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Busca-se, por meio deste artigo, analisar a proposta hodierna de con-
ciliagio entre validade formal e material (legitimidade). Para tal, dis-
corremos sobre as teorias positivista e pds-positivista do direito, per-
passando os ditames da escolas da exegese, em que se demonstra que
o conceito de direito alterou-se de acordo com o paradigma adotado.
Esta tltima encarou o direito como ciéncia completa, sem lacunas,
apta a resolugio de todos os fatos da vida por meio da aplicagio literal
da lei. A primeira sucedeu-a com uma nova proposta, evidenciando
o cardter discriciondrio de aplica¢io do Direito bem como sua inde-
terminagdo. A segunda, por sua vez, propde-se a resolver os proble-
mas que envolvem o poder discricionario do juiz e a indeterminagio
do direito, ndo resolvidos pela primeira. Nesse sentido, procuramos
apresentar a teoria de Robert Alexy, que, baseado no papel exercido
pelos principios e na argumentagio juridica, aponta o procedimento
do Direito como parte de seu conceito.

Palavras-chave: Argumentagio juridica. Determinagio do Direito.
Poder discricionario. Pés-positivismo. Principios.
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1 Introdugio

Este artigo faz uma digressio acerca do conceito de Direito, exa-
minando a proposta atual de conciliagio entre validade formal e mate-
rial (legitimidade). Para isso, analisamos primeiramente os preceitos do
positivismo juridico, estabelecendo suas distingdes com os defendidos
pela escola da exegese.

Desenvolvemos que, apesar de tratar-se de uma teoria extrema-
mente formal, no positivismo juridico, tanto em Kelsen quanto em
Hart, principalmente, h o reconhecimento do poder discriciondrio do
juiz, que, atrelado A norma, terd uma margem (por meio dos princi-
pios) de aprecia¢io, na busca da melhor maneira de se resolver dado
caso. Entretanto, nio hé resolugio de tais problemas, por mais que te-
nha apresentado uma teoria diversa do legalismo exacerbado defendido
pela escola da exegese, que reduzia o direito i lei escrita, concebendo-o
de uma maneira completa, e que imputava ao julgador a efetivagio dos
ditames legais.

Posteriormente, fomentamos a teoria pds-positivista do direito,
procurando realcar que a pretensio de superagio do positivismo juri-
dico, dominante no século XX, concentra-se na resolu¢io do problema
que envolve o poder discriciondrio do julgador, bem como o da deter-
minacio do direito no caso concreto, de modo a alcangar a conciliagio
entre validade formal e material (legitimidade).

Almejando a resolug¢io de referidos problemas, concebemos
Robert Alexy como pds-positivista, por apresentar considerdvel alterna-
tiva para esta celeuma.

Para o autor, o conceito de direito engloba, além de preceitos também
defendidos pelo positivismo juridico, a pretensio i corre¢io material, que
poderd ser conquistada a partir do procedimento do Direito, com énfase ao

papel exercido pelos principios e pela argumentagio juridica.
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2 O positivismo juridico

O que se deve considerar como direito e a maneira mais adequada de
aplica-lo, s3o questdes, que ha muito protagonizam discussdes no cendrio
juridico. Encontrar respostas nio é tarefa das mais ficeis, mas tentativas
neste sentido nio faltam, modificando-se o paradigma conforme o momen-
to histérico vivido. Hodiernamente, a denominada teoria pds-positivista do
direito propde solugio a esta celeuma, almejando superar o positivismo ju-
ridico que dominara a ciéncia juridica no século XX.

Tal teoria pretenderia, para isso, combater caracteristicas suposta-
mente atribuidas ao positivismo juridico, que teria defendido a inexistén-
cia de principios (ou desprovimento de cariter normativo dos principios),
tendo pregado que o direito é um modelo de regras; a completude do di-
reito, isto é, a inexisténcia de lacunas; a supremacia da lei ordindria sobre a
Constitui¢io; e a aplicagio do direito de forma mecinica, consubstanciada
na subsunc¢io.

Ocorre que, tais caracteristicas coadunam-se, propriamente, com o
legalismo da escola francesa da exegese do século XIX, pois o positivismo
juridico defende posicionamentos totalmente contrarios.

A escola da exegese, que teve como marco o cédigo napolednico de
1804, asseverava que o direito reduzir-se-ia a lei escrita, por prever em seu
corpo, os principios superiores, eternos, uniformes, permanentes e imuta-
veis sustentados pela escola jusnaturalista.

Para os adeptos desta escola, a lei era obra juridica perfeita, completa,
abarcando o “verdadeiro direito”, reproducio escrita dos valores absolutos
de justiga do direito natural, insculpidos na vontade do legislador.

