. Cabe referir, todavia, que o Principio formal da separacio dos poderes
dd prevaléncia ao Poder Legislativo para o estabelecimento de Regras, de modo que
o0 Judicidrio somente poderia invalidar determinada Regra em casos excepcionais,
observando a for¢a que a tradicdo juridica de determinado Estado confere a fixacio
da legitimidade de producio do Direito.”

Sem embargo, as Regras nunca sio aplicadas por ponderacio, porque
consistem no resultado de um sopesamento previamente estabelecido pelo
legislador, devendo ser empregadas por subsungdo.” Cabe asseverar que, mesmo
na hipdtese do intérprete concluir que uma Regra fere desproporcionalmente um
Principio constitucional, sua Decisao nio estard lastreada na ponderacio dela, mas,
sim, no sopesamento dos Principios que a sustentam com aqueles que lhe sio
opostos.” Tal hipétese revela uma anilise de constitucionalidade do sopesamento
previamente estabelecido pelo legislador ao produzir a Regra, a qual deve estar

o' ALEXY, op. cit., 2008c, p. 108: “Decisoes sobre direitos pressupoem a identificacio de direitos definitivos. O cami-
nho que vai do principio, isto é, do direito prima facie, até o direito definitivo, passa pela defini¢io de uma relacio
de preferéncia. Mas a definicdo de uma relacio de preferéncia €, segundo a lei da colisao, a definicao de uma regra.
Nesse sentido, é possivel afirmar que sempre que um principio for, em dltima anilise, uma razio decisiva para um
juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o fundamento de uma regra, que representa uma razao defini-
tiva para esse juizo concreto”.

%2 Tbidem, 2008c, p. 121: “Com a ajuda da lei de colisio pode ser definida a conexdo entre as normas de direitos
fundamentais enquanto principios e regras de direitos fundamentais que se relacionam com a decisao: as condi-
¢oes sob as quais um principio prevalece sobre outro constituem o suporte fitico de uma regra, a qual expressa as
consequéncias juridicas do principio prevalente”.

% Ibidem, 2008c, p. 105: Jd uma regra no € superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso concreto,
um peso maior ao principio contrdrio que sustenta a regra. E necessdrio que sejam superados também aqueles
principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem
ser seguida e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pritica estabelecida. Tais principios devem ser chamados

i

de ‘principios formais™”.
% ALEXY, op. cit., 2008, p. 105 e 140.
% SILVA, op. dit., 2009, p. 52-36.
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lastrada em fundamentacio suficiente, haja vista a primazia conferida ao parlamentar
em sede de criacdo legislativa no cendrio democritico, em face do Principio formal
da separagao dos poderes.*

Outrossim, o intérprete, diante de uma situagio (concreta ou hipotética),
faz a leitura dos fatos de acordo com os padrdes de julgamentos vigentes, extraidos
do Ordenamento Juridico, para concluir quais as razoes de decidir para espécie.
Acaso concluir que se apresentam mandamentos definitivos para resolucio da causa,
definird qual(is) a(s) que vai(ao) servir de fundamento para sua Decisdo e, entdo,
explicitard analiticamente que resolveu o caso mediante subsuncio, em face da
validade de uma ou mais Regras juridicas. De outra banda, se constatar a presenca
de mandamentos de otimizagao para equacionamento do caso, deverd sopesar qual
a prevalecente, de acordo com a Lei da Colisdo, fundamentando suficientemente
a ponderacio efetuada, segundo o peso (relevancia) de cada uma na espécie. Por
fim, acaso se apresentem tanto razoes definitivas como também prima facie, deverd
dar primazia as Regras, por questdo de seguranca juridica,” salvo se constatar que,
excepcionalmente, os Principios que lhe sustentam (Principios que fundamentam
a Regra) devam ceder perante aqueles de hierarquia superior que lhe sio opostos,
quando, entdo, declarara tal ponderacao na fundamentacio da Decisdo, em sede de
controle de constitucionalidade.

Abaixo, encontra-se colacionada uma representacao grafica da aplicacio
juridica, sob a dtica alexyana:»

Intérpri
normat

Resolver eventual conflito
(hierarquico, cronolégico e especial)

Regra(s)
constitucional(is)

Regra Ponderar principios aplicaveis
inconstitucional (Meta-Regra da Proporcionalidade)

Aplicar a regra valida por
Subsungao

Aplicar a nova regra ponderada por
Subsuncgao

‘ Regra I’ ‘ Ponderar principios aplicaveis

Aplicar a nova regra ponderada por
ausente (lacuna) (Meta-Regra da Proporcionalidade)

Subsungao

% ALEXY, op. cit., 2008c¢, p. 105.

