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RESuUMO

O presente trabalho busca investigar a relagdo entre direito e moral proposta por
Robert Alexy, bem como criticar, com base no paradigma hermenéutico, o uso de
uma moral corretiva nos termos por ele defendidos. Para tanto, a partir dos
casos das mortes de fugitivos ocorridas na fronteira da extinta RDA -
denominado o caso dos atiradores do muro - e julgados pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo, que ilustram a posi¢do do autor sobre a relacao
entre direito e moral, se expde os principais elementos da teoria alexyana -
especialmente a pretensdo de correcdo - que permitem identificar a relacao, por
ele proposta, entre direito e uma moral que o corrige. Por fim, procura-se
desenvolver a critica a este entendimento com base no paradigma hermenéutico,
apontando para uma compreensdo mais adequada do papel da moral e de sua

relacdao com o direito, no contexto do Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVES: direito - moral - Robert Alexy - regras - principios - valores
- caso dos atiradores do muro - Férmula Radbruch - injustica - pretensdo de

correcao - hermenéutica - Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The present paper seeks to investigate the relation between law and morality as
proposed by Robert Alexy, as well as criticize, based on the hermeneutical
paradigm, the use of a corrective morality in the terms defended by the author.
Using as starting point the death cases of fugitives in the extinct RDA’s border -
named the wall shooter’s case - trialed by the german Constitutional Federal
Court, that illustrate the author’s opinion about the relation between law and
morality, its presented the main elements of Alexy’s theory - especially the
claim to correctness - which allows to identify the relation, by him proposed,
between law and a morality that corrects it. At the end, the dissertation seeks to
criticize this understanding, based on the hermeneutical paradigm, pointing in
to the direction of an comprehension more suitable to the roll that morality and

its relation with law should play in the context of a Constitutional Democracy.

KEY WORDS: law - moral - Robert Alexy - rules - principles - values - wall
shooter’s case - Radbruch’s Formula - injustice - claim to correctness -

hermeneutics - Constitutional Democracy.
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CONSIDERACOES PRELIMINARES

O julgamento dos envolvidos nas mortes que ocorreram na fronteira
interna entre a Republica Democratica Alema (RDA) e a Republica Federal da
Alemanha (RFA) - denominado pelo Tribunal Constitucional Federal alemao de
Mauerschiitzen ou caso dos atirados do muro -, bem como o posicionamento
adotado por Robert Alexy sobre o caso, ilustra um dos temas de maior
relevancia para a teoria contemporanea do direito: a investigacdo acerca da

relacao entre o direito e a moral.

Diante do fracasso do positivismo em lidar com a complexidade social e
do surgimento das Constitui¢des principioldgicas e compromissarias do segundo
pos-guerra - que, preenchidas por valores que buscam resgatar e proteger as
promessas da modernidade, caracterizam os Estados Democraticos (e Sociais) de
Direito -, ressurge a questdao da moralidade e do papel a ser desempenhado pela
mesma, no contexto juridico. Diversas sdo as teorias que, com seus diferentes
paradigmas, tentam explicar a relacdo entre direito e moral - tema que hoje
ocupa posigao central no debate académico e é de fundamental importancia para
a filosofia e a teoria do direito -, e, nesse cendrio, Robert Alexy e sua Teoria da

Argumentagao Juridica merecem lugar de destaque.

O presente trabalho busca compreender, especificamente, o papel
desempenhado pela moral na construgdo tedrica de Alexy. Para isso, propde-se a
identificar o posicionamento do autor a respeito do tema - ndo apenas em sua
vasta bibliografia, mas, também, pelo exemplo privilegiado do caso dos atiradores
do muro, sobre o qual Alexy se manifestou em diversas ocasides. Pretende-se,
ainda, apresentar o entendimento do paradigma hermenéutico sobre esta
questao, destacando a critica ao uso alexyano de uma moral que visa a corrigir o

direito.

Vale destacar, ainda, que o presente trabalho de forma alguma tem a
pretensdo ou incorrerd na ingenuidade de tentar abarcar toda a extensa obra de

Alexy - em especial, de sua teoria argumentativa -, ficando circunscrito,
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exclusivamente, ao campo conceitual e as posigdes tedricas que importam para o
tema em pauta - a relacdo entre moral e direito e o papel corretivo da primeira

sobre o segundo.

Nao obstante Robert Alexy seja um autor conhecido no Brasil, sendo seus
trabalhos citados e debatidos com freqiiéncia em nosso meio académico, o tema
ora proposto é quase inédito - a discussao de sua obra, normalmente, se limita a
temas relativos aos direitos fundamentais e a sua teoria da argumentacdo
juridica. Acerca de seu conceito de direito e de sua concepgao sobre a relagao
entre direito e moral, a bibliografia em lingua portuguesa é bastante escassa,
diferentemente das iniimeras tradugdes de seus textos para outros idiomas, bem

como da expressiva producdo de seus diversos comentadores estrangeiros.

Em relagdo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao
sobre o caso dos atiradores do muro ocorrido na extinta RDA, a situagdo nao é
muito diferente, pois, com excecdo de algumas breves referéncias, o tema é
absolutamente novo no debate académico brasileiro e ainda nado recebeu o
merecido destaque por parte da doutrina nacional - uma vez que nao existem,
no Brasil, estudos detalhados que apresentem de forma sistematica os fatos e as
fundamentagdes tedricas que envolvem a questdo, bem como se desconhece

traducdes, para o portugués, dos intimeros artigos que se ocupam dos casos.

No presente trabalho, a andlise dos casos importa como exemplo
privilegiado do entendimento de Alexy sobre a relagdo entre direito e moral.
Nesse sentido, cabe ressaltar que a apresentagdo dos casos nao serd abordada no
ambito da questdo penal - para os quais de forma alguma se pretende firmar um
posicionamento. Os casos serdo abordados, tdo-somente, a titulo de ilustracdo da
concepgdo de direito e de vinculagao deste com a moralidade, dando-se especial
destaque para a Férmula Radbruch, que embasa a fundamentagdo das decisdes
proferidas e que é, também, elemento central para o conceito de direito de

Alexy.
A critica realizada contra as concepg¢des de Alexy fundamenta-se no
paradigma hermenéutico e na critica hermenéutica do direito e tem sido

desenvolvida, de forma inovadora e exclusiva, por Lenio Luiz Streck, orientador
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desta dissertagao e idealizador do tema em questao. Nesse sentido, é importante
destacar que o presente trabalho é conseqiiéncia direta dos estudos e pesquisas
realizados junto ao Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UNISINOS,
especialmente na linha de pesquisa Hermenéutica, Constituicdo e Concretizagao de
Direitos, que de ha muito vem propondo uma reflexdo critica sobre os temas
relacionados a hermenéutica juridica de base heideggeriana e gadameriana, em
busca de um direito compromissado em realizar as promessas constitucionais e

solidificar o Estado Democratico de Direito no Brasil.

Para alcangar o desenvolvimento do tema recém delineado, a presente
dissertagdo estd estruturada em trés capitulos, que dispdem o contetido da

maneira a seguir exposta.

O primeiro capitulo apresenta os fatos e os fundamentos das decisdes
proferidas nas diversas instancias que julgaram o caso Mauerschiitzen, bem como
a jurisprudéncia firmada pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o sobre este
e outros casos similares. Uma vez que o principal argumento utilizado pelas
cortes alemas é a Formula Radbruch, o trabalho se preocupa, também, em
identificar o panorama histérico e tedrico que envolve o autor desta formulacao
- Gustav Radbruch -, bem como os elementos que compde a férmula. Para fins
de enriquecimento do debate, apresenta-se, ainda, o debate tedrico travado entre
Hart e Fuller sobre a utilizacdo da referida férmula. Por fim, é apresentada a
posicdo tedrica de Alexy sobre os referidos julgamentos e sobre a aplicacdo da

Férmula Radbruch aos mesmos.

O segundo capitulo expde o tratamento dado a pretensao de correcao do
direito e suas implica¢des na relacdo existente entre direito e moral, em diversas
passagens da obra de Robert Alexy. Primeiramente, se examina a teoria do autor
sobre o conceito e a validade do direito, abordando de forma detalhada os
argumentos da correcdo, da injustica e dos principios, que, centrais em sua
teoria, deixam transparecer sua opinido sobre o papel exercido pela moral no
ambito do direito. A seguir, para a melhor compreensdo do conjunto da obra de
Alexy, apresenta-se o modelo de sistema juridico por ele proposto, que se

constitui de trés niveis, sendo o dltimo destes os procedimentos que ficam a



13

cargo de sua Teoria da Argumentacdo Juridica. Por conseqiiéncia disso, o
préximo ponto a ser trabalhado é o desenvolvimento teérico dado a pretensao
de correcdo no ambito dos procedimentos, ou seja, na tese do caso especial;
examina-se, ainda, a opinido do autor sobre a tese da tinica resposta correta, que,
em razdo de seu paradigma procedimental-argumentativo, propde uma leitura
fraca para a tese da tinica resposta. Por fim, retoma-se a questdo da pretensao de
correcdo para, angariando os argumentos de Alexy a favor da pretensdo de
correcao do direito e da relagdo necessaria e conceitual entre direito e moral,
analisar em que medida, na construgao teérica deste autor, a moral desempenha

um papel de correcdo do direito.

No terceiro e ultimo capitulo, sdo expostos os elementos centrais do
paradigma tedrico que possibilitard a critica a ser desenvolvida. A partir das
bases da hermenéutica juridica e, mais especificamente, da hermenéutica critica
do direito desenvolvida por Lenio Luiz Streck, é apresentado o que se entende
por uma compreensao adequada do papel a ser exercido pelo direito e pela
moral em um Estado Democratico de Direito. A partir desse posicionamento
tedrico, se desenvolve a critica a moral corretiva de Alexy, apontando que as
construgdes tedricas do autor autorizam tal critica, bem como se explicita a
divergéncia de entendimento, do ponto de vista da hermenéutica. Por fim, sdo

retomados os casos da RDA, que constituem exemplo privilegiado e cuja anélise

possibilita demonstrar o modo como opera a moral corretiva em Alexy.



CAPITULO 1

MAUERSCHUTZEN (O CASO DOS ATIRADORES DO MURO)
E A APLICACAO DA FORMULA RADBRUCH

O presente capitulo pretende abordar a utilizacdo da Férmula Radbruch
nas decisdes proferidas pelo judicidrio alemao, quando do julgamento dos
envolvidos nas mortes ocorridas na fronteira interna entre a Alemanha oriental e
a Alemanha ocidental; busca, ainda, identificar o papel desempenhado por esta

férmula no conceito de direito proposto por Robert Alexy.

Para tanto, propde-se, inicialmente, a realizar uma incursdo no primeiro
caso julgado pelas cortes alemds sobre o tema acima referido - Mauerschitzen
(1.1) - trazendo os fatos que envolvem o processo (1.1.1) e a fundamentagao
utilizada na decisdao proferida pelo Tribunal Supremo Federal alemao (1.1.2),
bem como contrastando, esta tltima, com a opinido divergente que Robert Alexy

apresenta para o desfecho do caso.

Em seguida, ird se proceder ao exame da decisao do Tribunal
Constitucional Federal alemao, sobre as mortes ocorridas na fronteira interna e
no muro de Berlim (1.2), examinado o objeto dos recursos constitucionais
interpostos por um dos guardas da fronteira (1.2.1) e por membros do Conselho
Nacional de Defesa da Repuablica Democratica Alema (RDA) (1.2.2),
responsabilizados por diversas das mortes ocorridas. Também se realizara a
analise dos fundamentos da decisdao do Tribunal Constitucional (1.2.3) -
validade do artigo 103, paragrafo 2, da Lei Fundamental (1.2.3.1), aplicacdo da
Foérmula Radbruch (1.2.3.2) e principio da culpabilidade (1.2.3.3) - apontando,

sempre, quais os pontos de discordancia levantados por Robert Alexy.

Posteriormente, sera realizada a abordagem da Foérmula Radbruch,
apresentando um breve panorama teérico de Gustav Radbruch, nos periodos
anterior e posterior a Segunda Guerra Mundial (1.3.1), com o objetivo de

analisar, com maior cuidado, sua obra Arbitrariedade legal e direito supralegal
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(1.3.2), em especial a solucdo proposta pelo autor para o caso Puttfarken vs.
Gottig (1.3.2.1) e os principais elementos que compdem sua formulagdo, de que a

injustica extrema ndo é direito (1.3.2.2).

Serd apresentado, ainda, em breves linhas, o debate travado pelos autores
Lon Fuller e H. L. A. Hart (1.4) sobre a adogdo e a aplicagao da referida férmula
ao caso da informante rancorosa, destacando os principais pontos de divergéncia

entre os autores, respectivamente, jusnaturalista e positivista.

Por fim, sera trabalhada uma das mais relevantes utilizacdes da Formula
Radbruch na contemporaneidade, qual seja, a adogdao da referida férmula,
proposta por Robert Alexy, como um dos elementos de seu conceito de direito
(1.5). Para empreender sua veemente defesa, Alexy levanta os principais

elementos da férmula radbruchiana e responde a algumas criticas.

1.1 O CASO DOS ATIRADORES DO MURO: SOBRE A RELACAO ENTRE
DIREITO, MORAL E PUNIBILIDADE

Durante os anos que se estendem de 1949 a 1961, mais de dois milhdes e
meio de pessoas fugiram da Reptublica Democratica Alema (RDA) em direcdo a
Republica Federal da Alemanha (RFA)!, sendo que, em alguns periodos, foram

registradas quase duas mil fugas diarias?.

Para impedir o nimero crescente de fugitivos, na noite de 13 de agosto de
1961, deu-se inicio a construc¢do de um muro na cidade de Berlim e ao
fortalecimento da seguranca - através de instalacdo de minas terrestres, minas
de fragmentacao e postos de vigilancia -, em toda a extensao da fronteira interna

entre as duas Alemanhas3.

1 Informagdes fornecidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, na sentenga de 22 de
marco de 2001, sobre o caso Streletz, Kessler, Krenz versus Alemanha. Informacao
confirmada por BULAU, Doris. A construcdo do muro de Berlim. Disponivel em:
<http:/ /www.dw-world.de/dw/article/0,2144,608522,00.html>. Acesso em 01/09/2006.

2 BULAU, A construgéo..., [s.p.].

3 Idem, ibidem.
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No periodo de vinte e oito anos que se seguiram a constru¢do do muro e
ao reforco da seguranca no territério de fronteira entre os dois paises, muitas

pessoas morreram tentando escapar em direcdo ao oeste.

Com a queda do muro de Berlim, em 9 de novembro de 1989, decorrente
da dissolugdo da Republica Democratica Alema e da reunificacdo da Alemanha,
os tribunais foram incitados a se manifestar acerca das mortes ocorridas na
fronteira interna. Inicialmente, o numero de mortos contabilizados pelas
autoridades da RFA foi de duzentos e sessenta e quatro pessoas*. Entretanto,
com o fim do ultimo julgamento sobre o caso, em 9 de novembro de 2004, data
exata em que se comemorou 5 anos da queda do muro, iniciaram-se trabalhos de

pesquisa para confirmar o verdadeiro namero de vitimas.

No ano de 2005 foram divulgados resultados parciais dessa pesquisa,
realizada por pesquisadores da Associagao do Muro de Berlim em parceria com
o Centro para Pesquisa da Histéria Contemporanea, situado em Potsdam. Dos
268 casos investigados, foram confirmados com absoluta certeza 125 mortes,
outros 62 casos ja foram descartados e os 81 restantes ainda estdo sob
investigacao®.

Importante ressaltar que entre as 125 vitimas confirmadas, encontram-se
ndo apenas civis que tentavam escapar do regime autoritdrio, mas também
pessoas que foram atingidas por disparos ocorridos durante incidentes e
conflitos no territério de fronteira e, ainda, soldados que realizavam a seguranca

do local.

Um desses casos arrecadou grande notoriedade no mundo juridico e
académico, denominado Mauerschitzen ou “o caso dos atiradores do muro” e

julgado pelo Tribunal Supremo Federal alemdo (Bundesgerichtshof) em 3 de

4 Este dado é fornecido no voto emitido pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, de 22 de
margo de 2001, sobre o caso Streletz, Kessler e Krenz versus Alemanha. Vale ressaltar que
existem diversas informacdes contraditérias sobre a verdadeira cifra. A Procuradoria Geral
da RFA, inicialmente, divulgou o nimero de 262 casos, enquanto que a Associagdo do Muro
de Berlim apontava para 268 casos, ja o “Partido dos Trabalhadores 13 de Agosto”
divulgaram um nimero muito mais expressivo, afirmando a existéncia de 938 casos.