Tal concepgio reduziu o juiz, ao papel de burocritico aplicador de
leis, encarando o ordenamento juridico como um “catilogo”, dotado da pre-
visdo de todos os fatos ocorridos e que viessem a ocorrer na sociedade, que
com sua consecu¢io subsumir-se-iam a ele. Ou seja, vedava-se aos juizes o

poder de criagdo, sendo-lhes reservada, tio-somente, a incumbéncia da ver-
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dadeira boca que pronuncia os ditames legais, como se visualiza em Bobbio

citando Bonnecase:

Para o jurisconsulto, para o advogado, para o juiz existe um s6
direito, o direito positivo [...] que define: o conjunto de leis que
o legislador promulgou para regular as relagoes dos homens en-
tre si [...] As leis naturais ou morais nio sio, com efeito, obri-
gatdrias enquanto nio forem sancionadas pela lei escrita... Ao
legislador s6 cabe o direito de determinar, entre regras tio nu-
merosas e, is vezes, tdo controvertidas do direito natural, aque-
las que sio igualmente obrigatérias [...] Dura lex, sed Lex; um
bom magistrado humilba sua razao diante da razdo da lei: pois ele
¢ instituido para julgar segundo ela e nio para julgi-la. Nada
estd acima da lei, e eludir suas disposicdes, sob o pretexto de
que equidade natural a contraria, nada mais é do que prevaricar.
Em jurisprudéncia nio hé, nio pode haver razio mais razod-
vel, equidade mais equitativa do que a razdo ou equidade da lei

(BONNECASE apud BOBBIO, 1995, p. 86).

Neste contexto, a atividade do julgador seria meramente silogistica,
pois a lei era encarada como premissa maior e o fato como premissa menor,
desta conjugagio chegava-se a uma decisio légico-dedutiva.

Posteriormente, tal concepgio acerca do direito foi contestada, sendo a
escola histdrica a primeira a fazé-lo, sustentando a inexisténcia de um direito
geral e universal, visto que cada povo em cada época teria o seu proprio di-
reito, resultante de sua evolugio histérica, de seus usos, costumes e tradicoes.

Esforcaram-se os defensores desta escola, em demonstrar que o di-
reito era um produto histdrico, sujeito a permanente e natural evolugio.
Sob essa perspectiva, o direito nem era estabelecido arbitrariamente pela
vontade dos homens, nem emanado de Deus, mas pela consciéncia coletiva

do povo.
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Nesses moldes, entende-se que a lei ndo é pronta e acabada, estando
suscetivel a uma interpretagio mais ampla do que a defendida pela escola
da exegese, imputando-se ao intérprete, além da fungio de esclarecimento
dos ditames legais, a promogio de sua contextualiza¢io com os interesses e
necessidades sociais, de modo que desvende como agiria o legislador, caso
estivesse em seu lugar prestes a solucionar um caso.

“A escola histérica nio pode ser confundida com o positivismo juri-
dico, por mais que a primeira possa ser considerada precursora da segunda”
(BOBBIO, 1995, p. 45). O positivismo juridico é resultado de uma série de
eventos histéricos, em que se incluem a escola histdrica, cujo principal expoente
é Savigny, o utilitarismo inglés de Bentham, além da concepgio de direito posi-
tivo de Austin, entre outros. Todavia, pode-se dizer que somente no século XX,
0 positivismo juridico atinge seu apogeu, mais precisamente com a teoria pura
do direito de Hans Kelsen, que apresenta uma teoria diversa da legalista susten-
tada pela escola da exegese, mas de cardter extremamente formal, pregando, su-
postamente, a separagio entre o direito e a moral (teoria da neutralidade ou da
separacio), concebendo o direito de uma maneira neutra, como uma estrutura
16gico-formal, desprovida de qualquer conexio com a moral.

Dissemos que o positivismo juridico teria defendido, supostamente,
a separacio entre o direito e a moral, pelo fato de que, como poderi ser vis-
lumbrado a seguir, no que diz respeito 2 interpretagio do Direito bem como
sua aplicagio, o proprio Kelsen, além de Hart, desenvolvem suas teorias,
admitindo a discricionariedade do julgador, que vinculado 4 norma juridica,
por vezes, ird transcendé-la, exercendo verdadeiro ato de criagio do direito,
despertando-nos, por consequéncia, a reflexdo: de quais elementos faria uso
o julgador para transcender a norma juridica em seu ato de criagio do direi-
to? seria a moral? Vejamos as teorias.

Kelsen aponta que a aplicagio do direito encontra-se carreada de uma
forma relativamente indeterminada, havendo uma relagio entre normas de

escaldo superior e inferior'.
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Segundo este autor, a norma de escalio superior determina a execu-
¢io bem como o contetddo da norma inferior’. Todavia, essa orientagio se

da de um modo incompleto:

A norma do escaldo superior nio pode vincular em todas as
diregdes (sob todos os aspectos) o ato do qual é aplicada. Tem
sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre
apreciacio, de tal forma que a norma do escaldo superior, tem
sempre, em relacdo ao ato de produgio normativa ou execugio
que aplica, o cariter de um quadro ou moldura a preencher por
este ato. Mesmo uma ordem mais pormenorizada possivel tem
de deixar aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de

determinacdes a fazer (KELSEN, 2006, p. 388).

Na teoria positivista de Kelsen, o juiz, quando da aplicagio do di-
reito, deverd além de seguir a lei (norma de escaldo superior), observar as
diversas alternativas de interpretagio possibilitadas por esta moldura, de
modo a apontar, na norma de escalio inferior (sentenca), a melhor maneira
de solucionar dado caso, guardadas suas peculiaridades.