7 Ibidem, 2008c, p. 105 e 140-141: “A relacio de primazia entre os dois niveis nio €, portanto, uma primazia estrita.
Na verdade, aplica-se a regra de precedéncia, segundo a qual o nivel das regras tem primazia em face do nivel dos
principios, a ndo ser que as razoes para outras determinacdes que nio aquelas definidas no nivel das regras sejam
tao fortes que também o principio da vinculago ao teor literal da Constituicao possa ser afastado. A questao da
forca dessas razoes € objeto de argumentacio constitucional”.

% SILVA, op. cit., 2009. p. 52-56.

% Grifico composto pelo autor deste trabalho, com base em ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 2008c.



150 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 13, n. 1, p. 131-159, jan./jun. 2013 - ISSN 1677-64402

Para melhor compreensio da ponderagio de Principios, que ¢é aspecto de
destacado relevo da teoria normativa de Alexy, serd dedicado inteiramente o tdpico
seguinte deste trabalho.

3 A PONDERACAO DE PRINCIPIOS JURIDICOS

A ponderagio ¢ a forma caracteristica de aplicagdo dos Principios Juridicos,
haja vista que € através dela que sio sopesadas as importancias dos Principios
incidentes em uma determinada situacdo concreta para, ao final, estabelecer
qual aquele que deve prevalecer, criando-se entio uma Regra para resolucio
da controvérsia, mediante a Lei da Colisio e a Mixima (ou Meta-Regra) da
Proporcionalidade, as quais serdo explicitadas na sequéncia.

Segundo a Lei da Colisao, quando se verificar a contradicao entre um
Principio (P1) e outro que lhe seja incompativel no caso concreto (P2), o intérprete
devera sopesar a importancia de ambos diante das circunstancias envolvidas (C1)
para, entdo, decidir qual deverd prevalecer (Decisio D1). Desta forma, sempre
que estes dois Principios (P1 e P2) colidirem, e as circunstincias forem idénticas
(C1), a Decisao deverd ser automaticamente a mesma (D1), sem margem para
discricionariedade ou subjetivismo. Porém, o Principio que nao prevaleceu diante das
circunstancias de um caso (C1), poderd preponderar perante outras circunstancias
(C2), ensejando Decisao diversa (D2), pois ele nio foi excluido do Ordenamento
Juridico.

Importa registrar que o resultado da Lei da Colisdo, apés a ponderacio
dos Principios orientada pela Meta-Regra da Proporcionalidade, consiste em uma
nova Regra, que ji contém as determinagoes quanto a otimiza¢io das possibilidades
faticas e juridicas existentes para solucao de futuros casos similares por subsungao.

Nessa linha logica, é possivel concluir que o caminho que vai de um
Principio até o direito definitivo (que resolve o caso concreto) perpassa por uma
relacdo de preferéncia, de acordo com a Lei da Colisao, de modo a fundamentar o
estabelecimento de uma Regra para disciplinar casos futuros mediante construgio
jurisprudencial.

190 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 94-99.

11 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 102: “Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de todo sopesamento que seja correto
do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que
te a estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser subsumido”.

192 hidem, 2008c, p. 108-109.
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Para orientar o sopesamento, o intérprete deve empregar a Meta-Regra da
Proporcionalidade (Verbdltnismdssigkeitsgrundsatz), a qual estabelece critérios
adicionais de ponderacio, com vista a racionalizar a aplicacio dos Principios
Juridicos e, assim, permitir a sindicabilidade democratica das decisoes."

Inicialmente, importa tratar de duas questoes terminoldgicas com relagdo a
Meta-Regra da Proporcionalidade, a qual serve de critério para fins de ponderacio
de Principios Juridicos.

A primeira questio terminoldgica a ser dirimida diz respeito a opcio
pelas designacdes razoabilidade ou proporcionalidade, as quais nio podem ser
empregadas como sinOnimos e tampouco confundidas, em razio de referirem
institutos com origens e estruturas juridicas distintas.