5 Dados fornecidos por CORBETT, Deanne. Muro de Berlim faz pelo menos 125 vitimas.
Disponivel em: <http://www.dw-world.de/dw/article/0,2144,2128366,00.html>. Acesso
em: 01/09/2006.
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novembro de 1992, este processo ficou marcado por sua controversa temética e

pela fundamentacao jusfiloséfica de sua decisao.

Um dos autores que mais estudou o tema foi Robert Alexy, publicando,
em 1993, o renomado artigo O caso dos atiradores do muro. Acerca da relagdo entre
direito, moral e punibilidadet, inteiramente dedicado a andlise dos elementos que

compde o julgamento deste caso.

1.1.1 Os fatos

Em 1° de dezembro de 1984, as 3h e 15min da manh3a, Michael-Horst
Schmidt, com vinte anos de idade, tentou pular o muro de Berlim?, utilizando-se
de uma escada de quatro metros de cumprimento. W., cabo da RDA, com 20
anos de idade, e H., soldado da RDA, com 23 anos de idade, encontravam-se, a

130 metros de distancia, em uma torre de guarda, vigiando o local.

Michael-Horst foi avistado pelas sentinelas logo depois de ultrapassar o
primeiro muro, que naquele trecho media 3,25 metros de altura. Para alcangar
Berlim ocidental ainda seria necessario cruzar uma faixa de terra de 29 metros
de largura, um alambrado, de 2,5 metros de altura, que emitia sinais visuais e

sonoros em caso de contato, e um segundo muro, com 3,5 metros de altura.

Ao perceber a tentativa de fuga, o cabo W. enviou o soldado H. para a
faixa de terra entre os muros, a fim de que este gritasse para o fugitivo parar.
Michael-Horst, entretanto, ignorou os gritos do soldado e continuou a correr,
acionando os alarmes de pare ao escalar o alambrado. Foi quando o fugitivo
chegou ao segundo muro, posicionou sua escada e iniciou a escalada, sem
quaisquer dificuldades, que as sentinelas decidiram atirar em diregdo ao objeto,

como Unica forma de impedir a fuga.

6 O texto original é: ALEXY, Robert. Mauerschutzen. Zum Verhaltnis von Recht, Moral und
Strafbarkeit. Hamburg, 1993.

7 O Muro de Berlim era composto por dois muros, cada um com cerca de trés metros de altura
ou mais, entre esses muros existia um franja, com cerca de 20 a 30 metros de largura,
ocupada por torres de observagdo, arames farpados, sirenes e outros meios que dificultassem
a passagem de fugitivos.
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A uma distancia de 110 metros do muro, H. realizou 25 disparos
ininterruptos; W., localizado na torre de vigilancia, a 150 metros do local,
efetuou 27 disparos ininterruptos; embora ambos tenham mirado nas pernas do
fugitivo, Michael-Horst foi atingido duas vezes (costas e joelho), j4 quando
atingia o topo do segundo muro. Uma vez que havia alcangado o outro lado do
muro, a assisténcia do ferido ja ndo era de responsabilidade dos soldados. Duas
horas apés os disparos, Michael-Horst foi enviado ao hospital, onde faleceu as
6h e 20min da manha. A primeira sentenca do caso afirma que em caso de

atendimento médico imediato os ferimentos poderiam néo ter sido letais.

Em 5 de fevereiro de 1992, o Tribunal Territorial de Berlim® condenou
ambos os soldados por homicidio em co-autoria, impondo ao cabo W. - menor
de idade na época do fato - uma pena juvenil de um ano e seis meses e ao
soldado H. - maior de idade na época do fato - uma pena privativa de liberdade
de um ano e nove meses. A execucdo de ambas as penas foi suspensa

condicionalmente.

As condenagdes do Tribunal de Berlim foram fundamentadas na
conclusdao de que - frente ao principio do Estado de Direito, de forma geral, e do
principio da proporcionalidade, em especifico - as condutas ndo estavam
justificadas pelo artigo 27 da Lei de Fronteiras da RDAY, que autorizava o uso de
disparos de arma de fogo para impedir o cometimento de crimes!?, sendo a
tentativa de fuga crime punivel com pena privativa de liberdade de 1 a 8 anos,

conforme previsdo do paragrafo 213, inciso 3°, do Cédigo Penal da RDA1.

8 Landegericht de Berlim, LG Berlin, NStZ 1992, 492.

9 SODERO, Eduardo Roberto. Reflexiones iusfilosoficas sobre el caso de los guardianes del
muro. In: VIGO, Rodolfo Luis. La injusticia extrema no es derecho. Buenos Aires: La Ley, 2004,
p- 293.

10 Lei de Fronteiras da Reptublica Democratica Alema (DDR-Grenzgesetz), pardgrafo 27: “O
emprego de armas de fogo sera licito para evitar a iminente execugdo ou a continuagdo de
um fato punivel (infracdo penal) que de acordo com as circunstincias se apresenta como um
crime. Também esta justificado para deter pessoas altamente suspeitas de terem cometido
crimes”.

1 ALEXY, Robert. Mauerschiitzen. Acerca de la relacién entre Derecho, Moral y Punibilidad.
In: VIGO, Rodolfo Luis. La injusticia extrema no es derecho. Buenos Aires: La Ley, 2004, p. 174.
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1.1.2 A Decisdo do Tribunal Supremo Federal Aleméo

Inconformados com a decisdo dada ao caso, ambos os soldados
interpuseram Recursos de Revisdo junto ao Tribunal Supremo Federal'?, cuja
sentengal?, de 3 de novembro de 1993, entendeu, em definitivo, que os recursos
interpostos eram infundados. A decisdo proferida é dividida em quatro grandes

questdes, como se apresenta a seguir.

1.1.2.1Sobre o direito positivo vigente a época do fato na Republica Democratica Alema

(RDA)

O fato objeto deste julgamento, que ocorreu na extinta RDA - ainda sob a
vigéncia de seu ordenamento -, foi cometido por cidadaos da RDA contra outro
cidadao também da RDA!. O Tratado de Reunificacado da Alemanha, de 3 de
outubro de 1990, em seu artigo 8°, torna vigente em todo territério da recém-
desaparecida RDA, a partir de sua data, o direito federal aplicado na RFA, salvo
nos casos expressamente previstos em contrario pelo Tratado de Reunificagao e

seu Anexo I15,

Dentre as excegdes previstas pelo Anexo I, esta a alteracao do artigo 315
da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal da RFA, que passa a aceitar a aplicacdo do
paragrafo 2° do Cédigo Penal - que prevé o principio da retroatividade da lei
penal mais benéfica - aos fatos ocorridos na RDA antes de seu ingresso, mesmo

quando os demais preceitos do direito penal da RFA nao sejam aplicaveis’®.

Desta forma, o Tribunal Supremo Federal alemdo entendeu que os

disparos ocorridos no muro ndo poderiam ser julgados pela legislacdo federal da

12 Bundesgerichtshof.

13 BGH, NJW 1993, 141.

14 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 171.
15 1Id., ibid., p. 171.

16 Id., ibid., p. 172.
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RFA. Segundo o artigo 315, inciso 1, da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal,
combinado com o paragrafo 2°, inciso 1, do Cédigo Penal, o comportamento do
guardas somente poderia ser sancionado penalmente se o ato praticado fosse

crime previsto pelo direito penal vigente na RDA a época do fato!”.

Nesse contexto, todo o presente caso, na visdo do Tribunal, se baseia em
uma questdo central: saber se a conduta dos guardas era crime a época do fato.

Caso contrario, estes deveriam ser absolvidos.

O crime de homicidio (Totschlag) era previsto no paragrafo 112 do Cédigo
Penal da RDA (DDR-StGB), ndo obstante, o ato poderia deixar de ser punivel
caso estivesse permitido por alguma causa de justificagdo. Dentre estas, existia a
previsdo do paragrafo 27 da Lei de Fronteiras da RDA, de 25 de fevereiro de
1982, que autorizava a utilizagdo de armas de fogo como ultimo recurso
(extremo) para impedir o cometimento de um crime grave ou a fuga de um
suspeito de crime grave, mas que somente poderia ser empregada quando

nenhum outro meio pudesse ser exitoso!8.

Interessante registrar, com Robert Alexy!?, que o contetido do artigo que
regulamenta o uso de armas na RDA possui redagdo idéntica aos preceitos
previstos na legislacdo da RFA sobre o tema, conforme o pardgrafo 10, inciso 1,
primeira frase, letra a, da UZwG? combinado com o pardgrafo 15, inciso 1°,

primeira frase, letra a, da UZwGBw?1.

Apesar de manter a condenacdo dos soldados, o Tribunal Supremo
Federal adotou uma fundamentacdo completamente distinta da utilizada pelo
Tribunal de Berlim e criticou fortemente as razdes expostas na decisdo de
primeira instancia. Segundo o Tribunal de Berlim, os atos praticados pelos

guardas do muro ferem o principio da proporcionalidade, pois a utilizacdo das

17 1d., ibid., p. 172.

18 Lei de Fronteiras da RDA, de 25 de marco de 1982, pardgrafo 27, inciso 1, frases 1, 2 e 3.

19 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 173.

20 Lei sobre a aplicacdo de medidas coercitivas no exercicio do poder publico por agentes
executivos da Federacgéo.

21 Lei sobre a aplicacdo de medidas coercitivas e exercicio de competéncias especiais pelos
soldados do exército federal e pelos vigilantes civis.
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armas de fogo deveria ter sido feita tiro a tiro, da forma mais branda possivel,
apenas para avisar o fugitivo, e ndo da maneira como realmente foi feita, com
disparos sucessivos e ininterruptos. Ainda, a utilizacdo da arma de fogo como
forma de prevengao de um crime ndo poderia ser entendida como bem superior
a preservacdo da vida humana, que era expressamente protegida pela
Constituicdo da RDA de 6 de abril de 1968, devendo a causa de justificacdo ser

interpretada segundo o principio do Estado de Direito?2.

A critica feita a esta fundamentagdo por parte do Tribunal Supremo
Federal é no sentido de que a Corte de Berlim fez uma leitura a posteriori
retroativamente encoberta do caso, ou seja, propondo uma compreensdo dos
principios do Estado de Direito e da proporcionalidade que de forma alguma
eram concebiveis a época do fato, uma vez que a RDA se caracterizava como um
regime autoritdrio, no qual a transposicdo ndo autorizada da fronteira era

considerada conduta grave e criminosa?.

Para Robert Alexy?, a solucdo proposta pelo Tribunal de primeira
instdncia apresenta uma saida facil, que evita enfrentar os dificeis problemas
delineados pelo caso - a injustica legal, a questao da retroatividade e a questdo
da culpabilidade. Segundo este autor, subjaz como fundamento da decisdo uma
compreensao falsa do que é direito positivo, uma vez que ao direito ndo
pertence somente o texto e a pretensdo de correcdo que lhe integra - como faz
parecer a decisdo da Corte de Berlim -, mas também uma correspondente praxis

interpretativa®.

Na concepgao do Tribunal Supremo Federal, os fatos do caso autorizam a
interpretacdo da conduta dos guardas como dentro dos limites propostos pelo

texto do paragrafo 27, inciso 2°, da Lei de Fronteiras. Neste entendimento, nao

2 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 172-173.

2 Para tanto, ver o inteiro teor da sentenca proferida pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao para o caso Mauerschiutzen [BVerfGE 95,96] e, também, ALEXY, Mauerschitzen..., p.
173-174.

2 ALEXY, Mauerschutzen..., p. 173-174.

% Sobre o tema da praxis interpretativa, ver ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho.
2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997.
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existem davidas de que os soldados atiraram para impedir a fuga, e que o uso
dos disparos era a tnica forma restante, caracterizando a exigéncia de medida

extrema do inciso 1°, primeira linha, do referido artigo.

Também ndo se questiona que a tentativa de fuga era considerada crime
socialmente perigoso, uma vez que punido com até 8 anos de pena privativa de
liberdade, atendendo aos termos do inciso 2, do mesmo artigo. Ainda, nao foi
desrespeitada a condicdo do inciso 5, primeira linha, do pardgrafo 27, pois o

texto legal ndo exigia a preservacgao absoluta da vida, mas sim quando possivel?.

Esta interpretacdo, mais do que possivel, a partir do texto legal, era a
interpretacdo predominante a época do fato na RDA - como bem destacou o
Tribunal Supremo Federal?”. Ha que se compreender que em casos como este a

pratica estatal da RDA se mostrava sempre mais favoravel as razdes de Estado?.

Conforme expde Robert Alexy, o entendimento adotado somente poderia
ser diverso se o paragrafo 27 da Lei de Fronteiras estivesse em conflito com o
direito positivo de hierarquia superior vigente a época - a Constituicdo da RDA,
de 6 de abril de 1968%. Entretanto, nem mesmo esta hipotese se confirmou, pois
a Constituicdo da RDA nao conhecia uma protegao jusfundamental a liberdade
de saida, tampouco formulava expressamente um direito absoluto a vida e a
integridade fisica®.

O texto constitucional da RDA ndo era proprio de um Estado de Direito

liberal, caracterizando-se por uma compreensdao socialista dos direitos

2% ALEXY, Mauerschutzen..., p. 174-175.

27 BGH, NJW 1993, 141 (144).

2 Esta pratica estatal da RDA gera grande polémica entre os atuais doutrinadores alemaes.
Acerca do caso dos atiradores do muro é interessante contrapor as posi¢ées diametralmente
opostas de Ralf Dreier, que critica veementemente o excesso institucionalizado praticado pela
RDA e entende que os “disparos mortais dirigidos e disparos com aptiddo homicida
gravemente culposos ndo estdo protegidos pelo paragrafo 27 da DDR-GrnzG”, e Giinther
Jakobs, que estabelece “o fato da auséncia de punibilidade dos guardides do muro e
denomina os fugitivos de sem direitos”, em ALEXY, Mauerschiitzen..., p. 175.

2  ALEXY, Mauerschitzen..., p. 176.

30 Embora o artigo 30 da Constituicdo declarasse inviolavel a personalidade e a liberdade dos
cidaddos, do qual se depreendia a protecdo a vida, esta protecdo nao era ilimitada e existiam
algumas excegdes. Dentre as limitagdes estavam: as legalmente fundamentadas, as
imprescindiveis e as legalmente admitidas. Para tanto, ALEXY, Mauerschiitzen..., p. 176.
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fundamentais - em que a razdao de Estado preponderava sob os direitos
individuais -, e elencou expressamente como bem juridico constitucional, em

seu artigo 7°, a inviolabilidade de suas fronteiras estatais3!.

Outra questdo levantada na decisao do Tribunal Supremo Federal diz
respeito a possibilidade de se afastar o paragrafo 27 da Lei de Fronteiras com
base no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de 19 de
dezembro de 1966, do qual a RDA foi signataria3?. Esta hipdtese, entretanto,

também nao se verifica.

Embora o texto da legislacdo internacional traga a previsdo da protegado a
vida, em seu artigo 6°, e a garantia da liberdade de saida, em seu artigo 12°,
paragrafo segundo, que de imediato parecem capazes de suplantar o pardgrafo
27 da Lei de Fronteiras, em uma andlise mais profunda é duvidoso afirmar a
total incompatibilidade entre as legislagdes, uma vez que a previsdo de saida
protegida pelo artigo 12 ndo é absoluta e ndo proibe a elaboracdo de reservas,
pois segundo o proprio Pacto “a liberdade de saida pode ser limitada quando
estiver legalmente prevista e seja necessaria para a protecdo da seguranca
nacional, da ordem ptublica, da satde do povo, da moral pablica ou de direitos e
liberdades de terceiros, e as limitagdes sejam compativeis com os demais direitos

reconhecidos neste Pacto”33.

Ainda em prejuizo da aplicagdo do PIDCP, ocorre que este, embora
firmado em 1974, jamais foi ratificado, ou seja, ndo foi internalizado no
ordenamento juridico da RDA, sendo incapaz de gerar efeitos frente as normas

ja existentes34.

Apesar de todos os argumentos até aqui formulados, os disparos em
questdo permanecem justificados e isentos de pena segundo o ordenamento

positivo entdo vigente na RDA%®.

31 1d., ibid., p. 177.
2 Id., ibid., p. 177.
% Id., ibid., p. 178-179.
% Id., ibid., p. 178.
% 1d., ibid., p. 181-182.
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1.1.2.2 A aplicacdo da Férmula Radbruch

Considerando a inexitosa tentativa de encontrar elementos de direito
positivo que, vigentes a época do fato, fossem capazes de embasar a condenacéo
dos guardas do muro, a decisdo do Tribunal Supremo Federal questiona se a
causa de justificacdo, protegida pelo ordenamento juridico, ndo poderia ser
suprimida por um Direito suprapositivo (lberpositives recht)? Ou seja, se a morte
do fugitivo constitui uma injustica extrema e se, com Radbruch, é possivel

afirmar que a injustica extrema nao é Direito3?