Todavia, inadmite o mesmo, no que tange a busca do melhor modo de
julgar-se o caso concreto, que qualquer contetido seja considerado como di-
reito. Neste momento um eventual preenchimento de lacunas estaria vincu-
lado, pelo que chama de interpretagio auténtica, a atuagio do 6rgio juridico
aplicador do direito. De outro modo, demais tipos de interpretagio, como a
cognoscitiva da ciéncia juridica, estabeleceriam, tio-somente, “[...] possiveis
significagdes de uma norma juridica” (Idem, p. 395).

Ao que tudo indica, Kelsen acredita deter o intérprete do direito um
“espaco de liberdade” (poder discriciondrio) quando do exame de dado caso.
Ou seja, tendo como referéncia o mandamento legal (moldura), o aplicador

do direito deverd investigar, 4 luz das caracteristicas factuais e das possibi-
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lidades juridicas, a resposta ideal para o caso concreto (melhor maneira de
preencher esta moldura).

Hart, por sua vez, argumenta que na sociedade, haveria necessidade
de delimitar-se padroes e principios de conduta difusos, e que o direito, por
nio regular de forma especifica a conduta de cada individuo, mas de classes
de pessoas e de atos, para fazé-lo, utiliza-se de dois instrumentos: a legisla-
¢io e o precedente. Por legislagio, entende-se aquela forma normativa defi-
nidora de um padrio de conduta como modelo obrigatério, de modo que o
precedente apresenta-se como uma referéncia de conduta’.

Por mais que tenha denominado tais figuras normativas, Hart re-
conhece a impossibilidade da previsio, pelo legislador, de todos os fatos da
vida, tendo fomentado, que a aplicagio do direito é envolvida por uma gama
de alternativas, classificando de textura aberta do direito a possibilidade de
que, em razdo das circunstincias, autoridades judiciais e administrativas
evidenciem um equilibrio entre interesses em conflito, cujo peso varia em
razio das particularidades de cada caso*. Hart assevera a existéncia de uma
margem, ou seja, como Kelsen, admite espagos deixados em aberto para que

o aplicador do direito busque a melhor forma de julgar determinado caso:

Se o mundo no qual vivemos tivesse apenas um niimero finito de
caracteristicas, e estas, juntamente com todas as formas sob as
quais podem se combinar, fossem conhecidas por nds, poderiamos
entio prever de antemio todas as possibilidades. Poderiamos criar
normas cuja aplicagdo a casos particulares nunca exigiria uma esco-
lha adicional. Poder-se-ia tudo saber e, como tudo seria conhecido,
algo poderia ser feito em relagio a todas as coisas e especificado an-
tecipadamente por uma norma. Esse seria um mundo adequado a
uma jurisprudéncia “mecinica”. Esse nio é, evidentemente, o nosso
mundo; os legisladores humanos nio podem ter o conhecimento de
todas as combinag6es possiveis de circunstincias que o futuro pode

trazer [...] (HART, 2009, p. 166-167).
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Extrai-se do referido, a percepgio de ambos os autores que a aplicagio
do Direito é carreada de criagdo, deixando claro, que o julgador, atendo-se
as mindcias do fato, além de julgd-lo aplicando o modelo obrigatério de con-
duta (norma juridica), fomenta-o.

Além disso, resta evidente, manifestarem-se, de formas totalmente
distintas, as premissas da escola legalista da exegese e do positivismo ju-
ridico, pois enquanto a primeira defende uma interpretagio mecinica do
direito, em que somente ao legislador ¢ atribuida a tarefa de criar direito, a
segunda tende a rechagé-la, por considerar o aplicador do direito, além do
legislador, um criador deste.

Contudo, nio nos parece claro o que o pds-positivismo juridico pre-
tende superar em realidade, no positivismo juridico. Seria a hipotética sepa-
ragio entre direito e moral constantemente argumentada, haja vista que as
caracteristicas outrora anunciadas sio, igualmente, combatidas pelo positi-
vismo juridico? Eo que buscaremos desenvolver no préximo capitulo quan-

do examinaremos a teoria pés-positivista do direito.

3 Pés-positivismo juridico

O pés-positivismo juridico propde, ao nosso sentir, em verdade, so-
lugio para o legado deixado pelo positivismo juridico, que nio resolveu o
problema da determinagio do direito no caso concreto, bem como o que
envolve o poder discriciondrio do julgador.

Esta teoria pretenderia a promogio do reencontro da ética com o di-
reito, por meio de um conjunto de ideias difusas, inovando em sua aplicagio
sem substitui-la, combatendo, entretanto, o poder discricionirio pregado
por autores como o normativista Kelsen e também por Hart, sem, contudo,
voltar ao legalismo mecanicista da escola da exegese do século XIX, bem

como fazer uso dos metafisicos preceitos da escola jusnaturalista.
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Para alguns tedricos, como Luis Roberto Barroso (2006), suas princi-
pais marcas sio, a ascensio dos valores e o reconhecimento da normativida-
de dos principios, fundamentando que a dogmitica tradicional fomentou-se
sob o mito da objetividade do Direito e da neutralidade do intérprete, tendo
encoberto seu carater ideoldgico, bem como sua instrumentalidade & domi-
nagio econdmica e social®.