A razoabilidade é figura juridica de origem inglesa, cuja referéncia mais
remota documentada é a Decisao do caso Associated Provincial Picture Houses Ltd.
vs. Wednesbury Corporation, proferida por Lord Greene no ano de 1948. Naquela
deliberacdo, restou assentando o chamado Teste de Razoabilidade de Wednesbury
(Wednesbury reasonableness ou Wednesbury test), segundo o qual se uma decisio
¢ de tal forma irrazodvel, que nenhuma autoridade razoavelmente a tomaria, entao
a corte pode intervire. Entretanto, a partir da edi¢io do Ato de Direitos Humanos
de 1998 pelo parlamento inglés (Human Rights Act 1998), cogita-se da superacio
do teste de razoabilidade pelo parimetro de proporcionalidade, antes desconhecido
pelas cortes inglesas, para fins de controle de atos publicos.

No direito consuetudinario norte-americano, o caso Chevron Inc. uvs.
Natural Resources Defense Council Inc., 467 U.S. 837, resolvido em 1984, faz
referéncia a possibilidade de afericio judicial dos critérios de razoabilidade inerentes
as interpretacoes legislativas praticadas por agéncias governamentais, consoante o
chamado Teste de Duas Etapas Chevron (Chevron Two-Step). Entretanto, o parimetro
para afericio de razoabilidade mais difundido naquele pais é o que decorre da
violagdo do direito ao devido processo legal no seu aspecto substantivo (substantive
due process of law), construido mediante interpretacio das quinta e décima quarta
emendas da Constituicio Norte-Americana, com a finalidade a preservar liberdades
constitucionais em face de restri¢oes publicas, embora nio ausente de criticas. s

1 Thidem, 2008, p. 116-120.

% SUEUR, Andrew Le. The rise and ruin of unreasonableness. Disponivel em: www.adminlaw.org.uk. Acesso em:
12 abr. 2010. p. 1.

105 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos tribunais, n. 798, p. 23/50, 2002. p. 29-30.

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 60-66.
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A proporcionalidade, por sua vez, possui origem na construcio
jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht),
em torno do estabelecimento de limites contra excessos (Ubermassverbot) ou
insuficiéncias (Untermassverbot) dos atos publicos, nas questdes envolvendo
direitos fundamentais.” Trata-se de um método racionalmente estruturado para
aplicacao de Principios de direitos fundamentais, ultrapassando a mera andlise de
racionalidade ou de correlagao entre meios e fins de atos publicos, para abranger
a afericio da adequacio, necessidade e ponderagio das justificativas das medidas
estatais restritivas de prerrogativas constitucionais. Outrossim, evidente que “nio
s6 niao tem a mesma origem que o chamado Principio da razoabilidade, como
frequentemente se afirma, mas também deste se diferencia em sua estrutura e em
sua forma de aplicacio”.»

Por isso, a doutrina de Alexy, por estar lastrada na dogmatica juridica da
Alemanha, recomenda a op¢io pela expressao proporcionalidade, em detrimento da
designacao razoabilidade, de modo a estabelecer uma referéncia precisa ao instituto
sob foco.

A segunda questao terminoldgica envolve indicar se a proporcionalidade é
uma norma do tipo Principio ou da modalidade Regra.

De acordo com a doutrina em apreciacio, certamente que nao consubstancia
um Principio, pois nio se trata de um mandamento de otimizacdo propriamente
dito, mas, sim, de critério para sopesamento entre postulados colidentes. Logo,
muito embora se trate da opcao mais amplamente difundida na doutrina brasileira, a
nomenclatura Principio da Proporcionalidade nao guarda consonancia com a teoria
dos direitos fundamentais ora em exame.

Tanto € assim que Alexy preferiu a designacio Mdxima da Proporcionalidade,
por entender que existe uma exigéncia inderrogivel de sopesamento para viabilizar
a insercdo de Normas da espécie Principio em um Ordenamento Juridico.™ Com
efeito, maximas sio “regras de diferenciada graduacao de generalizacao, segundo
as quais o proprio agente determina a sua vontade, em diferentes situagoes”.
Em trabalhos anteriores, em que a doutrina ora em foco foi adotada como marco

107 MENDES, op. cit., 2009. p. 364-367.

198 HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 65.
109 SILVA, op. cit., 2002, p. 30-31.

10 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 116-118.

1 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no direito e na moral: justificacio e aplicacio. Sio Paulo: Landy,
2004. p. 253.
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tedrico, ja se optou pela designacio Maxima da Proporcionalidade, por questio de
fidelidade.