Importante ressaltar que o proprio Supremo Tribunal Federal, ao fazer
uso da Férmula Radbruch, preocupa-se com a adverténcia de que o homicidio de
pessoas na fronteira interna das Alemanhas ndo pode ser comparado com o
assassinato em massa promovido pelo regime nazista®”. Entretanto, justifica que
dessa constatacdo ndo se pode concluir que a Férmula Radbruch nao seja

aplicdvel ao caso em questao3®.

Conforme explica Robert Alexy, que compartilha desse entendimento, é
verdade que a féormula foi criada como reacdo ao regime nazista, todavia,
considerando-se que a injustica extrema pode existir fora deste regime, seu

ambito de aplicacdo nao esta limitado aos problemas dele decorrentes®.

O presente caso da larga margem a discussdo acerca da caracterizacao de
uma verdadeira injustica extrema. H4 davidas sobre o contetdo e o alcance da
liberdade de saida, que pode ser interpretada das mais diversas formas. Alexy
lembra que frequentemente é lancado o argumento de que um disparo na
fronteira também pode ser justificado pelas legislacdes dos atuais Estados

Democraticos de Direito.

Outro debate diz respeito a idéia de que, para muitos, o socialismo foi, e

ainda é, um ideal de justica, que significaria um sacrificio individual em prol da

% Id., ibid., p. 182.
7 1d., ibid., p. 183.
% Id., ibid., p. 183.
% Id., ibid., p. 183.
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comunidade. Pode-se, também, tentar justificar o regime de fronteiras a partir do
momento histérico marcado pela guerra entre sistemas politicos - vivia-se em
plena Guerra Fria®. Enfim, muitos sdo os argumentos que enfraquecem a

percepcao do presente caso como uma injustica extrema.

Mas no entendimento do Tribunal Supremo Federal e de Robert Alexy, a
mera existéncia de davidas ndo leva a descaracterizacao da injustica, pois essa
suposicdo somente seria correta se o conceito de injustica extrema fosse

equivalente ao de justica evidente ou universalmente reconhecida#!.

Para Alexy, embora tenha valor a regra de que a injustica é mais evidente
quanto mais extrema for, esta pode estar limitada por eventual cegueira ou erro
moral. Em ambas as situagdes, somente se pode definir a existéncia ou nao de
uma injustica extrema através de argumentos racionais, e ndo por experiéncias

do evidente#2.

Evidéncias podem ser destituidas em discursos racionais, através dos
argumentos levantados, e o que ndo era evidente antes do discurso racional
pode, depois dele, se tornar evidente. Somente as evidéncias e as ndo-evidéncias
que se submetem a comprovacdo de um discurso racional podem constituir

critério para a determinacao da existéncia de injustica extrema*3.

O Tribunal Supremo Federal fundamentou sua tese de injustica extrema
nos ja referidos artigos 6° e 12° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), que garantiam a protecdo a vida e a liberdade de saida*t. Para

Alexy, isto ndo esta equivocado, mas é de todo insatisfatorio.

Ao utilizar-se dos referidos artigos, o Tribunal Supremo Federal deixa em
aberto a questdo da aplicabilidade do Pacto no dmbito interno, pois embora
signataria do PIDCP e, portanto, vinculada ao mesmo - sujeitando-se ao Direito

das Gentes -, a RDA jamais o ratificou ou o internalizou, impossibilitando a

0 Id., ibid., p. 183-184.
4 1d., ibid., p. 184.
2 1d., ibid., p. 184.
# 1d., ibid., p. 184.
4“4 Id., ibid., p. 185.
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geracao de feitos deste no interior do ordenamento#. Por esta razdo, o Tribunal
afirma que o Pacto héa de fornecer concretas pautas de avaliagdo ou pontos de apoio*t
que auxiliem a identificar a violagdo de direitos humanos universalmente

reconhecidos e, com isso, o cometimento de uma injustica extrema®’.

A orientacdo adotada pelo Tribunal vai ao encontro da idéia de Gustav
Radbruch, quando este afirma que o trabalho dos séculos elaborou um firme
inventdrio de direitos naturais ou racionais (fundamentais) e os reuniu nas
chamadas Declaracdes de Direitos humanos e civis largamente conhecidas. E
estas possuem um consenso tdo amplo sobre alguns dos direitos que protegem
que somente um ceticismo intencional seria capaz de os por em davida*. Porém,
tal afirmacdo também evidencia os limites desta idéia, pois apenas alguns

direitos sao colocados acima de qualquer davida.

Nesse contexto, cabe ao Tribunal especial esforco para caracterizar de
forma profunda e substancial a injustica extrema perpetrada®. A interpretagao
dada ao PIDCP nao pode olvidar que as perspectivas liberal e socialista possuem
diferentes concepcdes sobre os catdlogos de direitos fundamentais, ha que se
considerar o contexto normativo e fatico dos disparos realizados, sob pena de se

perder de vista a singularidade do caso®.

A realidade vivenciada na RDA a época dos disparos consistia na
impossibilidade, quase absoluta, de saidas autorizadas - por parte de cidadaos
que ndo possuiam privilégios politicos ou idade inferior a da aposentadoria -,
cuja recusa era feita sem qualquer tipo de fundamentacgdo e sem possibilidade de
impugnacdo da decisdo. Concorre ainda, com esta situacado, a estrutura total e
autoritaria da RDA, onde ndo existiam debates abertos sobre questdes politicas

e, absolutamente, nenhuma discussao publica sobre o tema das saidas®!.

4 1d., ibid., p. 185.

4% BGH, NJW 1993, 141 (145).

47 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 185.
4 1d., ibid., p. 185.

4 1d., ibid., p. 186.

5 1d., ibid., p. 187.

51 1d., ibid., p. 187.
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Nao se trata, portanto, de reconstruir a histéria individual de uma vitima,
mas, sim, de caracterizar a estrutura de uma injustica extrema. Somando as
diversas circunstancias - uma vida incompleta, que ndo pdde ser conduzida
como desejado, a impossibilidade de oposicdo a realidade das saidas e o disparo
letal - o Tribunal Supremo Federal chegou a idéia final de que no caso em
questao, pela andlise em conjunto dos diversos elementos, ocorreu uma injustica

extrema®?.

1.1.2.3 A questéo da proibicéo de retroatividade

Nas analises até aqui expostas, existia uma convergéncia das opinides do
Tribunal Supremo Federal e de Robert Alexy. O mesmo ndo se dard, pelo menos
quanto aos argumentos adotados, no que diz respeito a questdo do possivel
conflito entre a condenacdo dos guardas e o principio da irretroatividade da lei

penal, previsto no artigo 103, paragrafo segundo, da atual Constituicao Alema3.

O Tribunal entende que a condenagdo dos soldados nado fere o principio
da irretroatividade da lei penal, uma vez que o pardgrafo 27, inciso 2, da Lei de
Fronteiras da RDA, permite uma “interpretacdo favordvel aos direitos
humanos”>. Com base no artigo 30, primeiro e segundo paragrafos, da
Constituicdo da RDA, que, respectivamente, protege a vida e admite somente
excecdes proporcionais, o Tribunal defende uma interpretagao do paragrafo 27 a
luz desses artigos, concluindo que, ja na data do fato, a causa de justificacdo nao
se sustentava frente ao ordenamento entdo vigente, autorizando, assim, a

condenacdo dos guardas®.

Alexy critica fortemente a posicdo tomada pelo Tribunal, afirma que,
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praticado na RDA como favoravel aos direitos humanos promove uma

retroatividade disfarcada®’.

Para o autor, o verdadeiro problema consiste em saber se a aplicacdo da
Férmula Radbruch sobre especiais causas de justificacdo, em um regime injusto,
colide com a proibicdo de retroatividade da lei penal. Se a resposta para tal
questao for dada prematuramente como afirmativa, entdo a Férmula Radbruch
naufraga, no ambito do direito penal, frente ao principio da nullum crimen, nulla
poena sine lege%8. Entretanto, adverte Alexy, se a questdo for aberta para debate,

muitos sdo os elementos a se considerar, e o tema pode ser intensamente

debatido.

Do ponto de vista 16gico, ndo existe nenhuma diferenca entre o tipo penal
(tatbestand) e a causa de justificagao®, pelo fato de que esta altima somente nega
uma condicdo de punibilidade. Porém, ja no plano da argumentacdo juridica, as

diferencas sao notoérias®l.

Alexy critica a escolha técnico-juridica empreendida pela RDA na
formulacao da referida causa de justificacdo. Afirma que a criacdo da excegao do
ja referido paragrafo 27 e sua localizacdo fora do Coédigo Penal (na Lei de
Fronteiras) implicam uma injustica legal propositadamente escondida, pois, se
caso contrario, tivesse tal previsdo inserida junto ao tipo penal do homicidio
(paragrafo 112, inciso 1°, do Cédigo Penal), o regime teria sofrido uma perda

sensivel de legitimidade®.

Nesse contexto, na medida em que o paragrafo 27 permitiu a realizagcdo de

uma injustica extrema ja ndo se trata mais de direito, mesmo na época dos

57 1d., ibid., p. 188.

% Id., ibid., p. 188.

% Id., ibid., p. 188.

60 Alexy adverte que ndo pretende discutir questdes especificas de dogmatica penal. Sobre o
tema ver: JAKOBS, Giinther. Crimenes del Estado - llegalidad en el Estado. ;Penas para los
homicidios en la frontera de la ex Republica Democratica Alemana? Doxa, n. 17-18, Alicante,
1995, p. 445-467. Também, AMBOS, Kai. Acerca de la antijuricidad de los disparos mortales
em el muro. Cuadernos de conferéncias y articulos, n. 21, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1999.

61 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 189.

02 1d., ibid., p. 189. O autor, inclusive, faz uma mengao jocosa a possivel redagao deste artigo,
“quem dolosamente matar uma pessoa, com exce¢do daquela cuja fuga da Reptublica
somente pode ser impedida mediante disparos, serd condenado a uma pena privativa de
liberdade ndo inferior a dez anos ou com uma pena privativa de liberdade perpétua”.



29

disparos, ou seja, com a aplicacio da Foérmula Radbruch ndo se modifica
retroativamente o panorama juridico, mas, sim, se determina qual era o

panorama ao tempo do fato®.

Trata-se de uma modificagdo do ponto de vista da faticidade, e que é
justamente o ponto essencial da Férmula Radbruch®, pois esta nao identifica o
direito com a faticidade da lei conforme o ordenamento e a eficicia social, mas
estabelece para essa faticidade um limite no limiar da injustica extrema, fazendo

com que se perca o carater e a validade juridica®.

Todavia, a exposicdo da diferenca existente entre o tipo penal e a causa de
justificacdo nao é, por si s6, suficiente para permitir a exclusdao da protecao do
artigo 103, pardgrafo segundo, da Constituigao®.

Ao se analisar o referido artigo constitucional com maior atengao, é
possivel distingui-lo em dois aspectos, a proibicdo de retroatividade
propriamente dita e a exigéncia de lei escrita. Aceitando-se a premissa de que a
aplicacdo da Férmula Radbruch ndo gerou a modificagao retroativa do direito -
deixando de ferir a proibicao de retroatividade da lei penal propriamente dita -,

resta apenas enfrentar a questdo da exigéncia de lei escrita®’.

Esta segunda formulacdo do principio, por um lado, funciona como
direito fundamental do autor - protegendo o individuo contra arbitrariedades
judiciais, preservando-o de uma pena cuja instancia ele ndo podia conhecer no
momento do cometimento do ato (principio da culpabilidade) e possibilitando
ao individuo calcular as conseqiiéncias juridicas de seu ato (principio da
previsibilidade) -, por outro lado, garante elemento essencial ao ordenamento

objetivo dos Estados Democraticos de Direito%8.

Transpondo a questdo da exigéncia de lei escrita para os regimes injustos,

Alexy refere que nesses casos a Férmula Radbruch gera um efeito de risco aos

6 Id., ibid., p. 190.

64 Id., ibid., p. 190.

% Como se vera em ponto mais adiante, esta descrigdo se identifica com os trés elementos que
definem o conceito de direito proposto por Robert Alexy - legalidade conforme o
ordenamento, eficdcia social e pretensdo de correcao.

66 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 190.

7 1d., ibid., p. 190.

6 Id., ibid., p. 191.
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autores de injusticas extremas, pois estes ndo mais poderdo acreditar cegamente
nas causas de justificacdo das quais se utilizam em caso de queda do regime,

criando-se um importante efeito de prevengao geral®’.

Nesse contexto, o autor propde a necessidade de uma leitura restritiva da
exigéncia de lei escrita prévia, nos termos do artigo 103, paragrafo segundo, da
Constituicdo Alemd, sob pena de impedir que as vitimas busquem judicialmente,
ap6s a queda dos regimes extremamente injustos, a condenacdo de seus

ofensores”?.

Por fim, ha que se considerar que o Estado Democratico de Direito ndo é
de direito somente em sentido formal, pois o é, também, em sentido material, de
tal modo que a interpretacdo restritiva proposta é compativel com a dimensao
objetiva da disposicao do artigo 103, segundo paragrafo, da Constituicao Alema.
E, ainda, uma vez que os juizes ao julgarem injusticas extremas ndo criam novos
direitos, mas apenas reconhecem o que era ou nao direito valido, ndo deixam de

respeitar o principio da separagdo de poderes e o principio democrético?!.

1.1.2.4 A questdo da culpabilidade

A ualtima questao enfrentada pelo Tribunal Supremo Federal na decisao do
caso Mauerschitzen diz respeito a possibilidade de exclusdo da punibilidade dos
soldados em virtude da auséncia de culpa (principio da culpabilidade)”2. A
culpabilidade, nesse caso, pode estar ausente pela obediéncia hierarquica de

ordens ou por erro de proibicdo.

Preocupado em aplicar o direito penal mais benéfico em favor dos
acusados, o Tribunal recorreu, por analogia, ao paragrafo 5, inciso primeiro, do
Codigo Penal Militar, que prevé a punibilidade, do soldado que comete ato

similar ao do presente caso, somente quando este possuir consciéncia da

6 Id., ibid., p. 191.
™ 1d., ibid., p. 192.
7 1d., ibid., p. 192.
7 1d., ibid., p. 192.
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antijuridicidade do ato ou esta for evidente segundo as circunstancias conhecida

por ele”s.

Segundo os procedimentos da Corte de Berlim, ambos os soldados
desconheciam a antijuridicidade de suas condutas, restando para averiguar se a
antijuridicidade era evidente as circunstancias conhecidas pelos guardas.
Embora o Tribunal tenha reconhecido que a utilizagao do termo evidente é muito

duvidosa no presente caso, acabou por confirmar a situagao’.

As razdes finais da decisao foram no sentido de que “o0 homicidio de um
fugitivo desarmado, mediante fogo ininterrupto, nas circunstancias existentes,
foi um ato a tal ponto horroroso e excluido de razoabilidade que a infragao
contra a elementar proibicdo de matar, também para uma pessoa doutrinada, era

compreensivel e, por conseqiiéncia, evidente”7”.

Diferentemente da compreensdo adotada pelo Tribunal, Alexy entende
que o caso do guardas do muro se caracteriza como um caso de cegueira moral’®,
muito comum entre os jovens soldados da RDA, que passaram todas suas vidas
sob um sistema ordenado de doutrinacdao”. Os disparos no muro de Berlim
nunca foram criticados publicamente, ndo pela esfera politica, ndo pelos
condutores das tropas e nem pela Justica, imperando um sistema de mentiras,

que, inclusive, recebia pouquissimas criticas internacionais’s.

Face a estas circunstdncias, muitos jovens careciam das condigdes
comunicativas para uma formacdo racional e moral de seu préprio juizo, sendo
inalcancavel para estes compreender os disparos, inclusive protegidos pelo

ordenamento vigente, como injustica extrema.

Robert Alexy conclui que os soldados do muro deveriam ser absolvidos,
ao invés de apenados brandamente, como decidiu o Supremo Tribunal Federal,

pois do contrério seria desconhecer que a complexa relacdo entre direito e moral

73 1d., ibid., p. 192.

74 1d., ibid., p. 192-193.

75 BGH, NJW, 1993, 141 (149).

76 Ver p. 10 do presente trabalho.
77 ALEXY, Mauerschitzen..., p. 193.
78 1d., ibid., p. 193.



32

ndo esta, todavia, sopesada quando, como se segue da Formula Radbruch, a
moral impde limites ao direito, sendo somente quando a moral ndo sobreexige,

motivacional e cognitivamente, aqueles que estao submetidos ao direito”.

1.2 A DECISAO MAUERSCHUTZEN PROFERIDA PELO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO

Com o julgamento do paradigmaético caso Mauerschiitzen, as cortes alemas
foram provocadas a julgar demandas similares, ndo apenas contra os soldados
responsdveis pela seguranca da fronteira, mas também contra os seus superiores
e os altos membros do Governo. Apés a condenacdo dos soldados do muro, em
novembro de 1992, pelo Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia manteve o
mesmo entendimento em seus julgamentos posteriores, utilizando,

reiteradamente, como fundamento, a Férmula da injustica legal de Gustav

Radbruch.