O autor, a0 mencionar que a dogmitica tradicional fomentou-se sob
o mito da objetividade do Direito e da neutralidade do intérprete, tendo en-
coberto seu cariter ideol6gico, a0 nosso sentir, quis desenvolver que se trata
de uma falicia o discurso de que o intérprete nada mais faz do que aplicar
os mandamentos legais (identificagio do Direito com a lei) ao caso concreto,
estando desprovida esta atividade de juizos de valor. Isso se d4, em razio
da neutralidade axioldgica do intérprete ser inalcangavel. Ora, se o aplica-
dor do Direito jamais se desfaz de sua figura humana no exercicio de suas
fungdes, logo, torna-se impossivel despir-se, igualmente, de seus complexos,
traumas e crengas.

Vale dizer, todavia, existirem controvérsias quanto as caracteristicas
imputadas ao positivismo juridico por Luis Roberto Barroso, entre outros,
pois essa teoria, como sera desenvolvido oportunamente, encara os princi-
pios como normas, além de nio defender a neutralidade do intérprete.

E bem verdade que o legalismo manifesto na prética juridica (princi-
palmente) necessita superagio, pois realmente, ideologias foram encobertas
em nome da lei e a favor de uma dominagio econdmica e social. Entretanto,
discordamos de quem denomina tais a¢des como fruto do positivismo juri-
dico, pois hé4, nos pensamentos de dois dos maiores positivistas (Kelsen e
Hart), a defesa de teses contrérias ao referido. Ora, uma coisa é a criatura,
outra coisa é 0 nome que se d4 a esta criatura.

O positivismo juridico, segundo evidenciado em ambos os autores,
admite que o legislador, como ser humano que é nio pode prever todas as
mintcias do viver, pois as normas tém um condio de indeterminagéo, ser-

vindo unicamente, como uma moldura a ser preenchida pelo intérprete, que
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investigard a melhor maneira da resolugio do caso concreto. Diversamente
da escola da exegese do século XIX, que pregava a completude da lei, bem
como a aplicagio mecinica, sob o crivo da subsuncio.

Que a aplicagio do direito, em nosso tempo, se deu de uma manei-
ra legalista, havendo necessidade de uma lapidacio, é fato. Todavia, ha de
reconhecer-se, que tal realidade (legalismo exacerbado) coaduna-se com a
escola legalista da exegese, aplicada sob o manto do positivismo juridico.
Vale dizer, o positivismo juridico é estigmatizado por elementos que nio
lhes sdo peculiares, pois o legalismo exacerbado, por nés vislumbrado, re-
presenta, em verdade, os ditames doutrindrios da escola da exegese e nio os
preceitos daquele.

Tanto Kelsen, quando trata da generalidade da norma, quanto Hart
quando trata da textura aberta do Direito, reconheceram o papel criador do
intérprete do Direito, que, por vezes, em atendimento as circunstincias do
caso deverd transcender a lei, que se aplicada de forma literal nio correspon-
der4 aos anseios deste.

Como haveria neutralidade do intérprete no positivismo juridico se
é reconhecido o seu poder discriciondrio e sua possibilidade de criagio do
direito? A neutralidade que o positivismo juridico sustenta é da ciéncia do
direito (e ndo do intérprete do direito ou do préprio direito), significando
inexistir subordinagio entre este e uma moral especifica. Ou seja, para o
positivista, o direito encontra-se desvinculado de uma moral determinada,
sendo descrito de uma maneira puramente formal.

Neste sentido, vale observar:

Quando uma teoria do Direito positivo se propoe distinguir
Direito e Moral em geral e Direito e Justica em particular, para
nio os confundir entre si, ela volta-se contra a concepgio tra-
dicional, tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que

- . . o .
pressupde que apenas existe uma tnica Moral vilida — que ¢,

portanto, absoluta — da qual resulta uma Justica absoluta. A
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exigéncia de uma separagio entre Direito e Moral, Direito e
Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, tinica vilida, da Moral por

exceléncia, de a Moral (KELSEN, 2006, p. 75).

Kelsen, com tais palavras, a0 que parece, visou demonstrar que o
Direito nio esta vinculado a uma moral pré-determinada, a uma moral ab-
soluta. Para o autor, o justo nio pode ser prévia e arbitrariamente determi-
nado, pois por meio de juizos de valor (relativos) pode-se vincular o direito
com diversos valores, muitas vezes opostos.

No que tange a referida relatividade, Kelsen asseverou que:

Se pressupusermos somente valores morais relativos, entio a exi-
géncia de que o Direito deve ser moral, isto é, justo, apenas pode
significar que o Direito positivo deve corresponder a um determi-
nado sistema de Moral entre os vérios sistemas morais possiveis.
Mas com isso ndo fica excluida a possibilidade da pretensio que
exija que o Direito positivo deve harmonizar-se com um outro sis-
tema moral e com ele venha eventualmente a concordar de fato,

contradizendo um sistema moral diferente deste (Idem).

E a normatividade dos principios? Como poderemos negar a existén-
cia de principios bem como o desprovimento de sua normatividade no po-
sitivismo juridico diante da norma geral de Kelsen e da textura aberta do
Direito de Hart®, se sio exatamente esses tipos de normas que, por seu cara-
ter abstrato, autorizam o papel criador do aplicador do direito? Se o direito
encontra-se desvinculado de uma moral determinada, abarcando diversas
concepgdes morais, como identificaremos a luz do caso concreto o direito
justo, sendo por meio dos principios (que sio normas)?