Porém, o estabelecimento de uma terceira modalidade de Norma (médxima)
nio parece ser o mais adequado, mormente porque, “na linguagem juridica
brasileira, ‘mdxima’ nio ¢ um termo utilizado com frequéncia e, mais que isso,
pode as vezes dar a impressio de se tratar nio de um dever, como € o caso da
aplicagao da proporcionalidade, mas de uma mera recomendacio”.> Ademais, hd
de se concordar que a estrutura da proporcionalidade ¢ de uma Regra de segundo
nivel, ou seja, de uma Meta-Regra, cuja finalidade ¢ disciplinar a resolucio de
colisdes entre Principios. Com efeito, a Proporcionalidade estabelece critérios para
superacdo de antinomias, assim como as Meta-Normas que resolvem o conflito entre
Regras (lex superior derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi priori, e, lex
specialis derogat legi generali).

Logo, a nomenclatura mais adequada é Meta-Regra (ou simplesmente
Regra) da Proporcionalidade, por oferecer maior clareza conceitual com relacio a
sua efetiva estrutura normativa.™

Feitos estes esclarecimentos terminoldgicos iniciais, cabe asseverar que a
Meta-Regra da Proporcionalidade consiste na formula de sopesamento prevista na ja
explicitada Lei da Colisdo, consubstanciando critério imprescindivel para resolucio
da colisao entre Principios de direito fundamental.”s Com efeito, a op¢do por um
modelo constitucional misto, de Regras e de Principios, pressupde a existéncia de
algum parametro para harmonizacao das diversas prerrogativas essenciais, cabendo
tal finalidade a Meta-Regra da Proporcionalidade.

Sob essa dtica, o sopesamento pela Meta-Regra da Proporcionalidade
“é equivalente ao assim chamado Principio da concordancia pritica”, na medida
em que ambos dizem respeito a tarefa de equalizacio dos diversos Principios
constitucionais. Notadamente, também a concordincia pritica refere que “a
especificidade (contetdo, extensio e alcance) propria de cada Principio nio exige o
sacrificio unilateral de um Principio em relagdo aos outros, antes aponta para uma
tarefa de harmonizacio, de forma a obter-se a maxima efectividade de todos eles”.”

112 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Maxima da proporcionalidade aplicada: a quebra do sigilo bancdrio pelo Fisco
e o direito fundamental a vida privada. Florian6polis: Momento Atual, 2004. p. 100-101.

15 SILVA, op. cit., 2009, p. 168.

1 bidem, 2009, p. 169.

15 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 116-118.
116 Ibidem, 2008c, p. 173.

17 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1187.
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A aplicacio met6dica da Meta-Regra da Proporcionalidade ocorre em
trés niveis distintos e sequenciais, correspondentes as Sub-Regras da adequagio,
idoneidade ou conformidade (Geeignetheit), da necessidade ou exigibilidade
(Erforderlichkeit) e da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacio
(Verbdiltnismdissigkeit).

A Sub-Regra da adequacio se refere a andlise da suficiéncia dos meios
utilizados para obten¢io do resultado almejado. Nesta fase, o intérprete indaga
se hd uma correlacio adequada entre os meios empregados € os fins perseguidos.
Outrossim, a questdo ¢ se “a medida adotada ¢ adequada para fomentar a realizacio
do objetivo perseguido?”.

O elemento da necessidade, por sua vez, resolve-se em torno da afericio
da imprescindibilidade fitica de efetivacio ou manutencio da situacio concreta
apreciada, observado, principalmente, seu grau de eficicia para promocio do objetivo
almejado. A afericio da exigibilidade da medida implica um teste comparativo com
outras alternativas vidveis para implementacio do mesmo objetivo, devendo ser
privilegiada aquela que seja a mais eficaz, ainda que acarrete maior restricio ao
direito fundamental oposto. Somente em se tratando de duas solucoes igualmente
eficazes € que se deve optar pela que implicar restricio em grau inferior. Isto porque,
acaso se adotasse sempre a medida menos restritiva, ainda que pouco efetiva, o
intérprete estaria fadado a promover sempre a pratica de atos de eficicia limitada e
reduzida, independentemente da situacdo concreta. Justamente por isto, apesar da
intuicdo daqueles preocupados com a protecao das prerrogativas constitucionais,
“decisiva, no exame da necessidade, € a eficiéncia da medida”.» Assim, nesta etapa é
mais adequado se privilegiar a eficicia, relegando-se para fase posterior a verificacao
quanto a proporcionalidade da medida, de acordo com a ponderagio dos Principios
em contradigio.