Provocado por diversos recursos constitucionais®, o Tribunal
Constitucional Federal, em 24 de outubro de 1996, manifestou-se sobre os casos e
declarou que a referida jurisprudéncia estava de acordo com a Constituicdo da
Alemanha, resolvendo, pelo menos no dmbito interno do ordenamento alemao, a
controvérsia a respeito da punibilidade dos soldados da fronteira e dos membros

do Governo responséveis pela questaosl.

1.2.1 O recurso constitucional do guarda da fronteira

Um dos recursos constitucionais que requisitou a manifestacdo do

Tribunal Constitucional foi interposto contra as sentengas do Tribunal Territorial

7 1d., ibid., p. 194.

80 Em alemdo Verfassungbeschwerde. A traducdo adotada é de FAVOREU, Louis. As cortes
constitucionais. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 65. Em portugués, também recebe a traducao
queixa constitucional.

81 ALEXY, Robert. La decision del Tribunal Constitucional Federal aleméan sobre los homicidios
cometidos por los centinelas del Muro de Berlin. In: VIGO, Rodolfo Luis. La injusticia extrema
no es derecho. Buenos Aires: La Ley, 2004, p. 197.
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de Berlim e do Tribunal Supremo Federal que condenaram um soldado pela
morte de um homem, ocorrida no ano de 1972. O principal argumento do
recurso de constitucionalidade interposto é a violacdo do principio da
irretroatividade da lei penal, com a aplicagdo da Férmula Radbruch a causa de
justificacdo. W., o soldado condenado, questiona, ainda, uma possivel lesdo ao
principio da culpabilidade, uma vez que a violacdo da norma penal nao lhe era

evidentes2.

1.2.1.10s fatos

Na noite de 14 para 15 de fevereiro de 1972, o soldado K.-H. W. era
sentinela chefe da patrulha que fazia a seguranca da fronteira interna da
Alemanha, na divisa entre Reichstag e Rudower Chausse, que seguia o curso do
rio Spree. Aproximadamente as 22h e 30min, Manfred Weylandt, com 29 anos de
idade, natural de Berlim Oriental, jogou-se ao rio com a inten¢do de cruza-lo a
nado, até alcancar a outra margem, localizada em Kreuzberg, na Alemanha

Ocidental®3.

Os dois soldados - K.-H. W. e outro - que realizavam a vigiladncia do local,
avistaram Manfred quando este j& se encontrava na metade do rio. Uma vez que
ele permaneceu nadando e ndo reagiu aos gritos de pare dos soldados, estes, ao
mesmo tempo, disparam contra o fugitivo. As metralhadoras estavam em
posicdo de fogo continuo. K.-H. W. apertou no gatilho8 trés vezes e seu colega,
duas. Ambos afirmam terem atirado sem mirar - em termos probatdrios nao ha

como refutar que os primeiros disparos tenham sido apenas de aviso®.

Manfred foi atingido por um disparo na cabeca e morreu afogado. Embora

jamais se tenha confirmado qual dos soldados foi o responsédvel pelo disparo

82 1d., ibid., p. 208.

8 1d., ibid., p 198.

8¢ Cada aperto do gatilho significava dois disparos.
8  ALEXY, La decision del..., p. 198.
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letal, ambos atuaram com a intengdo de coibir a fuga®. Naquela mesma noite, os
soldados foram exonerados do posto de vigildncia; na manha seguinte,
receberam uma distingdo por méritos de servigo e um prémio de 150 marcos. A
vitiva da vitima recebeu, quatro semanas depois, a informacdo de que o marido

havia se suicidado e de que o corpo fora incinerado?.

1.2.1.2 A sentenca do Tribunal Territorial de Berlim

O Tratado de Reunificagdo da Alemanha promoveu, como mencionado
anteriormente, a alteracdo do artigo 315 da Lei de Introducdo ao Cédigo Penal
Alemao, que combinado com o pardgrafo 2 do Cédigo Penal somente autoriza a
condenagdo por atos cometidos no periodo de existéncia da RDA, se a conduta
fosse prevista como crime ja no antigo regime, devendo-se aplicar as cominacdes

legais entdo previstas.

Entretanto, tendo em vista o principio da lei penal mais benéfica,
garantido pelo pardgrafo 2.3 do Cédigo Penal, a aplicacdo das regras da RDA
pode ser preterida frente as regras mais suaves do direito federal vigente$8. Mas,
antes que se chegue a questdo da cominacao legal mais branda a ser aplicada, é
preciso determinar se os disparos efetuados pelos soldados na fronteira era uma

conduta punivel a época do fato, do contrério, estes devem ser absolvidos®.

Antes da promulgacdo da Lei de Fronteiras da RDA, em 1982, que trazia
em seu paragrafo 27 uma causa de justificacdo para os disparos contra fugitivos,
a legislacdo existente sobre o tema se resumia a Lei sobre fun¢des e competéncias

da policia militar alema, de 11 de junho de 1968. Tal legislagao autorizava - no

8 Id., ibid., As instrugdes para incorporagdo no servico de fronteira, de acordo com o artigo 89
do Regulamento de Servico 30/10 do Ministério da Defesa Nacional, de 1967, eram de que “a
patrulha da fronteira fara a vigilancia da fronteira estatal com a missdo de ndo permitir que
ninguém atravesse a linha de fronteira e deter provisoriamente ou abater quem ultrapasse
ilegalmente a fronteira, assim como garantir sob qualquer circunstancia a protecdo da
fronteira estatal”.

87 1d., ibid., p. 199.

8 1d., ibid., p. 199.

8 1Id., ibid., p. 199.
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paragrafo 17.2.a - abrir-se fogo para evitar a iminente comissdo ou continuagdo
de um fato punivel, o qual, em funcado das circunstancias, poderia se constituir

crime®0,

No presente caso, o Tribunal de Berlim conclui que, ao tempo dos fatos e
segundo o direito entdo vigente na RDA, ndo existia qualquer causa de
justificacdo capaz de absolver os soldados de suas condutas®’. A decisdo do
Tribunal afirma - diferentemente do entendimento do caso Mauerschiitzen - que
a tentativa de fuga nao se caracterizava como um crime, e que, portanto, a causa

de justificacdo do pardgrafo 17.2.a. ndo poderia ser aplicada.

Os soldados foram condenados, em 17 de junho de 1993, por homicidio
doloso, cometido em co-autoria, a uma pena juvenil de 1 ano e 10 meses. A

execugdo da pena foi suspendida condicionalmente®2.

1.2.1.3A sentenca do Tribunal Supremo Federal

A revisdo da decisao do Tribunal de Berlim pelo Tribunal Supremo
Federal ndo foi em proveito do recorrente. Embora tenha confirmado o resultado
final da decisao anterior, mantendo a condenacdao de W., ndo fez o mesmo em
relacdo a fundamentacao utilizada. Nos mesmos termos do caso Mauerschitzen, o
Tribunal Supremo rechacou o entendimento de que as mortes eram puniveis
com base no ordenamento vigente a época do fato, pois seria um erro interpretar
aquela legislacdo a luz do principio do Estado de Direito - como hoje é

compreendido®.

Desta forma, o Tribunal mantém sua tese de que os fatos estavam
amparados pelo direito entdo vigente e passa a analisar a causa de justificacao

prevista no pardgrafo 17.2.a, da Lei sobre funcdes e competéncias, e no artigo 89,

% Id., ibid., p. 199.
9 Id., ibid., p. 200.
2 Id., ibid., p. 201.
% Id., ibid., p. 201.
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do Regulamento de Servico 30/10 do Conselho de Defesa®®. Uma vez que
inicialmente indeciso quanto a validade do Regulamento de Servico como direito
positivado, o Tribunal analisa a questao de forma mais superficial, para ao fim
concluir que embora nao se trate de lei em sentido formal, as previsdes do
Regulamento refletem a pratica estatal da RDA e, portanto, integram o

ordenamento vigente®.

Superada a fundamentagdo da sentenga de primeira instancia, o Tribunal
enfrenta o problema central de sua prépria decisdo, dividida em duas questdes
(1) saber se ha algo que neutralize ou elimine a causa de justificacdo prevista no
direito positivo da RDA e (2) determinar se esta eliminagdo fere o principio da
irretroatividade da lei penal. Para Alexy ambas as questdes dizem respeito aos

fundamentos do direito%.

A primeira questao refere-se a aplicagdo da Férmula Radbruch. No
entendimento do Tribunal, os disparos efetuados pelos guardas da fronteira
foram considerados uma agressdo aberta e tdo insuportavel contra os mandados
elementares da justica e dos direitos humanos que a causa de justificacdo que
protegia a conduta dos soldados perdeu o carater e a validade juridica,

deixando, assim, de ser direito?”.

Para reforcar a caracterizacdo da injustica extrema, o Tribunal também se
utiliza da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de
1948, como ponto de referéncia para determinar aquilo que é um entendimento

médio entre todos os povos®.

Importante referir que a utilizagdo da Declaracdo de Direitos ndo significa
que as condenagdes foram embasadas pela lesdo a direitos internacionalmente
positivados, mas apenas que o Tribunal preocupou-se em comprovar o quao
evidente foi a injustica perpetrada. Na mesma linha, portanto, da tese

radbruchiana de que os catdlogos de direitos destas Declaracées possuem um

% Id., ibid., p. 201.
% Id., ibid., p. 201-203.
% Id., ibid., p. 203.
97 1d., ibid., p. 204.
% Id., ibid., p. 205.
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consenso tdo amplo que somente um ceticismo proposital poderia negar o

reconhecimento de certos direitos%.

A segunda questdo ocupa-se da duvida sobre a lesdo ao principio da
irretroatividade da lei penal, garantido pelo artigo 103, pardgrafo segundo, da
Constituicdo Alemd, no caso da desconsideracdo da causa de justificagdo e
conseqiiente condenagado dos soldados. Reiterando a fundamentacdo utilizada no
caso Mauerschitzen - que recebe forte desaprovacdo de Alexy!® -, o Tribunal
entende que as disposi¢des sobre o uso de armas, quando interpretada a luz da
Constituicdlo da RDA, permite uma compreensdo favoravel aos direitos
humanos, impedindo que a inviolabilidade da fronteira prevaleca sobre a
protecdo a vidalol.

O Tribunal conclui que os guardas da fronteira ndo sofriam, entao,
nenhum engano em sua confianca na vigéncia das regras legais, mas, sim,
exclusivamente, em sua confianca na permanéncia de uma determinada
interpretacdo de direito escrito, que ndo era outra sendo uma pratica estatal

contraria aos direitos humanos192.

Por fim, resta, apenas, a analise do principio da culpabilidade. Tendo em
vista que o recorrente atuou sob ordens e, segundo as provas produzidas, nao
tinha consciéncia de que sua conduta era criminosa, a culpabilidade somente
alcancara W. se for demonstrado que a injustica de sua conduta era evidente para
ele, nos termos do pardgrafo 5, pardgrafo primeiro, do Cédigo Penal Militar -

que é a lei mais benéfica a ser aplicada.

Reeditando os exatos termos da decisdo dos atiradores do muro, o
Tribunal afirma que a morte de um fugitivo desarmado, por disparos

z

ininterruptos, dadas as circunstancias do caso, é ato terrivel e desprovido de

9 1Id., ibid., p. 204-205.
100 1d., ibid., p. 206.
w1 Id., ibid., p. 205.
2 Id., ibid., p. 205-206.
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qualquer justificacdo racional, sendo a elementar proibicio de matar algo

compreensivel e evidente para qualquer homem, mesmo que doutrinado!®.

Por todo o exposto, a sentenga do Tribunal Supremo Federal, de 26 de
julho de 1994, entende que a revisdo do caso é injustificada, mantendo-se a
condenacdo a uma pena juvenil de 1 ano e 10 meses condicionalmente

suspensalt4,

1.2.2 O recurso constitucional dos membros do Conselho Nacional de Defesa
da RDA

O objeto do processo levado contra os membros do Conselho Nacional de
Defesa da RDA consistia em sete casos de mortes ocorridas na fronteira interna
da Alemanha, entre os anos de 1971 a 1989. Eram réus do processo, o General de
Exército Heinz Kefler (altimo Ministro da Defesa da RDA), o General Fritz
Streletz (antigo Ministro delegado para a Defesa e Chefe do Estado Maior do
Exército Popular) e Hans Albrecht (entdo Presidente regional do Partido

Socialista Unificado da Alemanha em Suhl).

Em breves linhas, os casos que embasam o processo dizem respeito aos
seguintes fatos: (1) em 8 de abril de 1971, ao tentar atravessar um campo de
minas terrestres, localizado nas proximidades de Schwickerhausen, S., com 18
anos de idade, pisou em uma mina terrestre que lhe arrancou o pé esquerdo,
mas, apesar disso, alcancou a Alemanha Ocidental, onde morreu em 4 de maio
de 1971, ap6s diversas cirurgias inexitosas; (2) em 16 de janeiro de 1973, F., com
26 anos de idade, foi gravemente ferido pela explosdo de uma mina de
fragmentacdo instalada nas proximidades de Bliitligen, mas, apesar disso,

alcancou a Alemanha Ocidental, onde fa
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RDA, vindo a falecer, no hospital, um dia depois; (4) em 07 de abril de 1980, B.,
com 28 anos de idade, foi gravemente ferido por uma mina de fragmentacao, em
Veltheim, e, mesmo depois de uma série de operagdes, faleceu em 11 de maio do
mesmo ano; (5) em 22 de margo de 1984, M., com 20 anos de idade, foi tdo
gravemente ferido por uma mina de fragmentacdo, nas proximidades de
Wendehausen, que morreu no local, mesmo depois de receber o atendimento
dos guardas da fronteira; (6) em 1° de dezembro de 1984, S., com 20 anos de
idade, foi ferido por disparos de metralhadora, quando tentava pular o muro de
Berlim com a ajuda de uma escada. Este é o caso Mauerschiitzen ja mencionado
anteriormente; (7) em 5 de fevereiro de 1989, G., com 20 anos de idade, foi
mortalmente atingido no peito por um disparo, efetuado por um guarda, quando
tentava pular o muro de Berlim. A morte de G. foi o altimo incidente ocorrido na

fronteira; os soldados foram formalmente demitidos!%.

Quanto ao tema da antijuridicidade dos fatos, o Tribunal de Berlim e o
Tribunal Supremo Federal ndo tinham novidades, mantendo em relagao aos
membros do Conselho de Defesa Nacional as mesmas razdes apresentadas nos
casos dos atiradores do muro e da fronteira. O Supremo limitou-se, apenas, a
incluir, sucintamente, a questdo das minas, afirmando que “ndo vige outra coisa

para a utilizacdo das minas”10.

Portanto, a questdo central da condenagdo dos membros do Conselho
Nacional ndo diz respeito a antijuridicidade das condutas, mas, sim, ao
problema da autoria e da participacaol®””. O Tribunal Territorial de Berlim
condenou Kepler e Streletz por indug¢do ao homicidio a penas, respectivamente,
de sete anos e seis meses e de cinco anos e seis meses. A condenacao de Albrecht
foi de quatro anos e seis meses por cooperacdo em homicidio. O Tribunal

Supremo Federal, face ao recurso interposto pelo Ministério Pablico, reformou

105 BVerfGE 95,96.
106 ALEXY, La decision del..., p. 207-208.
107 1d., ibid., p. 208.
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esta decisdo, considerando todos os réus atores mediatos de homicidio. A pena

de Albrecht foi aumentada para cinco anos e um més108,

O argumento decisivo para determinar a autoria dos imputados foi o fato
de que, na qualidade de membros do Conselho Nacional de Defesa, eles
pertenciam ao o6rgdo responsavel pelas resolucdes que determinavam a
conducao do regime de fronteiras da RDA, sabiam do cumprimento de suas

ordens e recebiam notificacdes sobre as vitimas1%,

A fundamentagao dos recursos constitucionais interpostos pelos membros
do Conselho de Defesa repousa na afirmacdo de que a aplicacdo da Férmula
Radbruch as causas de justificacdo do direito positivo da RDA viola o principio
da proibicdo de retroatividade da lei penal protegido pelo artigo 103, paragrafo
segundo, da Constituicdo. Alegam ainda que, como antigos detentores de altos
cargos governamentais e membros do o6rgdo constitucional da RDA,

desfrutavam de imunidade?.