Tais premissas refletem, por mais que se trate de uma teoria extre-

mamente formal, que no positivismo juridico existem principios e que sio
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considerados normas. Em nosso sentir, o problema da legitimidade do di-
reito que o pds-positivismo pretende superar no positivismo juridico, nio
reside na inexisténcia e/ou auséncia de normatividade dos principios neste
tltimo, outrossim, no papel que exercem em ambas teorias.

No positivismo juridico, os principios sio encarados como justificati-
va do poder discricionario do julgador, j4, no pds-positivismo juridico servi-
riam de meio para superagio dessa discricionariedade.

Essa evidéncia, reflete-se na fundamentagio do direito e em sua ade-
quagio. No positivismo juridico, o fundamento de validade do direito é for-
mal, e por isso, sua adequagio é indeterminada. O pds-positivismo, por sua
vez, em busca da determinagio do direito, consubstancia-se na conciliagio
entre validade formal e material (legalidade e legitimidade).

Grande desafio, porém, é a conquista da conciliagio entre validade
formal e material sem voltar a0 dogmatismo jusnaturalista. Tal conciliagio,
a0 que parece, coaduna-se com o aludido papel dos principios, que na teo-
ria pds-positivista, diversamente da teoria positivista (justificava o poder
discriciondrio do juiz), assume o papel de elo (por meio da argumentagio
juridica) entre o legal e o justo.

Este ensaio nio se presta a estabelecer os caminhos da conciliagio
entre o legal e o justo, mas pretende desenvolver a partir de agora, o papel

dos principios e da argumentagio juridica nessa jornada.

4  Os principios e a argumentagio juridica no
pés-positivismo juridico
No ponto anterior, pudemos constatar que a proposta pds-positivista
pretende superar, em verdade, no Positivismo Juridico, os problemas, por

este nio resolvidos, envolvendo a determinacio do direito, no caso concreto,

além do poder discricionario do julgador.
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Pdde-se notar, diversamente do que se pregou em referéncia ao posi-
tivismo juridico, que, por mais que se tratasse de uma teoria extremamente
formal, hd neste, o reconhecimento de principios e que sio considerados
normas. Além de que, é exatamente este o ponto determinante da transi-
¢io da teoria positivista para a pds-positivista do direito. Ou seja, que na
primeira teoria os principios eram elementos justificadores do poder discri-
ciondrio do julgador, e neste tltimo, realizam uma “ponte” para a superagio
dessa discricionariedade.

Os elementos dessa transi¢io remontam-nos a outro problema, que
envolve a fundamentagio do direito e sua adequagio, pois, no positivismo ju-
ridico, o fundamento de validade do direito é estritamente formal, e sua ade-
quagio indeterminada. Logo, para que o pds-positivismo consolide-se, devera
galgar uma determinagio Iegitima parao direito, no caso concreto, sem, con-
tudo, reduzir-se aos preceitos jusnaturalistas. Entendamos melhor a situagio.

A fundamentagio jusnaturalista do direito foi estritamente material,
tendo em vista que o direito positivo, para que fosse vilido, deveria estar em
conformidade com os preceitos do direito natural.

Essa concepgio acerca do direito sustentou-se enquanto havia certa
homogeneidade moral na sociedade (crencas, costumes, visdes de mundo
partilhados), vindo a sucumbir diante da j4 mencionada escola da exegese,
que, posteriormente, fora sucedida pelo positivismo juridico, devido a plu-
ralidade de caracteristicas de uma nova sociedade que se formou.

Diante desse novo cendrio, os preceitos jusnaturalistas, no que tange ao
fundamento de validade do direito (material), tornaram-se insustentaveis, ca-
bendo ao positivismo juridico demonstrar seu cariter dogmatico e absoluto,
que em uma sociedade pluralista como a contemporinea nada mais seria que
arbitrar as visdes de mundo de uma minoria sobre as da maioria.

Nesse contexto, a proposta positivista apresenta um fundamento for-
mal de validade para o direito, pregando sua neutralidade, ou seja, sua des-

vinculagio de uma moral determinada (relativismo).
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Ocorre que, como essa validade é formal, é indeterminada. Como ou-
trora demonstramos com a teoria normativa de Kelsen e com o positivismo
de Hart, hd casos em que o aplicador do direito deverd transcender a lei
(regra juridica) para julgd-lo, e havendo uma indeterminagio quanto 2 vali-
dade do direito, o controle da discricionariedade do julgador, quando de sua
aplicagio, serd prejudicado.

Identificado o problema da validade formal no positivismo juridico,
bem como o do poder discriciondrio do julgador, ao final do século XX,
vislumbrou-se a necessidade da elabora¢io de uma teoria que demonstre
qual deva ser o contetido legitimo do direito e que nio imponha a visio de
mundo de poucos a uma maioria.

Surge entio o denominado pds-positivismo juridico, no qual pode-
mos colocar Robert Alexy, que apresenta interessante solu¢io para o pro-
blema da conciliagio entre legalidade e legitimidade no direito.