A proporcionalidade em sentido estrito, por fim, diz respeito 2 medida em
que cada um dos Principios de direito fundamental colidentes deve ser implementado
na hipdtese em exame. Acaso fossem implementadas apenas as primeiras duas fases,
poderia se cogitar da constitucionalidade de “uma medida que fomentasse um direito
fundamental com grande eficiéncia, mas que restringisse outros varios direitos de
forma muito intensa”, pois seria adequada e necessaria.» Para evitar tais exageros,

118 SILVA, op. cit., 2009, p. 170.
9 Tbidem, 2009, p. 172.
20 Ibidem, 2009, p. 174.
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admite-se esta ultima fase, na qual o hermeneuta passa das questoes fiticas para o
plano juridico, ponderando o peso e o valor dos interesses em jogo, de acordo com
fundamentacio habil e suficiente para justificar sua posi¢io.

Importa salientar que a aplicacio da Meta-Regra da Proporcionalidade pode
ser efetuada pelo congressista ou pelo magistrado, ou seja, “este juizo de ponderagio
e esta valoragao de prevaléncia tanto podem efectuar-se logo a nivel legislativo (ex.:
o legislador exclui a ilicitude da interrup¢do da gravidez em caso de violacio) como
no momento da elaboracio de uma norma de decisao para o caso concreto (€x.: 0
juiz adia a discussdo de julgamento perante as informacoes médicas da iminéncia de
infarte na pessoa do acusado)”.»

Sem embargo, € tarefa precipua do legislador conformar e restringir
direitos, mediante sopesamento dos Principios apliciveis a situagdo hipotética
a ser disciplinada, ainda que segundo a forma assistemdtica inerente ao cariter
politico de seu oficio, cujo resultado assume a forma de Regra infraconstitucional.»
Contudo, instaurando o conflito e ausente tal prévia conformacio legislativa, caberd
a0 magistrado a ponderacio direta dos Principios apliciveis, de acordo com os
critérios juridicos referentes a Meta-Regra da Proporcionalidade, de modo a criar
uma Decisio para solucio do litigio, a qual deve ser equitativamente a mesma para
eventuais novos casos com idénticas peculiaridades.

Nio ¢ ocioso destacar, ainda, que a ponderacio “nao é um processo que
sempre leva a uma unica solucio correta para cada caso concreto”, ou seja, €
suscetivel de resultar em solucoes discrepantes para o mesmo problema.

Por fim, cabe o registro acerca das inimeras criticas que foram tecidas em
face da ponderacio, calcadas principalmente nos argumentos de que se trata de um
procedimento caracterizado pela irracionalidade e pelo subjetivismo, que implica
um indesejavel decisionismo judicial.

No Brasil, Lenio Luiz Streck bem resume as principais criticas, ao afirmar
que a aplicacdo de Principios mediante ponderacio revela mera nova roupagem
para ji conhecida discricionariedade inerente ao Positivismo Juridico, ainda
que mediante um método explicativo. Para ele, a “ponderacio repristina a velha
discricionariedade positivista” e implica inegdvel protagonismo judicial em prejuizo
21 CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1274.

122 STLVA, op. cit,, 2009, p. 178-179.

135 Thidem, 2009, p. 179.
12 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 543.
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do Poder Legislativo, ao facultar a0 magistrado a possibilidade de optar pelos
contornos da Norma aplicivel ao caso.»

Em resposta aos criticos, Robert Alexy defende que “a um tal modelo
decisionista de sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado. Em
ambos os modelos o resultado do sopesamento é um enunciado de preferéncias
condicionadas”, todavia, o modelo fundamentado “distingue entre o processo
psiquico que conduz a defini¢io do enunciado de preferéncia e sua fundamentagio”,
de modo a permitir a “fundamentacio racional de enunciados que estabelecam
preferéncias condicionadas entre valores ou Principios colidentes”. Nesta linha de
raciocinio, “o modelo de sopesamento como um todo oferece um critério, a0 associar
a lei da colisdo a teoria da argumentacao juridica racional”.”” Logo, o controle da
racionalidade referente aos sopesamentos ¢ efetuado mediante a apreciacio dos
argumentos que os sustentam, expressos na fundamentacao das decisoes judiciais,
que necessariamente devem apreciar as teses ventiladas pelas partes sobre os
Principios aplicaveis.