1.2.3 A decisdo do Tribunal Constitucional Federal

Primeiramente, o Tribunal Constitucional Federal adverte que ndo é uma
instancia superior de revisao, ou seja, ndo cabe a ele avaliar defeitos penais ou
processuais nas sentengas recorridas; seu campo de atuagado limita-se a verificar
se ocorreram lesdes a direitos fundamentais!l. Esta limitacdo de competéncia é
igualmente valida quando, como no presente caso, a qualificagdo juridico-penal
depende de um ordenamento juridico estrangeiro. Por este critério, ndo cabe ao

Tribunal Constitucional verificar se as sentengas aplicaram corretamente o

108 1d., ibid., p. 208.

109 1d., ibid., p. 208.

10 1d., ibid., p. 208.

1 1d., ibid., p. 209. A atuagdo do Tribunal Constitucional Federal, quanto a questdo dos direitos
fundamentais, ocorrera somente “quando se faz visivel um defeito baseado em uma
concepgdo essencialmente incorreta do significado de um direito fundamental, em especial
sobre a extensdo de seu ambito de protecdo, bem como quando a aplicacdo juridica
defeituosa ja ndo é coerente com uma consideragdo razoavel das idéias informadoras da Lei
Fundamental”.
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direito positivo da RDA, e, portanto, considera que nada pode objetar as

decisdes recorridas do ponto de vista da corregao constitucionalll2.

1.2.3.1 A validade «absoluta» do artigo 103, paragrafo segundo, da Constituicdo Alema

O Tribunal Constitucional Federal entende que o artigo 103, paragrafo
segundo, da Constituicdo Alemd, que consagra o principio da irretroatividade
da lei penal, também conhecido pelo brocardo nullum crimen, nulla poena sine
legem, é uma regra de validade estrital’3. Isso significa dizer que, diferentemente
do que acontece com a maioria dos direitos fundamentais, este ndo precisa de

ponderagdo, a mera subsuncdo é suficiente para estabelecer definitivamente o

resultadol!4,

Esta validade estrita - que também é denominada absoluta - se da por
uma formalizagdo estrita, vinculada as nog¢des de democracia, separagdo de
poderes e vigéncia dos direitos humanos. Sob estas condigdes, é fundamental
que o direito penal satisfaca as exigéncias de justica materiall’>. Democracia,
separagao de poderes e respeito aos direitos humanos sdo os pressupostos que
permitem ao Estado de Direito sustentar a estrita e absoluta protecdo da

confianca que o artigo 103, pardgrafo segundo, ampara'l®.

Nesse contexto, face a ocorréncia de uma situacdo completamente especialll?,
ou seja, de um Estado que ndo apresenta comprometimento com a democracia, a
separagdo de poderes e os direitos humanos, também a validade estrita do

principio da irretroatividade ndo se confirmaré. Nessas situacdes, de desrespeito

12 ALEXY, La decision del..., p. 209.

113 1d., ibid., p. 209.

114 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 99 e ss.

115 ALEXY, La decision del..., p. 210.
16 1d., ibid., p. 210.
17 1d., ibid., p. 210.
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a outros direitos fundamentais, desaparece o fundamento especial de confianga que

embasa a proibicao de retroatividade!8.

Por tudo isso, o Tribunal Constitucional entende que, no presente caso,
tendo em vista a injustica do regime e seu despeito a democracia, a separagao
dos poderes e aos direitos humanos, o principio da irretroatividade ndo esta
violado, pois perde sua natureza absoluta, podendo ser compreendido com
limitacdes!??,

Alexy qualifica a posicdo do Tribunal de irritante. O pronunciamento do
Tribunal esta eivado de contradicao ao referir de forma reiterada e sistematica
que o principio da irretroatividade é um direito fundamental absoluto e, ao

mesmo tempo, afirmar que existem limitagdes a previsdo do artigo 103,
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Por fim, poderia surgir a objecdo de que esta solucdo viola a literalidade
do texto constitucional, que efetivamente nado traz qualquer previsao de limites
ou condicdes para a aplicagdo do principio da irretroatividade, pelo contrario,
traz uma garantia sem reservas. Entretanto, Alexy lembra que o Tribunal
Constitucional ja resolveu claramente a questido dos direitos fundamentais
garantidos sem reservas no catdlogo constitucional ao manifestar-se, em 1970,
sobre a objecdo de consciéncia, afirmando que inclusive os direitos ilimitados

sdo limitados pelo principio da proporcionalidade!?.

1.2.3.2 A aplicacdo da Formula Radbruch

A Formula Radbruch foi o elemento central das sentencas do Tribunal
Supremo Federal sobre os casos na RDA. As causas de justificacdo para os
homicidios eram uma forma de injustica tdo extrema que perderam, desde a
época dos fatos, a validade juridica. Com a aplicacdo da Férmula Radbruch, o
Tribunal Supremo Federal ndo alterou retroativamente o direito positivo

vigente, mas, sim, constatou qual era o direito positivo vigente a épocal?%.

O Tribunal Constitucional considerou que esta jurisprudéncia, assentada
na Férmula Radbruch, é compativel com a atual Lei Fundamental'?. Todavia,
Alexy assevera que a atitude do Tribunal, frente a esta fundamentacao, nao foi
muito clara no presente caso'?. O tratamento dispensado a esta formulacdo em

seus precedentes sempre foi peculiarl?’.

O Tribunal se manifestou de forma timida quanto a férmula, afirmando
que no caso de uma insuportavel contradicdo entre direito positivo e justica, o

principio da seguranca juridica pode ser menos valioso que o da justica

13 1d., ibid., p. 214.

124 1d., ibid., p. 215.

125 1d., ibid., p. 215.

126 1d., ibid., p. 215.

127 1d., ibid., O Tribunal se declarou partidario da Férmula Radbruch em diversas decisdes, mas
esta é a primeira no 4mbito penal.
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material?8. Para Alexy, o termo pode é inaceitavel, pois de acordo com a Férmula
Radbruch, a lei injusta deve ceder frente a justical?®. Esta situacdo nao significa
que o Tribunal renega a aplicacdo da férmula, mas demonstra que seu

convencimento sobre ela ja nao é tao firme quanto parecial.

Mas a argumentagdo do Tribunal vai muito além destes primeiros
comentarios antipaticos. Em realidade, verifica-se que o Tribunal Constitucional
pressupde a aplicagdo da Foérmula tanto em sua fundamentagdo, quanto na
aplicacdo de seus critérios, referindo-se, sempre, a um direito estatal extremamente
injusto’3!, E evidente que o Tribunal, ao aplicar seus critérios a jurisprudéncia do
Tribunal Supremo Federal, compartilha, também, da concepgao deste de que as
causas de justificacdo que amparavam, conforme a prética estatal - seja mediante
lei formal ou regulamentos diversos -, o homicidio dos fugitivos nao é direito

aplicavel, mas, sim, injustica extrema.132

1.2.3.3 O principio da culpabilidade

Dos argumentos enfrentados na presente decisdo, a questdo da
culpabilidade foi a que recebeu o tratamento mais sucinto, talvez porque o
Tribunal despreze a alegagdo, por parte dos membros do Conselho Nacional de
Defesa, de que estes teriam direito a uma espécie de imunidade, em razao dos
cargos governamentais que ocupavam na extinta RDA. Ao rechacar esta
hipotese, o Tribunal aduz que a doutrina do ato de Estado, que dita alegacao
pretende fazer valer, ndo é uma regra geral do direito internacional, no sentido

do artigo 25, posto que em nenhum caso é reconhecida fora do dmbito juridico

128 ALEXY, La decision del..., p. 216.

129 RADBRUCH, Gustav. Arbitradriedad legal y derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1962. p. 37.

130 ALEXY, La decision del..., p. 216.

131 Id., ibid., p. 218.

132 Id., ibid., p. 218.
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anglo-americano. Ainda, uma imunidade ndo pode perdurar além da existéncia

do Estado que a fornece’33.

Para examinar, em especifico, o principio da culpabilidade e a questao da
evidéncia da antijuridicidade da conduta dos guardas, o Tribunal faz recurso ao
principio da dignidade humana. Percorrendo caminho distinto do Tribunal
Supremo Federal, o Tribunal Constitucional entende que a mera existéncia
objetiva de uma grave violacdo aos direitos humanos nao é suficiente para

comprovar a culpabilidade dos guardas’3+.

Nesse sentido, entende que é necessario explicar individualmente o caso
de cada soldado, considerando sua educacado, doutrinamento e circunstancias do
fato, para entdo afirmar se lhe era alcancavel reconhecer a antijuridicidade de
sua conduta. Entretanto, ao final de sua andlise, mesmo depois de criticar a
atuacdo dos Tribunais inferiores quanto a este ponto em especifico, o Tribunal
contenta-se em citar o expediente utilizado em todas as sentencas anteriores,
afirmando que “o homicidio de um fugitivo desarmado, mediante fogo
ininterrupto, nas circunstancias existentes, foi um ato a tal ponto horroroso e
excluido de razoabilidade que a infragdo contra a elementar proibicdo de matar,
também para uma pessoa doutrinada, era compreensivel e, por conseqiiéncia,

evidente” 135,

1.3 A FORMULA RADBRUCH

A tao referida Férmula Radbruch foi criada pelo jusfilésofo Gustav
Radbruch, em 1946, na tentativa de superar a separacdo entre direito e moral,
defendida pelo positivismo e que, em sua concepgao, teria propiciado ao regime

nazista cometer seus atos de barbarie dentro da legalidade.

13 1d., ibid., p. 222.
184 1d., ibid., p. 223.
185 1d., ibid., p. 223.



46

Entretanto, o autor jamais nomeou sua construgao tedrica de formula: este
foi um trabalho da doutrina e da jurisprudéncia que, posteriormente, ocuparam-

se de sua aplicagao.

A publicacdo do texto Arbitrariedade legal e direito supralegal causou grande
polémica em sua época, principalmente porque evidenciava uma consideravel
modificagdo de posicionamento do autor, que antes da Guerra se dizia adepto do
positivismo e, depois, passou a critica-lo ferrenhamente, dentro de um contexto

que ainda era predominantemente positivista.

1.3.1 Breve panorama tedrico

Muitos autores defendem que Radbruch, apesar de abandonar o
positivismo em 1945, nunca modificou suas nog¢des acerca da filosofia e do
conceito de direito. E certo que ele foi o responsavel pela reabilitacdo da filosofia
do direito, ao superar o conflito entre as posi¢des estanques do positivismo e do

direito naturall3e,

Como afirma Kaufmann, o conceito de direito proposto por Radbruch, que
o acompanhou por toda a vida, ndo segue nenhuma destas duas posicdes, é uma
ponte’®” que estabelece ligacdo entre posi¢des anteriormente antagonicas e

representa, de fato, uma terceira vial®.

Para Radbruch, o direito é um valor (fend6meno) cultural, é uma obra

humana impregnada de valor'®. Nas palavras do autor:

o conceito de direito é um conceito cultural, quer dizer, um
conceito de uma realidade referida a valores, uma realidade cujo

Z

sentido é o de estar a servico de valores. O direito é uma

136 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.). Introducdo a filosofia do direito e & teoria
do direito contemporéneas. Lisboa: Gulbenkian, 2002, p. 135.

137 1d., ibid., p. 137.

138 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Lisboa: Gulbenkian, 2004, p. 64.

139 VIGO, Luis Rodolfo. La axiologia juridica de Gustav Radbruch. In: VIGO, Rodolfo Luis
(Org.). La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy). Buenos Aires: La Ley, 2004, p.
2.
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realidade que tem o sentido de servir ao valor juridico, a idéia do
direito. O conceito de direito cumpre-se, portanto, na idéia do
direito40,

E a idéia de direito proposta por Radbruch nado é outra coisa sendo a
justical¥l. A justica ndo é o principio completo, mas o principio especifico do
direito, é o que possibilita a pauta para sua determinagao conceitual, “o direito é

a realidade cujo sentido é servir a justiga”142.

A concepcao de justica adotada pelo autor baseia-se no principio da
igualdade'®, fazendo transparecer as influéncias aristotélicas de Radbruch!#. O
justo - assim como o bom, o verdadeiro e o belo - é absoluto, ou seja, é um valor
que ndo deriva de nenhum outro valor'¥5. Mas esta nogdo de justica como
igualdade, embora absoluta, é uma idéia formal, razdo pela qual Radbruch ira
inserir, em seu conceito de direito, outros dois elementos - o fim e a seguranga
juridical4e.

Sendo a justica apenas a forma do direto!¥’, Radbruch acrescenta a este um
principio material, a idéia de fim ou finalidade, que toma seu contetido da
étical¥®. O principio da finalidade atuara no contetdo do direito de modo
relativo, dependendo do valor moral a que fizer referéncia®. A ética, que se
divide em teoria dos deveres morais e em teoria dos bens morais, identifica trés
tipos de valores diferentes: os valores individuais, os valores supra-individuais e

os transpessoais!®.

Aceitando-se o relativismo das trés concepgdes axiolégicas propostas por

Radbruch, surge, entdo, a necessidade de um terceiro elemento ao conceito de

140 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 47.
141 1d., ibid., p. 47.

142 RADBRUCH, Filosofia..., p. 51.

143 KAUFMANN, Filosofia..., p. 65-66.
144 VIGO, La axiologia..., p. 5.

145 RADBRUCH, Filosofia..., p. 48.

146 VIGO, La axiologia..., p. 5-6.

147 1d., ibid., p. 6.

148 1d., ibid., p. 6.

149 KAUFMANN, Filosofia..., p. 66.
150 1d., ibid., p. 66.
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direito, capaz de dirimir a disputa entre valores, na aplicacdo de um mesmo

direito positivo, que ordene a vida em comum?5!
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Filiam-se a tese da ruptura autores como Lon Fuller, H. L. Hart, Michel Villey,
etc!®. Outros, como Erik Wolf, Arthur Kaufmann e Ralf Dreier, afirmam que
existe, apesar de modificagdes profundas em determinados pontos especificos,

uma continuidade na teoria de Radbruch.

Como explica Kaufmann, um dos mais destacados e préximos alunos de
Radbruch, a teoria deste autor ndo sofreu uma completa metamorfose - como
muitos anunciam - do positivismo para o direito natural. Radbruch, antes da
Segunda Guerra Mundial, podia ser considerado um positivista, uma vez que
expressava a separagdo entre direito e moral, entretanto, seu conceito de direito,
nesta época, ja trazia os elementos necessdrios para que posteriormente pudesse

negar a tese positivistal®.

Radbruch nunca foi um positivista pleno, pois sempre considerou
problematica a aplicacdo da lei com contetido injusto ou imoral. Prova disso é a
sua afirmacao, em 1914, de que “ndo se pode conceber nenhuma justificagdo para

a vigéncia do direito manifestamente injusto”1%’.

Depois de 1945, Radbruch continuou a operar com o mesmo conceito de
direito. Entretanto, a partir da constatacdo de que o positivismo é incapaz de
explicar a validade do direito através da separacao absoluta entre direito e moral
e, verificando as conseqiiéncias morais da aplicacdo desta teoria no contexto da
Alemanha nazista, o autor fez uma importante inversdao na relacdo existente

entre os elementos de seu conceito de direto.

Como explica Kaufmann, trata-se de uma alteragdo no acento tonico do
conceito de direito, “no principio, ele assentava na seguranga juridica, na altima

tase mais na justica material”1%8.

Nao se trata de um completo abandono do elemento da seguranca juridica
- afinal, a existéncia de qualquer lei sempre é melhor que nenhuma lei -, mas,

sim, de uma readequacao do equilibrio entre os trés elementos do conceito de

1% VIGO, La axiologia..., p. 15.

156 KAUFMANN, Filosofia..., p. 65-66.

157 1d., ibid., p. 63.

158 KAUFMANN, Introducdo a filosofia..., p. 138.
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direito a partir da aceitacdo de que existe certa conexdo conceitual entre direito e

moral.

1.3.2 Arbitrariedade legal e direito supralegal

O artigo Arbitrariedade legal e direito supralegal’™®, de Gustav Radbruch,
publicado pela primeira vez em 1946, causou, como acima referido, grande
impacto no mundo juridico e académico, em virtude, talvez, do tema debatido,
que tem por base exemplos cruéis do direito nazista - ferida mais que aberta
logo apds o fim da Segunda Guerra Mundial -, ou, ainda, por sua proposta, a
época inovadora, de superagao do positivismo, matriz juridica predominante -

para nao dizer absoluta - naquele periodo histérico.

Independente do motivo escolhido, o qual ndo se tem aqui a pretensdo de
identificar, o texto em questdo é, com absoluta certeza, um dos mais importantes
trabalhos juridicos do século XX e merece ser estudado em profundidade, como
estudiosos de todo o mundo - a infeliz excecdo do Brasil - tém feito ha mais de
meio século. Gustav Radbruch é pouco conhecido em nosso meio e entre as
poucas tradug¢des em lingua portuguesa que recebeu, ndo esta incluido o referido

texto.