Para Alexy, a despeito das teorias positivistas separarem direito e
moral, por meio de um conceito de direito com validade puramente formal,
corroborada pela legalidade em conformidade com o ordenamento e a eficé-
cia social, as teorias ndo-positivistas tendem a vinculd-los (direito e moral),
concebendo para o autor um conceito de direito carreado de um terceiro
aspecto além dos dois primeiros, vale dizer, o da corre¢io material’.

Segundo Alexy:

[...] o direito é um sistema de normas que (1) formula uma pre-
tensio de corregdo, (2) consistindo na totalidade das normas
que pertencem a uma Constitui¢io geralmente eficaz e que nio
sdo extremamente injustas, bem como a totalidade das normas
promulgadas de acordo com esta Constitui¢io, que possuem um
minimo de eficicia social ou de probabilidade de eficicia e nio
sdo extremamente injustas a qual (3) pertencem principios e ou-

tros argumentos normativos nos quais se apoia o procedimento
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de aplicagdo do Direito e/ou tem que se apoiar a fim de satisfa-

zer a pretensio da corregio (2004, p. 123).

Com esses ditames Alexy enfatiza, primeiramente, que um sistema
desprovido de pretensio A corregio nio pode ser considerado sistema juri-
dico, e que, na pritica, os sistemas juridicos a formulam. Posteriormente,
que os elementos outrora descritos (legalidade em conformidade com o
ordenamento, eficicia social e a corregio material) referem-se, além da
Constitui¢do, as normas postas em conformidade com a constitui¢io, exis-
tindo uma estrutura escalonada, excluindo-se normas extremamente injus-
tas da seara do direito. E por fim, que incorpora-se ao direito o procedi-
mento de sua aplica¢io, pois tudo aquilo em que se apoia ou que tem que se
apoiar alguém que aplica o direito almejando sua corregio, o direito abarca.
Ou seja, que principios nio identificados como juridicos sobre as bases da
validade de uma Constitui¢io bem como demais argumentos normativos
fundamentadores de decisdes pertenceriam ao direito®

Ao que tudo indica, Alexy considera direito e moral como “aliados”.
Aliados estes, que por meio de principios e de argumentagio juridica bus-
cam uma aplicagio justa para o direito.

Antes de chegarmos ao findo momento desta digressio, necessitare-
mos pontuar alguns aspectos que envolvem as teorias dos principios e da
argumentagio juridica de Alexy.

Alexy concebe principios e regras como espécies de normas juridicas,
por mais que sejam distintos. Para ele, as regras sdo apliciveis na maneira
do “tudo ou nada™. Vale dizer, se uma regra é valida, deverd ser aplicada na
sua totalidade. Em se tratando de um conflito entre regras, para que apenas
uma delas seja considerada vilida, deveremos tomar alguns cuidados, pois
se considerarmos determinada regra como valida a fim de aplicé-la ao caso,
como consequéncia, além da desconsideragio da outra regra pela decisio,
sua invalidade serd declarada, a nio ser que essa regra encontre-se em uma

situagdo que excepcione a outra'.
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Os principios, de outro modo, sio normas que ordenam que algo se
realize, na maior medida possivel, em relagio is possibilidades juridicas e
fiticas. Sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagio, caracterizados
pela possibilidade de satisfagio em diferentes graus e de acordo com as adu-
zidas possibilidades fiticas e juridicas'’.

Podemos encara-los como razdes em favor de determinado posicio-
namento argumentativo, atribuindo-se peso, a luz do caso concreto, quando

de uma colisio:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma com-
pletamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de
acordo com outro, permitido —, um dos principios terd que ceder.
Isso nio significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele deverd ser introduzida uma cldu-
sula de excegdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢oes. Sob
outras condices a questio da precedéncia pode ser resolvida de for-
ma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos ca-
sos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios

com maior peso tém precedéncia [...] (ALEXY, 2008, p. 93-94).

Importante frisarmos, nas palavras ora mencionadas, que, antecipa-
damente, nenhum principio tem primazia sobre os demais, e que, o uso da
ponderacio torna possivel vislumbrar o maior peso de um principio com
relagdo a outro em dado caso, sem que haja a invalidagio do principio tido
como de peso menor. Ademais, em outro caso, poderd haver a redistribui-
¢io dos pesos de uma maneira distinta, inclusive oposta.

Isso se da, por que segundo Alexy, os principios equiparam-se a valo-
res, apesar de nio tratarem-se destes. Para o autor, principios dizem respei-

to 2 um conceito deontolégico (de dever ser), enquanto os valores atinem a
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um conceito axiolégico (de bom, de melhor), nio obstante estarem intima-
mente ligados, o que possibilita a colisdo bem como sopesamento tanto de
principios quanto de valores, uma vez que a realizagio gradual dos princi-
pios corresponde 4 dos valores'?.

Alexy delimita que a visio do nivel dos principios mostra que neles
estdo reunidas coisas extremamente diversas. No entanto, mais importante
que referir-se a essa diversidade é a constata¢io de sua indeterminacio, pois
no mundo dos principios hd lugar para muita coisa, podendo-se chamd-lo de
mundo do dever-ser ideal. Para ele, as colisdes, tensdes, conflitos, etc, sur-
gem exatamente no momento em que se tem de passar do espagoso mundo
do dever-ser ideal para o estreito mundo do dever-ser definitivo ou real®.