Virgilio Afonso da Silva, em defesa da ponderacio, lembra que “nao € possivel
buscar uma racionalidade que exclua, por completo, qualquer subjetividade na
interpretacao e na aplicacio do direito”. Segundo ele, a elevacio de racionalidade
depende, na verdade, da adocio de procedimentos e métodos que, a exemplo
do sopesamento, permitam a “fixacio de parimetros que possam aumentar a
possibilidade de didlogo intersubjetivo, ou seja, de parametros que permitam algum
controle da argumentacio™». Mediante tal controle, efetuado principalmente pela
Doutrina Juridica ao analisar o escolio jurisprudencial dos tribunais, podera se
estabelecer graus confidveis de coeréncia, de previsibilidade e de integridade da
ordem juridica, haja vista que “inseguranca juridica estd intimamente ligada a ideia de
decisao ad hoc, algo que s6 ¢é possivel quando nio ha controle, independentemente
do método de interpretacio e aplicacio do direito e da teoria que subjaz a esse
método”.

Consoante tal entendimento, “a objetividade maxima que se pode perseguir
na interpretacao juridica e constitucional € a de estabelecer os balizamentos dentro

5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sio Paulo: Sarai-
va, 2011. p. 488.

126 ALEXY, op. cit., 2008c, p. 165.
77 Tbidem, 2008c, p. 173-174.

138 SIIVA, op. cit., 2009, p. 146-147.
¥ Ibidem, 2009, p. 149.

10 Thidem, 2009, p. 149-150.
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dos quais o aplicador da lei exercitard sua criatividade, seu senso do razodvel e sua
capacidade de fazer a justica do caso concreto”."

Os defensores da teoria de Alexy sustentam, em sintese, que o seu modelo
de sopesamento representa uma vantagem perante a discricionariedade de cunho
positivista por dois aspectos principais. Primeiro, porque se apresenta como um
método para permitir maior controle dos argumentos utilizados para a tomada
das Decisoes, de modo a conferir maior transparéncia a atividade jurisdicional e,
desta forma, aprimorar o didlogo democritico. E, segundo, porquanto prevé o
estabelecimento de Regras de precedéncia condicionada ao fim de cada ponderagio,
as quais servem de subsidio para fiscalizacio de coeréncia da Jurisprudéncia pela
doutrina especializada, de modo a elevar o grau de confiabilidade no sistema juridico.

Com estes esclarecimentos, foram resgatadas as principais caracteristicas da
proposta pos-positivista de teoria do Direito desenvolvida por Alexy, nos aspectos
em que relevante para este estudo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em breve sintese, ¢ possivel apontar que as caracteristicas da proposicio
pos-positivista de Alexy, com relacdo as quatro plataformas centrais da Teoria do
Direito, sao as seguintes:

a) as Fontes Juridicas sio compostas pelos enunciados normativos
elaborados pela autoridade competente e pelos aspectos morais corretivos, em
caso de injustica extrema (Férmula Radbruch), bem como por eventuais outros
argumentos suscitados no ambito do discurso normativo, de acordo com as
respectivas regras procedimentais;

b) as Normas Juridicas sdo concebidas semanticamente, como o resultado
da interpretacao de um enunciado normativo, podendo assumir a forma estrutural
de uma Regra Juridica aplicavel por subsung¢io ou de um Principio Juridico aplicavel
por ponderacio, de acordo com a Lei da Colisao e a Meta-Regra da Proporcionalidade;

¢) no atinente a0 Ordenamento Juridico, o autor nio apresenta uma
variacao com relagio ao modelo da piramide hierdrquica juspositivista, salvo quanto

131 BARROSO, op. cit., 2008, p. 288.
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a necessaria assimilacio dos Principios Juridicos, em razio das demais peculiaridades
de sua formulacio tetrica; e,

d) a Decisio Juridica ¢ tomada através de duas formas, consistentes
no procedimento légico dedutivo de subsungio de Regras Juridicas, mediante
o qual o juiz enquadra os fatos que lhe sio apresentados dentro dos moldes de
uma disposicio normativa, ou alternativamente, na operacio argumentativa da
ponderacio de Principios Juridicos, balizada pela Lei da Colisao e pela Meta-Regra da
Proporcionalidade, cujo resultado ¢ uma nova Regra Juridica, a qual entao € aplicada
por subsuncio e respeitada, por precedéncia condicionada, em novos julgamentos.
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