O artigo, de poucas paginas e grande profundidade filoséfica, é dividido
em duas partes. Na primeira, o autor comenta as conseqiiéncias da legalidade do
regime nazista, patrocinada pelo positivismo, e descreve casos que exemplificam
a problematica; na segunda parte, Radbruch concentra-se em sua proposta de

superacgdo do positivismo, através da férmula da injustica extrema.

1.3.2.1 O caso Puttfarken vs. Géttig

Um dos exemplos de maior destaque do referido texto é o caso Puttfarken

vs. Gottig, ocorrido na Turingia, Estado federado da Alemanha, durante a

159 Titulo original em alemao: Gesetzliches Umrecht und Ubergesetzliches Recht.
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Segunda Guerra Mundial. Puttfarken, funciondrio judicial, denunciou Gottig,
comerciante, pela pichacdo da frase “Hitler é um assassino de massas e culpado
pela Guerra”, feita em um banheiro publico. Gottig, em razdo da dentdncia e do
tato de ter escutado transmissdes de radio estrangeiras, foi condenado e
executado’®. Com o fim da Guerra, Puttfarken foi processado perante o Tribunal

do Jari da Turingia e condenado a prisdo perpétua por participacdo em
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Entretanto, o Tribunal do Jari ndo ficou convencido da tese da autoria
mediata e acabou por entender que Puttfarken foi camplice de um assassinato

perpetrado, dentro dos termos legais, pela justica penal nazista¢°.

1.3.2.2 A injustica extrema néo é direito

Na concepcao de Gustav Radbruch, o positivismo desarmou os juristas
frente a leis de contetido arbitrario e delituoso!®’. Utilizando-se do principio a lei
e a lei - maxima do positivismo, que ndo conhecia qualquer limitacdo -, o regime
nazista manipulou seus juizes e perpetrou as mais terriveis atrocidades sob a
protecao da legalidade. Termos como arbitrariedade legal ou direito supralegal

eram contradi¢does em sil®s,

O positivismo é incapaz de fundar, com suas proprias forgas, a validade
das leis, uma vez que confunde a validade com a mera confirmagdo da
vigéncial®. Isso ndo significa que deva ser de todo abandonado, pois toda a lei
positiva ja traz consigo um valor - uma lei é sempre melhor que nenhuma lei -,

independente de seu contetido, pois ao menos cria seguranca juridical”?.

Mas a seguranga juridica ndo é o tinico, nem o mais importante, valor do
direito, ha também a justica e a conveniéncial”l. O menos importante destes é a
conveniéncia, ou seja, o direito ndo se resume aquilo que é benéfico ao povo. J&d a
seguranca juridica, inerente as leis por sua positividade, ocupa uma posicao

intermediéria.

166 1d., ibid., p. 28-30.
167 1d., ibid., p. 35.
168 1d., ibid., p. 21-22.
169 1d., ibid., p. 35.
170 1d., ibid., p. 35.
171 1d., ibid., p. 36.
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Em realidade, a seguranga juridica é uma reivindicacdo para os outros
valores. E uma exigéncia de justica que o direito seja seguro, que seja

interpretado e aplicado de forma constante nos diferentes casos!72.

Para Radbruch, o conflito entre seguranca juridica e justica - ou seja, entre
uma lei positiva discutivel quanto ao contetido e um direito justo ndo positivado
- se apresenta, em verdade, como um conflito da justiga consigo prépria, trata-se

de um conflito entre justica aparente e justica verdadeiral”s.

2

E nesse contexto que o autor propde, nos seguintes termos, sua

reconhecida formulacao:

o conflito entre a justica e a seguranga juridica poderia ser bem
solucionado no sentido de que o direito positivo estatuido e
assegurado pelo poder tem prevaléncia, ainda que por seu
contetdo seja injusto e inconveniente, salvo quando o conflito da
lei positiva com a justica alcance uma medida tdo insuportavel
que a lei, como direito injusto, deva ceder lugar a justigal”.

Adverte que é impossivel tracar uma linha exata quanto ao que difere a
arbitrariedade legal de uma lei valida, porém com contetido injusto. Mas, h4,
sim, uma outra delimitacdo que pode ser feita com absoluta exatidao. E esta se
refere aos casos em que nao se pretende alcangar a justica, nos quais a igualdade
que constitui a medula da justica é negada claramente pelo direito positivo.
Nesses casos, nao somente o direito é injusto, mas também carece de qualquer

natureza juridical”>.

Com isso, explica que as leis de conteddo muito injusto, mesmo que

vigentes pelos critérios do ordenamento juridico a que pertencem, perdem sua

172 1d., ibid., p. 36.

173 1d., ibid., p. 37.

174 Id., ibid., p. 37. Traducdo da autora. Na edi¢do em espanhol: “el conflicto entre la justicia y la
seguridad juridica podria solucionarse bien en el sentido de que el derecho positivo
estatuido y asegurado por el poder tiene preeminencia aun cuando por su contenido sea
justo e inconveniente, bien en el de que el conflicto de la ley positiva con la justicia alcance
una medida tan insoportable que la ley, como derecho injusto, deba ceder su lugar a la
justicia”.

175 RADBRUCH, Arbitradriedad legal..., p. 38.
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natureza juridica, ou seja, deixam de ser direito. A modificacdo no status da lei

ndo se da na vigéncia, mas, sim, na validadel7®.

Para Radbruch, ndo se pode definir o direito, inclusive o direito
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o retorno das arbitrariedades através da superacdo fundamental do

positivismol7.

1.4 O DEBATE LON FULLER VS. H. L. A. HART SOBRE A APLICACAO
DA FORMULA RADCRUCH AO CASO DA INFORMANTE
RANCOROSA

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a queda do Terceiro Reich, as
cortes alemas receberam o intenso desafio de se manifestar sobre o direito
nazista e suas conseqiiéncias. Em 1958, essa situacdo gerou uma proficua

polémica entre os autores Lon Fuller e Herbert Hart!80.

Vale ressaltar que esse debate é especialmente interessante pelo fato de
que Radbruch, em razdao de seu falecimento, nunca teve a oportunidade de ser

confrontado doutrinariamente quanto a sua criagao.

A discussao girou em torno do caso que posteriormente ficou conhecido
como “o problema do informante rancoroso”8l. O processo diz respeito a fato
ocorrido em 1944, quando uma mulher casada, que desejava livrar-se do marido,
denunciou-o falsamente as autoridades alemads, sob a alegacdo de que este teria
feito comentarios depreciativos sobre Hitler. O marido foi preso e condenado a
morte, mas por circunstancias outras, ao invés de executado, foi mandado ao

fronte de batalhal82.

Em 1949, a esposa foi processada e condenada por uma corte da Alemanha
Ocidental. Acusada do crime de “privacdo ilegal da liberdade de outrem”18,
crime reconhecido pelo Cédigo Penal Alemado de 1871, esta alegou que o

aprisionamento do marido estava em conformidade com as leis nazistas e que,

179 1d., ibid., p. 40-41.

180 Os artigos dos dois professores, que deram inicio a essa polémica, foram, inicialmente,
publicados na Harvard Law Review, n. 71, 1958.

181 No original em inglés: the problem of the grudge informer.

182 HART, Herbert L. A. Positivism and the separation of Law and Morals. In: DWORKIN,
Ronald (Ed.). The Philosophy of Law. London: Oxford University Press, 1977, p. 32.

183 No alemao: Rechtswidrige Freiheitsberaubung.
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portanto, ela ndo havia cometido crime. Em sede de recurso, a Corte de Apelos
de Bamberg entendeu, na sentenca proferida em 27 de julho de 1949, que a
esposa era efetivamente culpada pela privacado ilegal da liberdade do marido,
uma vez que ela nado tinha o dever (legal) de denuncié-lo, mas o fez movida pelo

desejo pessoal de que ele fosse presol8.

A controvérsia doutrindria iniciou em razdo de um relato breve e
equivocado do caso por parte de H. L. A. Hart. O autor afirmava que as razoes
que levaram a Corte de Apelos aquela condenagao se firmavam na negacao de
validade as leis nazistas (efeito da possivel aplicagdo da Férmula Radbruch), o
que, como visto acima, ndo era correto. Posteriormente, com a fundamentada

critica de Pappe’®, Hart admitiu expressamente seu erro'®.

De qualquer sorte, o debate ndo se limitava a confusdo de Hart, pois a
polémica possuia uma questdo de aplicagdo pratica muito mais ampla - saber

qual a relacdo entre imoralidade e invalidade legal'®”.

Hart é um dos maiores criticos da posi¢do nado positivista de Radbruch,
sendo sua principal inconformidade a adocdo da tese da conexdo entre direito e
morall88. Em sua concepgdo, esta nova doutrina ndo passa de um apelo
apaixonado, que se baseia mais em lembrangas de terriveis experiéncias, do que

em uma fundamentacao detalhadal®d,

Adepto do positivismo, Hart defende a total separagao entre direito e
moral'®. Uma vez que o direito ndo pode ser substituido pela morall,
argumentos morais ndo podem integrar as decisdes juridicas. Frente a casos de
dificil solucdo ou diante de leis com contetido imoral ou injusto, o julgador

defronta-se com um problema de natureza moral, e ndo juridico, pois por um

184 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2001, p. 289-290.

185 On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era, M.L.R., n. 23, 1960.

186 1d., ibid., p. 289-290.

187 HALDEMANN, Frank. Gustav Radbruch vs. Hans Kelsen: a debate on Nazy Law. Ratio Juris,
Oxford, v. 18, n. 2, June 2005, p. 171.

188 HART, Positivism..., p. 29.

189 Id., ibid., p. 30.

190 Id., ibid., p. 32. “Law is not morality; do not lei it suplant morality”.

191 VAZQUEZ, Maria Isabel Azaretto. Prélogo. In: RADBRUCH, Gustav. Arbitradriedad legal y
derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1962, p. 16
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lado, existe a lei, que embora amoral, cria um dever moral de obediéncia ao
direito, e, por outro lado, existe o dever moral de fazer o justo!®?. A existéncia de
uma lei valida ndo elimina, assim, o problema moral da decisao individual (do
julgador) de aplica-la ou nao, frente a sua justica ou injustiga.

Em sua concepcdo, a criacdo da Féormula Radbruch busca justamente
deslocar esse problema. Ao vincular o direito a moral, Radbruch transforma o
problema, antes moral, em juridico. A utilizacdo da férmula, no julgamento das
questdes nazistas, acabava, em realidade, por encobrir a verdadeira natureza da

questdao®®s.

Para Hart, a condenacdo dos criminosos nazistas era um dilema de
natureza moral, em que era preciso decidir entre o mal de uma punicado
retroativamente estabelecida ou o mal de deixar sem punicdo alguém que
cometeu atos terriveis. Por mais dificil que seja reconhecer a possibilidade de
uma punicdo criada claramente de forma retrospectiva, esta possibilidade

possui, pelo menos, o mérito da franquezal®.

Lon Fuller, por outro lado, entendia que o recurso a invalidade,
propiciado pela Férmula Radbruch, era a tnica e verdadeira opcdo para
interpretar as leis nazistas. Segundo o autor, o argumento do dilema moral entre
a obrigacdo de obedecer a lei e a obrigagao de agir moralmente ndo faz qualquer

sentido1%.

Afirma que existe uma conexdo necessaria entre ordem (direito) e boa ordem
(moral), ou seja, o direito envolve a compreensdao de aspiracdes morais que sao
inerentes ao proprio conceito de direito em sil%; ja Hart negligéncia as

exigéncias da moralidade interna ao direito!®”.

N

Quanto a questdo da punicdo dos malfeitores nazistas, ambos, Hart e

Fuller, concordam em pelo menos uma coisa, a punicdao é devida. Diferem,

92 1d., ibid., p. 17.

1% HALDEMAN, Gustav Radbruch..., p. 171.
194 HART, Positivism..., p. 33.

1% HALDEMN, Gustav Radbruch..., p. 171.
196 1d., ibid., p. 171.

197 1d., ibid., p. 171.
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entretanto, quanto a todo o resto. Hart, com base no argumento da franqueza,
defende a utilizacdo de uma legislagdo retroativa, pois seria pior condenar a
informante sem uma lei retroativa do que deixa-la livre. Ja Fuller, ao contrario,
ndo acredita em outra solu¢do que ndo a aplicagdo de Férmula Radbruch e a

invalidacao das leis nazistas desde o comeco!s.
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jurisprudéncia, deixando que a cada intérprete realizasse sua propria leitura dos

termos a serem incluidos na dita férmula.

Em seus textos, Alexy utiliza-se de até quatro versdes da férmula,

“

dependendo da extensdo adotada. A forma mais breve e simplificada é “a

injustica extrema ndo é direito”22; a mais extensa é:

o conflito entre a justica e a seguranga juridica deveria poder
solucionar-se no sentido de que o direito positivo afiancado pela
promulgacdo e a forca tenha também preferéncia quando seja
injusto e inadequado quanto ao conteddo, a ndo ser que a
contradicdo entre lei positiva e justica alcance uma medida tado
insuportavel que a lei deva ceder como “direito injusto” ante a
justiga. E impossivel tracar uma linha mais nitida entre os casos
de injustica legal e de leis vélidas apesar de seu contetido injusto;
porém pode se estabelecer uma outra linha diviséria com total
precisdo: onde nem sequer se pretende a justica, onde a
igualdade, que constitui o ntcleo da justica, é negada
conscientemente no estabelecimento do direito positivo, nesse
lugar a lei ndo é somente “direito injusto”, mas sim carece
totalmente de natureza juridica2%.

Alexy entende que a Férmula, em uma versdo mais extensa, divide-se em
duas partes ou (sub)férmulas, intolerdncia e negacdo. A férmula da intolerancia
se da pela afirmacdo de que as leis positivas perdem sua validade juridica
quando sua contradicdo com a justica se da em medida insuportavel. A férmula da
negacdo surge com a idéia de que as leis que negam, de forma consciente, a

igualdade, ntdcleo da justiga, perdem sua prépria natureza juridica?%.

202 ALEXY, La decision del..., p. 203-205.

28 ALEXY, Una defensa de la..., p. 227-228. Tradugdo da autora. Na edicdo em espanhol: “el
conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucionarse en el sentido de
que el Derecho positivo afianzado por la promulgacién y la fuerza tenga preferencia cuando
sea injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccién entre la ley
positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como
‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible trazar una linea mas nitida entre los casos de
la injusticia legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto; pero puede establecerse
otra linea divisoria con total precisién: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la
igualdad, que constituye el ntcleo de la justicia, es negada conscientemente en el
establecimiento del Derecho positivo, ahi la ley no es s6lo ‘Derecho injusto’, sino que mas
bien carece totalmente de naturaleza juridica”.

24 1d,, ibid., p. 228.



60

Enquanto a férmula da intolerdncia, que é a mais aplicada pela
jurisprudéncia, possui um carater objetivo - pois aplica a férmula da injustica -,
a férmula da negacdo possui um cardter subjetivo, pois diz respeito aos
propositos e as intengdes do legislador. Por esta diferenca, Alexy entende que é
possivel imaginar casos em que ambas as férmulas levem a resultados diferentes
- por exemplo, um legislador que busca a igualdade e, entretanto, leva a cabo
uma injustica insuportavel, e outro que deseja realizar o injusto, mas ndo o faz

na medida do insuportavel2%.

Em regra, ao se falar de uma injustica insuportavel, deveriam coincidir
resultado e intengao, podendo-se falar, entao, de uma sobreposicao (overlapping)

de ambas as formulas?206.

Alexy entende que a Foérmula Radbruch pressupée um direito
suprapositivo, no sentido de que a aplicagdo da férmula conduz a uma
fundamentacdo que se wutiliza de principios juridicos que ndo estdo

positivados?7.

Arthur Kaufmann discorda dessa concepgao e afirma, com Radbruch, que
a formula ndo trata de um direito suprapositivo, mas, sim, de um direito
supralegal, que é também direito positivo?®. Entende que o direito suprapositivo
seria aquele do direito natural classico, que pretende uma validade para todos os
homens e tempos? e, a seu ver, o direito suprapositivo a que se refere
Radbruch, diferentemente disso, diz respeito, como todo o direito deve dizer, a
um direito positivado, ou seja, aos direitos humanos - fonte mais significativa da
pratica do direito supralegal -, na mesma linha do que falava Radbruch sobre a

questao das Declaragdes de Direitos?10.

205 1d., ibid., p. 228.

206 1d., ibid., p. 228.

207 ALEXY, La decision..., p. 217.

208 1d., ibid., p. 217.

209 Interessante conhecer a opinido de Alexy sobre direitos humanos como direitos de validade
eterna para todos os seres humanos com independéncia de tempo e espago. Em ALEXY,
Robert. La institucionalizacion de la justicia. Granada: Comares Digital, 2005, p. 75.