No entanto, os principios por si s6, ndo tém a possibilidade de de-
terminar a resposta correta para cada caso, necessitando, por isso, de um
“amparo” para que alcance a aplicagio racional do direito.

Alexy entio, na busca dessa aplicagio racional do direito, elabora uma
teoria da argumentagio juridica, identificando-a como um caso especial da
argumentagio pratica geral (da argumentagio moral), que com as regras e
principios formam um procedimento, apto a estabelecer a melhor decisio
para o caso concreto',

Em outras palavras, objetivando a corre¢io de enunciados normati-
vos, influenciado, principalmente, pela teoria do consenso da verdade de
Habermas, Alexy considera que o discurso juridico é um caso especial do
discurso pritico geral',

Mas, em razio de qual motivo, além do fato de que ambas lidam com
questdes priticas, seria a argumentagio juridica um caso especial da argu-
mentagio pritica geral?

Segundo Robert Alexy, a teoria da argumentagio juridica deve ser en-
tendida como uma atividade linguistica preocupada com a corregio das afir-
magdes normativas, bem como um discurso dedicado 4 exatiddo das afirma-
¢oes normativas do discurso pratico. Para o autor, o ponto de ligagio existente

entre o discurso pratico geral e o discurso juridico é exatamente a preocupa-
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¢30 de ambos com a correcdo das afirmagdes normativas. Consubstanciado
nessa afirmagio, Alexy concebe o discurso juridico como um caso especial,
por sofrer algumas limita¢des, como, por exemplo, a sujeicio a lei vilida, a
consideracio dos precedentes e a observagio da dogmitica'.

Em razio do referido, para Alexy, o relacionamento entre a argumen-
tagdo juridica e a argumentagio pritica geral deve ser entendido de uma
forma integrativa'/, uma vez que os argumentos gerais e aqueles especifica-
mente juridicos devam ser combinados em todos os niveis e aplicados con-
juntamente, ainda que a tese do caso especial encontre-se aberta a outras
maneiras de interpretagio'®,

A maneira como isso deve realizar-se nio trataremos aqui, por nio
ser 0 nosso propdsito. Contudo, quando afirmamos que Alexy, na busca
de uma aplicagio racional do Direito, elabora uma teoria da argumentagio
juridica, identificando-a como um caso especial da argumentagio pritica
geral (da argumentagdo moral), que com as regras e principios formam um
procedimento, apto a estabelecer a melhor decisdo para o caso concreto,
pretendemos transparecer que em sendo assegurado s partes, garantias
constitucionais como devido processo legal, ampla defesa e contraditério,
e que ambas possam, de igual maneira, produzir provas e argumentos, serd
instaurado um procedimento equinime, apto a contribuir para que o ma-
gistrado, com vistas 4 busca da verdade, fazendo uso de uma ponderacio de

valores e razoabilidade, decida o caso concreto de forma racional.

5 Consideragdes finais

O paradigma atual retrata a busca por uma aplicagio mais justa do
direito, exercendo o intérprete um trabalho de permanente construgio juri-
dica, de modo que 0 homem (enquanto sujeito de direito) protagonize todas
as atengdes do sistema juridico.

Isso se da, conforme Habermas por que:
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[...] o mundo se revela e é interpretado de modo diferente segun-
do as perspectivas dos diversos individuos e grupos. Uma espécie
de pluralismo interpretativo afeta a visio do mundo e a auto-
compreensio, além da percepgio dos valores e dos interesses de
pessoas cuja histéria individual tem suas raizes em determinadas

tradicoes e formas de vida e é por elas moldada (2007, p.9).

Nesse quadrante, a realiza¢io da dignidade do homem, que no ho-
rizonte do direito é lida como a garantia dos direitos fundamentais, nio
pode embasar-se nas velhas pressuposi¢oes acerca de uma natureza humana
dada, indisponivel, imutével e garantida. De outra maneira, estando cons-
ciente de que a prdpria natureza humana se encontra agora na esfera do
decidivel, faz-se mister repensar a experiéncia pratica do direito a luz dos
enormes desafios que a contemporaneidade impde ao conceito de pessoa,
a0 mesmo tempo em que cumpre tentar reCOnstruir este mesmo conceito
a luz do contexto social, politico e cultural contemporineo, para dar conta
exatamente de possibilitar a realiza¢io da pessoa como pessoa que intitula
e exerce de fato direitos fundamentais®.

A Constituigio nesse novo cendrio passa a ocupar o centro do siste-
ma, devendo os poderes publicos, quando da observagio e aplicagio das leis,
além das formas prescritas na Constituicio, estarem em consonincia com
seu espirito e seu cariter axiolégico.

O viés é constitucional, e se busca o funcionamento adequado do sis-
tema de participagio democritica, ficando a cargo da maioria em cada mo-
mento histérico vivido, desde que sejam respeitadas a diferenca de opinides e
a incumbéncia de definir seus valores e suas convic¢oes, devendo-se assegurar
as condigdes dignas para todos, com énfase na tutela e efetividade dos direitos
fundamentais, entendidos como individuais, sociais, politicos e econdmicos.

Neste contexto, sabemos que a teoria de Alexy sofreu e sofre muitas
criticas. No entanto, reconhecemos como inoportuno, tecer comentarios a

respeito, por tratar-se nossa meta, na verdade, de seara bem mais humilde.
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Viemos aqui para analisar a proposta pds-positivista, que pretende
resolver o problema legado do positivismo juridico, que, apesar de reconhe-
cer a discricionariedade do julgador, nio a resolveu, além do que envolve a
aplicagio do direito no caso concreto.

Ao que parece, obteve sucesso Alexy nessa jornada, pois diante da
impossibilidade de se apontar uma moral determinada (o que seria arbitri-
ri0), em razdo da pluralidade cultural e subjetiva, que caracteriza o mundo
contemporineo, com sua regra procedimental, com primazia nos principios
e na argumentagio juridica, apontou considerdvel alternativa na busca da
resolugio racional do caso concreto.

Entendemos que o mundo contemporineo, por sua diversidade e
complexidade, dificulta a conquista da conciliagio entre validade formal
(legalidade) e material (legitimidade). Vemos, todavia, que a tinica solugio
para esta conquista reside no procedimento do direito, que carreado por
igualdade entre as partes, ampla defesa e contraditério, argumentagio ju-
ridica, produgio de provas e énfase na efetividade dos principios juridicos,

galgard a legitima aplicagio da lei no caso concreto.

Legitimacy and law: analysis under

the post-bias positivist

v Search-if, through this article, examine the proposal hodierna of con-
ciliation between formal and material validity (legitimacy). To this
end, discorremos on the positivist theories and approaches of the law,
bypassing the dictates of the schools of exegesis, which demonstrates
that the concept of law changed according to the paradigm. The lat-
ter saw the law as complete science, without gaps, capable of resolv-
ing all the facts of life through the literal application of the law. The
first succeeded it with a new proposal, highlighting the discretion-
ary character of the application of the law as well as his vagueness.
The second, in turn, it is proposed to resolve the problems involving
the judge’s discretion and the indeterminacy of law, not resolved by
the first. Accordingly, we seek to present the theory of Robert Alexy,
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who, based on the role exercised by the principles and legal argument,
points the procedure of law as part of its concept.

Key words: Choice of law. Legal argument. Post-positivism. Power
discretion. Principles.

Notas

1 (KELSEN, 2006, p. 388).

2 Idem.

3 Oautor desenvolve o raciocinio em (HART, 2009, p. 161-162).

4 (Idem, p. 175).

5 Idem.

6  Sabemos que Hart, no posficio de sua obra O conceito de direito, em resposta as criticas de

10
11
12
13
14

15

16
17
18

varios autores a sua teoria, reconhece que falou pouco sobre os principios, além de apontar
algumas distingoes entre esses e 0 que denomina norma. HART, H.L.A. O conceito de direito.
Trad. de Anténio de Oliveira Sette-Cimara. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 334-340.
Pretendemos deixar claro, que este artigo nio pretende discutir se a teoria do autor concebe
os principios como espécies de normas ou nio, outrossim, demonstrar que se o direito tem
uma textura aberta, como o autor se refere, nio seria a regra juridica, por suas caracteristicas,
sua espécie normativa autorizadora. Logo, nio seriam os principios?

A respeito (Idem, p. 13-14).

Nesse sentido (ALEXY, 2004, p. 123-126).

Ronald Dworkin também menciona esta diferenga, mas de forma distinta, em sua obra,
O império do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. So Paulo: Martins Fontes, 2003.
O que nio enfrentaremos neste ensaio, devido a delimita¢io de seu tema.

(ALEXY, 2008, p. 92-93).

(Idem, p. 90).

(ALEXY, 2008, p. 144-145).

(Idem, p. 139).

Robert Alexy desenvolve o raciocinio em Alexy, Robert. Teoria da argumentacao juridica.
Trad. de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001.

Lembramos que Habermas afirmara que uma teoria da racionalidade que faz parte
de uma certa teoria da moral é utilizada para anilise dos desenvolvimentos juridicos.
HABERMAS, Jiinger. A Etica da Discussio e a Questdo da Verdade. Tradugio de
Marcelo Brandio Cipolla. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 31.

(ALEXY, op. cit,, p. 26-27).
(Idem, p. 30).

As citadas formas de interpretagdo seriam a tese da subordinagio e a tese da suplemen-
tagio. Pela primeira, deve-se entender que o atual processo de justificagio ou deliberagio
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pode proceder aos critérios do discurso prético geral, servindo a justificagio juridica,
apenas, como uma legitimagio secundiria de quaisquer conclusées a que se chegue dessa
maneira. J4 a segunda tese, a da suplementagio, sustenta que a argumentagio juridica s6
pode ir até uma parte do caminho, chegando a um ponto em que os argumentos estrita-
mente juridicos j4 ndo estariam disponiveis. (Ibidem).

19 Fomentamos o raciocinio, a partir de informagées sobre o Programa de Mestrado em
Direito “Hermenéutica e Direitos Fundamentais” colhidas do site da Universidade
Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC <http://www.unipac.br/strictosensu/detalhes.
php?id_curso=65&id=4>.
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