210 1d., ibid., La decision..., p. 217.
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Nesse contexto, Kaufmann questiona Alexy sobre qual seria o direito a
ocupar a posicdo vazia deixada pelo direito positivo injusto que perde sua
validade. Alexy defende-se afirmando que esta pergunta somente seria
significativa para a Férmula se a qualificacdo do direito extremamente injusto

como nulo criasse uma lacuna no direito, o que ndo é o caso?!l.

Para justificar seu entendimento, Alexy traz como exemplo o caso dos
atiradores da fronteira, em que, com a invalidade da causa de justificacao e sua
exclusao do ordenamento, permanece para ser aplicada toda uma legislacao que

proibe o homicidio.

Para Alexy, a caracteristica de destaque da Férmula Radbruch é que esta
ndo exige uma coincidéncia completa entre direito e moral, uma vez que permite
que o direito positivado e eficaz seja valido mesmo que seu conteddo seja
injusto; j& Radbruch ndo exige uma orientagdo da totalidade do direito a moral,

mas, sim, incorpora ao direito um limite externo?!2.

Enquanto os positivistas - que adotam a teoria da separagao entre direito
e moral - trabalham com um conceito de direto baseado somente na legalidade
conforme o ordenamento e na eficacia social, sendo indiferente o contetido do
direto, como o prova a célebre frase de Hans Kelsen, “portanto, qualquer
conteddo pode ser direito”; os ndo positivistas que seguem a Férmula Radbruch
permanecem adotando a legalidade segundo o ordenamento e a eficdcia social,
entretanto, incorporarao um terceiro elemento ao seu conceito de direito, qual

seja, a correcao material do contetido como critério limitativo?13,

Assim, conclui Alexy, o conceito de direito proposto por Radbruch nao é
inflado moralmente, mas, sim, limitado moralmente?4, e, por isso, o
entendimento de que esta seria uma tese fraca ou parcial da relagao entre direito

e moral?15.

21 1d., ibid., p. 217.

212 ALEXY, Una defensa de la..., p. 228-229.
23 1d., ibid., p. 229.

214 1d., ibid., p. 229.

215 ALEXY, El concepto..., p. 53.



CAPITULO 2

DIREITO E MORAL NA OBRA DE ROBERT ALEXY:
A PRETENSAO DE CORRECAQO

O presente capitulo busca apresentar a relacdo entre direito e moral
desenvolvida por Robert Alexy no conjunto de sua obra. Nesse sentido, se faz
um levantamento das proposi¢des do autor sobre o tema, em especial, em dois
de seus principais campos de atuacdo, a tese de que o discurso juridico é um
caso especial do discurso pratico geral e a concepgdo ndo positivista do conceito
e da validade do direito - langados, respectivamente, nas obras Teoria da

argumentacdo juridical e Conceito e validade do direito2.

Pretende-se, ainda, levantar alguns aspectos sobre o entendimento do
autor quanto a tese da Unica resposta correta, para, ao fim, catalogar os
principais aspectos da pretensao de correcdo que aparelha sua concepgdo sobre a

relacdo necessaria entre direito e moral.

Para tanto, inicialmente, caberd investigar a concepgdo de direito nao
positivista proposta por Alexy (2.1), a partir do conceito de direito e da tese da
relacdo conceitual entre direito e moral (2.1.1) - com base nos argumentos da
corregao (2.1.2.1), da injustica (2.1.2.2) e dos principios (2.1.2.3) - e dos conceitos
de validade do direito (2.1.2), que, em conclusdao, conduzem o autor a uma

proposta de definigao (2.1.3).

Em seguida, serd examinado o modelo de sistema juridico de trés niveis
proposto pelo autor (2.2), sua tese do caso especial e a pretensao de correcdo que

lhe compde (2.3) e sua concepgao fraca da tese da tinica resposta correta (2.4).

Por fim, se apresentard uma tentativa de fechamento dos itens

trabalhados, a partir do elemento comum da pretensdao de correcao (2.5) que

1 Titulo original em alemao: Theorie der juristischen Argumentation.
2 Titulo original em alemado: Begriff ung Geltung des Rechts.
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integra tanto sua tese da interpretagdo (argumentacdo juridica), quanto sua tese

da validade.

2.1 CONCEITO E VALIDADE DO DIREITO: UMA CONCEPCAO DE
DIREITO NAO POSITIVISTA

Uma das grandes preocupacdes de Alexy é estabelecer uma teoria do
direito ndo positivista, apoiada, basicamente, nas definicdes de um conceito e de
uma validade para o direito3. Nesse contexto, sublinha que a grande distingao
entre as teses positivista e ndo positivista encontra-se na polémica sobre a

relacado entre direito e moral®.

As teorias positivistas apdiam-se na tese da separacgdo, ou seja, o conceito
de direito define-se sem a inclusdo de qualquer elemento moral. Dessa forma, os

positivistas desacreditam em uma ligacao conceitual entre direito e moral®.

Para estes, o conceito de direito compde-se de apenas dois elementos
definitérios, a legalidade conforme o ordenamento e a eficacia social. As
diversas variagdes do positivismo sdo resultado da interpretagdo, da combinagao
e da relevancia dada a estes elementos®, mas todas tém como ponto em comum a

auséncia de critério que se ocupe com a corre¢ao material do contetido”.

Em contrapartida, uma posi¢do ndo positivista parte da tese da
vinculagdo, ou seja, da definicdo do conceito de direito participam elementos
morais. Isso ndo significa o abandono dos elementos da legalidade conforme o
ordenamento e da eficacia social - posicao inadmissivel, na opinido de Alexy,
para qualquer nao positivista que deseje trabalhar com seriedade essas questdes
-, mas, apenas, a inclusao de um terceiro elemento, que possibilite a correcao

material do contetddo juridico®. Em resumo, a grande diferenca entre as teses

3 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 13.
¢ Id., ibid., p. 13.
5 1d., ibid., p. 13.
6 Id., ibid., p. 14.
7 1d., ibid., p. 14.
8 1Id., ibid., p. 14.
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positivista e ndo positivista serd o bindmio separacdo/vinculacdo da moral ao

direito®.

2.1.1 O conceito de direito ndo positivista e a tese da relagdo conceitual entre

direito e moral

No contexto acima exposto, Alexy ira propor o conceito de direito que
entende correto ou mais adequado. Para isto, afirma que é preciso relacionar os
trés elementos, a legalidade conforme o ordenamento, a eficdcia social e a

correcao material do conteadolf.

A inclusdo desse terceiro elemento no conceito de direito - correcdao
material do contetdo - diz respeito, como visto anteriormente, a adogao da tese
da vinculacdo conceitual entre direito e moral, ao invés da tese positivista da
separagdo. Ou seja, essas teses dizem respeito a defini¢cdo do conceito de direito,
sdo o resultado de uma argumentagdo que ndo apresenta de forma expressa os
argumentos que a apdéiam. Estes argumentos sdo de dois tipos, analiticos e

normativosll.

O argumento analitico mais importante em favor da tese positivista é o de
que nao existe qualquer relacdo entre direito e moral, pois, caso isso fosse
admitido, os positivistas ndo mais poderiam dizer que o direito é definido sem
elementos morais. J& os ndo positivistas estdo livres quanto ao argumento
analitico e podem tanto defender a tese da conexdo conceitualmente necessaria
entre direito e moral quanto nega-la, mas, nesse segundo caso, terdo que
apresentar outro fundamento para a inclusao de elementos morais na defini¢ao

do direito!2.

O argumento normativo utilizado pelos positivistas pode ser no sentido

de que somente a separagao conceitual entre direito e moral garante a claridade

9 1d., ibid., p. 14.
1 1d,, ibid., p. 21.
1 1d,, ibid., p. 26-27.
2 1d,, ibid., p. 27-28.
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lingtiistico-conceitual ou a seguranca juridica necessdrias ao direito. Em
contrapartida, a tese nado positivista se baseia em argumentos normativos
quando afirma que a vinculacdo conceitual tem maior capacidade para

solucionar o problema das injusticas legais’3.

Na concepcdo de Alexy, os argumentos analiticos e normativos se
complementam na defesa da tese de uma vinculacdo conceitualmente necessaria
entre direito e moral, pois o primeiro argumento - analitico ou conceitual -
possui um alcance e uma forca limitada, necessitando, assim, do reforco de

argumentos normativos!.

De acordo com o autor, primeiro, existe uma vinculagdo conceitualmente
necessdria entre direito e moral; e, segundo, existem razdes normativas a favor
de uma inclusdo de elementos morais no conceito de direito que, por um lado,
reforcam a relagdo conceitualmente necessaria e, por outro, vdo mais além dela.
Por tudo isso, conclui que existem conexdes conceitual e normativamente

necessarias entre direito e moral®s.

Ao formular sua tese de uma relacdo conceitual e normativa, Alexy
propde uma fundamentagdo que parte de um marco conceitual constituido por
cinco distingdes, ou melhor, por quatro distingdes e pelas possibilidades de

combinacodes destasle.

A primeira distingado diz respeito a conceitos de direito livres ou ndo livres
de validade, ou seja, que incluem ou nédo o conceito de validade no conceito de
direito. Na andlise critica do positivismo, é mais aconselhdvel eleger um conceito
de direito que inclua a validade, evitando, assim, a trivializacdo do problema
que resultaria da definicdo do direito como uma classe de normas que regula o
comportamento externo, mas que, sem a dimensao da validade, correria o risco

de vir a conceber qualquer conteiido para essas normas. A incorporagdo do

B 1d., ibid., p. 28.
1 1d., ibid., p. 28-29.
15 1d., ibid., p. 29.
16 1d., ibid., p. 29-33.
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conceito de validade ao do direito implica nele incluir o contexto institucional da
promulgacdo, aplicacdo e imposicdo do direito!”.

A segunda distincao se estabelece entre a nogdo de sistema juridico como
um sistema de normas ou como um sistema de procedimentos. Enquanto sistema
de procedimentos, o sistema juridico é um sistema de acdes baseado em regras e
regido por regras, que permite a promulgacdo, fundamentacao, interpretacao e
aplicacdo das normas - correspondendo ao lado interno do sistema. J4 como
sistema de normas, o sistema juridico é um sistema de resultados ou produtos de
procedimentos de criacdo de normas, independentemente de suas caracteristicas

- correlato ao lado externo do sistemals.

A terceira distingdo se concentra nas perspectivas do observador e do
participante. Para Alexy, o participante é aquele que, em um sistema juridico,
participa da argumentacdo acerca do que nele estd ordenado, proibido e
permitido ou autorizado. No centro desta perspectiva, encontra-se o juiz; as
demais figuras - como juristas, advogados e cidadaos interessados nos processos
-, em ultima instancia, expde argumentos sobre como o juiz deveria ter decidido
corretamente. Ja& o observador é aquele que ndo se questiona a respeito da
decisdo correta em determinado sistema, mas, apenas, sobre como se decide no

referido sistema?®.

A quarta e ultima distin¢do refere-se aos dois tipos possiveis de conexao
entre direito e moral - classificantes ou qualificantes. O vinculo entre direito e
moral serd classificante quando as normas que ndo atendem determinado
critério moral ndo sdo normas juridicas, ou seja, perdem o carater juridico ou a
validade. O vinculo é qualificante quando se sustenta que normas que nao
atendem a determinado critério moral, embora permanecam sendo normas

juridicas, constituem, entretanto, normas juridicamente deficientes ou

7 1d., ibid., p. 30.
18 1d., ibid., p. 30-31.
1 1d., ibid., p. 31-32.
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defeituosas. Esta ndo é apenas uma deficiéncia moral, mas também uma
deficiéncia juridica®.

Somadas a estas quatros distingdes, Alexy lembra, ainda, da dicotomia
entre contextos conceitual e normativamente necessarios e afirma que sao
possiveis 32 combinacdes das caracteristicas catalogadas. Considerando-se a
possibilidade de que cada uma dessas combinac¢des pode formular a tese da

vinculacao necessaria ou ndo, surgem 64 teses diferentes?l.

E evidente que este extenso nimero de teses gera relagdes de implicacdo -
em que a falsidade ou veracidade de algumas teses implica a falsidade ou
veracidade de outras. Assim como é possivel, também, que algumas

combinagdes sejam conceitualmente impossiveis?2.

Diante dessa pluralidade de teses, Alexy se impde algumas reducdes;
parte sempre da concepgdo de que no conceito de direito se inclui o conceito de
validade e trabalha, em primeiro plano, com as perspectivas do observador e do
participante, considerando as demais distingdes dentro da moldura desta

dicotomia?3.

Uma vez que, desde a perspectiva do observador, a tese positivista da
separacdo é correta?, Alexy se ocupa da perspectiva do participante. Esta,
diferentemente da primeira, oferece a fundamentagao necessaria para comprovar
a tese ndo positivista da vinculagdo entre direito e moral?. Tal fundamentagao se

baseia em trés grandes argumentos - correcao, injustiga e principios.

2.1.1.1 O argumento da correcao

O argumento da correcdo é a base para os outros dois argumentos, pois

afirma que os sistemas juridicos, as normas individualmente consideradas e as

» 1d., ibid., p. 32.
2 1d., ibid., p. 33.
2 1d., ibid., p. 33.
» 1d., ibid., p. 33.
% 1d., ibid., p. 33-41.
» 1d., ibid., p. 41.
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decisdes judiciais formulam necessariamente uma pretensdo de correcao. Quanto
aos sistemas juridicos, a pretensdo de correcdo pode ter uma relevancia
classificante, ou seja, aquele sistema que ndo a formula ndo é um sistema
juridico, ou pode ter uma relevancia qualificante, quer dizer, aquele sistema que
ndo a formula é um sistema juridico deficiente ou defeituoso?. Ja em relagdo as
normas isoladas e as decisdes judiciais, Alexy afirma que elas podem ter,
exclusivamente, uma relevancia qualificante, visto que, caso ndo formulem uma

pretensdo de correcdo, serdo juridicamente deficientes?.

O argumento positivista contrario ao da correcdo é de que ao direito nao
estd necessariamente vinculada uma pretensdo de correcdo. Como resposta a
essa objecao, Alexy propde dois exemplos, um é relativo aos sistemas juridicos e

outro tem como base uma decisao judicial?s.

O primeiro diz respeito ao artigo inicial de uma nova Constituigao,
elaborada em um pais onde uma minoria explora a maioria dos cidad&dos e
deseja permanecer desfrutando dessas vantagens, razao pela qual promulga o
seguinte texto: “X é uma Republica soberana, federal e injusta”?. E evidente que

este é um artigo defeituoso; resta saber no que consiste este defeito.

Trata-se de uma falha conceitual, em sentido amplo, como explica Alexy,
ja que se refere também a violacdes contra regras constitutivas dos atos
lingtiisticos, ou seja, de expressdes lingtliisticas como a¢des®!. O ato de sancionar
uma Constituicao estd vinculado, necessariamente, a uma pretensao de corregdo
porque, nesse caso, o que estd em questdo é, sobretudo, uma pretensdo de
justica. Assim, o constituinte comete uma contradicdo performativa quando o
conteddo de seu ato nega esta pretensdo, apesar de formuld-la com sua

atuacgao32,

% Id., ibid., p. 41.
7 1d., ibid., p. 41-42.
3 Id., ibid., p. 42.
» Id., ibid., p. 42.
0 Id., ibid., p. 42.
3 1d., ibid., p. 43.
2 Id., ibid., p. 43.
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O segundo exemplo parte da seguinte decisdo: “O acusado é condenado,
em virtude de uma falsa interpretacdo do direito vigente, a prisdo perpétua”33.
Também nesse caso o juiz comete uma contradigao performativa ou uma falha
conceitual, que vai muito além de uma irregularidade juridica e social frente as

expectativas de seu papel como juiz3.

Com uma sentenga judicial se formula sempre a pretensdo de que o direito
serd aplicado corretamente, mesmo que isso ndao venha a ser satisfeito. O
conteido da sentenca aqui apresentada contradiz a pretensdo de correcao

formulada com a realizacdo do ato judicial de sentenciar (condenagao)3.

Alexy conclui que os exemplos por ele propostos demonstram que os
participantes de um sistema juridico formulam, necessariamente e nos mais
diversos niveis, uma pretensdo de correcdo e, na medida em que esta pretensado
tem implicagdes morais, fica evidente que existe uma conexdao conceitualmente

necessaria entre direito e moral3e.

2.1.1.2 O argumento da injustica

O argumento da injustica busca combater a objecdo positivista de que a
ndo satisfacdo da pretensdo de correcdo ndo implicaria a perda da qualidade
juridica, ou seja, a pretensdo de correcio fundamentaria uma conexao
qualificante e ndo classificante, o que ndo prejudicaria em nada a tese da

separacdo, que, por sua vez, aponta para uma conexdo classificante?”.

Também este argumento pode se referir tanto a sistemas juridicos quanto
a normas isoladas e a decisdes judiciais. Alexy se limita a andlise das normas

isoladas e retoma a Féormula Radbruch para afirmar que, quando estas normas

% Id., ibid., p. 44.
% Id., ibid., p. 44.
% Id., ibid., p. 44.
% Id., ibid., p. 44-45.
7 1d., ibid., p. 45.
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ultrapassam determinado limite de injustica, perdem o caréter juridico dentro do

sistema ao qual estdo subordinadas3.

Mais uma vez, o autor se preocupa em destacar que a Formula Radbruch
ndo afirma que uma norma perde sua natureza (ou carater) juridica quando é

injusta; o limiar é mais alto, o carater juridico somente se perde quando a

injustica alcanca uma medida insuportavel®.

A polémica acerca da Férmula Radbruch ou do argumento da injustica,
por ser uma conceituagdo funcional, necessita ser justificada, ndo somente por
argumentos analiticos ou conceituais, mas, também, por argumentos
normativos, que devem ser julgados a luz do argumento da correcao - o qual,
como assinalado anteriormente, é o argumento que serve de base aos demais*.
Multiplas sdo as posicOes contrarias a Féormula Radbruch, entretanto, Alexy as
resume, quanto ao que ha de mais essencial, em oitos argumentos. Herbert Hart
e Norbert Hoerster sdo os autores que langcam o maior namero dessas criticas

rebatidas por Alexy*l.

O primeiro é o argumento lingtiistico, que salienta a impossibilidade de,
frente a ambigitiidade e a vagueza do termo direito, alegar um argumento
vinculante lingtiistico-conceitual contra o argumento da injustica, mas considera
ser possivel sustentar que a tese normativa que exige a inclusdao de elementos
morais, em razdo do argumento da injustica, conduz a um ajuste lingtiistico nao

funcional42.

Alexy recusa esta argumentagdo e afirma que, em casos de leis que
ultrapassam o limiar da injustica extrema, o juiz, no momento da decisdo de um
caso concreto, tendo em vista que sua sentenca também é direito, tem boas
razdes para deixar de aplicar tal norma, afirmando que esta ndo é direito, sob

pena de contradicdo®®. Isto ndo se trata de um argumento substancial, mas

% Id., ibid., p. 45.
% 1d., ibid., p. 45-46.
4 Id., ibid., p. 46.
4 1d., ibid., p. 46.
2 1d., ibid., p. 46.
# 1d., ibid., p. 48.



71

apenas da aplicacdo funcional do uso lingiiistico da expressdo direito*; o
argumento lingtiistico ndo deve prejulgar sobre argumentos substanciais, e, sim,
ser compativel com as diversas teses substanciais, ou seja, se existirem razdes
substanciais para a inclusao de argumentos morais ao conceito de direito, o uso

da linguagem deve ser neste sentido®.

O segundo argumento é o da clareza e diz respeito a cldssica critica de
Hart, no sentido de que a adogdo da férmula radbruchiana e, portanto, da
opinido dos tribunais alemdes - que protestam contra leis reprovaveis, a partir
da afirmagdo de que certas normas, em razao de sua insustentabilidade moral,
ndo podem ser direito - gera confusdo em uma das criticas morais mais fortes,
uma vez que é também uma das mais simples?®. Afirmar que determinadas
normas nao sdo qualquer espécie de direito, visto que altamente reprovaveis,
significa sustentar algo que muitos desacreditam e que provoca uma série de
questdes filosoéficas polémicas. Assim, uma vez que se dispde de intimeros e
sofisticados meios de linguagem clara, ndo é certo apresentar a critica moral

normas como teses de uma filosofia contestavel4’.

Alexy concorda que, a primeira vista, esta objecdo parece ter alguma
justificativa, pois um conceito de direito positivista, que exclui qualquer
elemento moral é, sem davida, mais simples, e, nesta medida, mais claro que um
conceito que contenha tais elementos. Mas debate que a clareza, no sentido de

simplicidade, ndo pode ser o tnico objetivo de uma conceituagao; a simplicidade



72

preocupado, nem mesmo deseja solucionar®. Para Hart e os demais positivistas,
as exigéncias do direito e da moral sdo completamente distintas, a moral pode
demandar a desobediéncia ao direito, j4 este, mesmo que desobedecido,
permanece sendo direito; qualquer outra concepgdo significaria encobrir a
natureza ética do problema com questdes relacionadas ao conceito de direito, ou
seja, seria transformar um problema de carater eminentemente ético em
juridico.

Alexy contrapde-se a esta compreensao e explica que uma visdo nao
positivista ndo nega o carater ético do problema, mas, apenas, sustenta que nos
casos de injustica extrema o problema é ao mesmo tempo ético e juridico, ou

seja, de um juizo moral extraem-se conseqiiéncias juridicas®’.

Gustav Radbruch avaliou que, no periodo do regime nazista, o
positivismo deixou os juristas e os cidaddos indefesos frente a normas
arbitrarias, cruéis e criminosas. Nesse sentido, a proposicdo da Foérmula
Radbruch é uma tentativa de protecdo ao retorno de um Estado injusto. Herbert

s .

Hart, por sua vez, entende que esta posicdo é ingénua e que o direito nao

positivado é ineficaz contra a injustica legal: este é o terceiro argumento a ser

debatido, o da efetividade>2.

Segundo Hoerster, as expectativas de Radbruch quanto a sua férmula nao
passam de uma enorme supervalorizagdo dos efeitos que o papel dos tedricos e
dos filésofos do direito exerce no comportamento dos cidadaos e dos juristas,
uma vez que a mera definicdo de um conceito é incapaz de modificar a

realidade3s.

Alexy admite que Hart e Hoerster tém certa razdo quando afirmam que
defini¢des juridico-filoséficas ndo podem, enquanto tais, modificar a realidade;
para o juiz de um Estado injusto, afastar a aplicacdo de uma lei extremamente

injusta significa sacrificio pessoal e aceitagdo de riscos, independentemente do

¥ Id., ibid., p. 49.
50 Id., ibid., p. 50.
51 1d., ibid., p. 50.
52 1d., ibid., p. 51.
5 HOERSTER apud ALEXY, El concepto y la validez..., p. 51.
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fato de que o fundamento por ele usado sejam razdes puramente morais (como

defendido por Hart) ou sejam razdes juridicas (na linha de Radbruch).

Entretanto, Alexy esclarece que isso ndo significa que ndo existam
diferencas do ponto de vista da efetividade. Nesse sentido, lanca duas
possibilidades. Uma primeira diferenca se faz evidente no caso do juiz que mede
a injustica legal ndo com sua consciéncia, mas com base em uma préxis juridica,
ou seja, se na pratica juridica ja existe um consenso, no sentido de que o
cumprimento de determinadas exigéncias minimas é um pressuposto ao carater
juridico da atuacdo estatal, entdo, nesse caso, o juiz possui mais do que meras
justificativas morais, pois dispde de uma argumentagdo juridica enraizada e
reconhecida na préaxis do direito para afastar a aplicagdo de uma lei
extremamente injusta®. Embora este seja um efeito relativamente limitado, nao

deixa de ser um efeito.

A segunda diferenca seria o denominado efeito do risco. E bem verdade que
o conceito de direito pode fazer muito pouco frente a um Estado injusto que se
impoOs de forma exitosa. Assim, modificagdes mais substanciais nessa condicao
somente seriam possiveis apds a derrubada do referido regime. Entretanto,
vislumbra-se um efeito suave, mas nao pouco importante, do conceito de direito
ndo positivista, que produz conseqiiéncias mesmo durante a permanéncia de um
tal Estado. Este é o referido efeito do risco, ou seja, para o juiz ou qualquer
autoridade deste Estado injusto, a situagado se esboga diferentemente dependo de

sua interpretagao a luz de um conceito positivista ou ndo positivista de direito®°.

Isso significa dizer, que ao se operar com um conceito ndo positivista, que
adere a Foérmula Radbruch, aqueles que, em um Estado injusto, perpetrarem
injusticas correrdo o risco de ndo mais estarem amparados pelo direito com a
queda do regime e, portanto, ficardo vulneraveis a uma punicao - o que ja nao

aconteceria com a utilizacdo de um conceito estritamente positivista®.

5  ALEXY, El concepto y la validez..., p. 54.
% 1Id., ibid., p. 55.
5% 1Id., ibid., p. 56.
57 1d., ibid., p. 56.
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Para Alexy, uma aceitacdo majoritaria ou geral do conceito ndo positivista
aumenta os riscos de punicdo para as pessoas que cometem ou participam de
atos de injustica respaldados pelo Estado injusto, e isto pode ter como
conseqiiéncia a desisténcia da pratica desses atos, ou seja, pode-se observar o
estimulo para que a injustica ndo acontega ou, pelo menos, seja menor. Este seria
um exemplo de atuacdo positiva da Férmula Radbruch, no contexto de um

Estado injusto®.

O quarto argumento contrdrio a adogdo da Férmula Radbruch é de que
esta colocaria em perigo a seguranca juridica. Este argumento somente faria
sentido se Alexy defendesse a tese da vinculacdo em sentido forte, ou seja, que
qualquer injustica legal conduz a perda do carater juridico. Mas isto ndo
procede, uma vez que o proprio autor afirma que tal situagdo promoveria um

estado de anarquismo que nenhum ndo positivista sério poderia sustentar®.

A questdo a ser rebatida, neste ponto, é saber se uma concepcao de direito
que nega carater juridico somente aos casos de injustica insuportével chega a por
em perigo a garantia da segurancga juridica. Alexy afirma categoricamente que
ndo. Explica que, com base em uma fundamentacgado racional, torna-se possivel
identificar a injustica de uma acdo e que, quanto mais extrema é uma injustica,

mais evidente é o seu reconhecimento®®.

Reconhece, por 6bvio, que existem casos duvidosos, em que o extremo nao
se mostra assim tdo evidente, mas, alega que, em comparagao com as
insegurancas a que, em geral, o conhecimento do direito estd vinculado, esses
poucos casos suspeitos ndao demonstram maior relevancia. Conclui que a tese da

vinculagdo conduz a uma perda minima de seguranga juridica.

Z

Desta forma, resta, ao fim, julgar até que ponto é aceitavel uma perda

N

minima de seguranca juridica frente a injustica extrema. Nesse caso, o valor
seguranca juridica deve ser sopesado com o valor da justica material, visto que a

N

Férmula Radbruch confere prioridade a seguranca juridica e, apenas em casos

5 1d., ibid., p. 56.
5 1d., ibid., p. 57.
& 1d., ibid., p. 57.
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extremos, possibilita a inversao dessa hierarquia. Contra esta solugdo somente
seria oponivel a adocdo da seguranca juridica como principio absoluto, o que,
conforme adverte Alexy apresentaria a dose de fanatismo pertinente a toda e

qualquer teoria absoluta®!.

O argumento do relativismo é o de numero cinco e encontra-se
intimamente relacionado ao anterior, da seguranca juridica. Esta quinta objecao
afirma que nao apenas a distincdo entre injustica extrema e ndo extrema é muito
dificil, como, em realidade, nenhum juizo de justica é suscetivel a uma
fundamentacdo racional ou objetiva®®. Na concepcdo de Hoerster, ndo existe
nenhuma garantia ou tampouco probabilidade de que a moral utilizada pelo juiz

ou pelo cidadao seja efetivamente uma moral esclarecida®.

Alexy rechaga essa tese e a classifica de relativismo radical, pois, se fosse
adotada, significaria defender que a inclusdo de elementos morais ao conceito de
direito ndo é nada mais do que a possibilidade do juiz decidir contra a lei nos
casos em que sua preferéncia subjetiva se encontra afetada®. Lembra que a
postura ndo positivista pressupde, pelo menos, uma ética rudimentar nao
relativista, algo que ja aparece sutilmente nos argumentos da efetividade e da

seguranca, que com o argumento do relativismo fica explicito®.

Radbruch, que antes de 1945 sustentava um conceito de direito positivista,
baseado no relativismo, com o final da Segunda Guerra, abandona o ceticismo
relativista e passa a fazer referéncia a experiéncia histérica que compde um
conjunto basico de direitos humanos e civis, fatica e amplamente reconhecidos.
Entretanto, Alexy admite que essa referéncia ao trabalho dos séculos ndo é

suficiente para refutar o argumento do relativismo.
Para fazer frente as céticas objecOes relativistas, Alexy lanca a tese de que,

enquanto o enunciado “a destruicdo fisica e material de uma minoria da

populacdo por razdes racistas constitui uma injustica extrema” pode ser

61 1Id., ibid., p. 58.
& Id., ibid., p. 58.
& Id., ibid., p. 58.
& Id., ibid., p. 58.
6 1Id., ibid., p. 59.
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racionalmente fundamentado, o enunciado “a destruicdo fisica e material de
uma minoria da populacdo por razdes racistas ndo constitui uma injustica
extrema” pode ser racionalmente recusado® e conclui que, se a tese esta correta,

entdo, o argumento relativista estd desacreditado®”.

O sexto argumento, da democracia ou da separagao de poderes, questiona
se o conceito de direito ndo positivista encerra o perigo do juiz, invocando a
injustica extrema, enfrentar com suas decisdes as leis democraticamente
legitimadas. Para Alexy, este argumento perde toda a sua forca quando se tem
em conta que o conceito de direito ndo positivista nega carater juridico somente
a casos extremos, tratando-se de uma tese fraca de vinculacdo. Lembra, também,
que os julgamentos sobre direitos fundamentais das Cortes Constitucionais dos
Estados Democraticos de Direito vao substancialmente muito além disso®. Nesse
sentido, quem insiste no uso do argumento da democracia contra uma tese fraca
da vinculacdo teria, também, que negar toda a sujeicdo judicialmente controldvel

dos atos legislativos®.

O penaltimo argumento a ser rebatido é o da inutilidade, que sustenta a
possibilidade de a injustica legal ser manejada de outras formas, prescindindo
da negacdo do carater juridico - como, por exemplo, pela elaboragao de leis
retroativas por parte dos novos legisladores”. Alexy adverte que a analise deste
argumento requer especial atengdo e deve iniciar com a distingdo entre os casos

de direito penal e os casos sem natureza penal’l.

Considerando-se que um dos principios mais elementares do Estado de
Direito é o nullum crimen, nulla poena sine lege, torna-se facil afirmar que sob
nenhuma hipétese o legislador poderd formular uma nova legislacdo penal que

seja retroativa; isto significa dizer que, no ambito do direito penal, ndo é

6 Id., ibid., p. 60.
& 1d., ibid., p. 60-61.
6 Id., ibid., p. 61.
6 Id., ibid., p. 61.
™ 1d., ibid., p. 61.
7 1d., ibid., p. 62.
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possivel propor uma simples lei retroativa como motivo de desnecessidade da

Férmula Radbruch?2.

Ja nos demais casos, pertencentes a outros ramos do direito que ndo o
penal, a utilizacdo de leis retroativas pode ser usada como solugdo. Entretanto,
cabe questionar os casos em que o legislador, independente do motivo, deixa de
atuar, uma vez que, em virtude do direito constitucional vigente, ele ndo pode se
furtar a manifestar-se em relagdo a uma injustica extrema que, necessariamente,

pertence ao caso”.

Nesse contexto, tendo em vista que a prestagdo judicial é um direito
fundamental, mesmo nos casos de inércia legislativa, caberd ao juiz utilizar-se de
um conceito de direito ndo positivista e garantir o direito fundamental do
cidaddo. A esta argumentacdo, soma-se a pretensao de correcdo que é inerente as
sentencas, pois uma decisdo que se baseia ou constitui em uma injustica extrema

ndo atende a referida pretensdao’+.

Por tudo isso, é possivel concluir que além do ambito penal e da proibicao
de retroatividade da lei penal, ha duas razdes que desvirtuam o argumento da
inutilidade e se mostram a favor da necessidade de um conceito de direito nédo

positivista: o respeito aos direitos dos cidadaos e a pretensao de corregao?.

O oitavo e ultimo argumento contra a inclusdao da Férmula Radbruch no
conceito alexyano de direito, é o da honestidade. Hart assevera que, nos casos
penais, o conceito de direito ndo positivista conduz ao abandono do principio
nullum crimen, nulla poena sine lege, ilustrando isso a partir do caso da informante
rancorosa - detalhadamente descrito no ponto 1.4 deste trabalho - que, em sua
opinido, poderia ter sido resolvido de outras duas maneiras - diferentes da

solugdo proposta pelo Tribunal de Bamberg®.

Para Hart, uma das solugdes seria a ndo puni¢do da mulher, e a outra, a

condenacdo com base em uma lei expressamente retroativa. Argumenta que por

7 1d., ibid., p. 62.
7 1d., ibid., p. 63.
™ 1d., ibid., p. 63-64.
7 1d., ibid., p. 64.
7% 1d., ibid., p. 64-65.
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mais repugnante que possa ser a utilizacdo de uma lei retroativa no ambito

penal esta solucdo teria, pelo menos, o mérito da honestidade”.

Na visdo de Alexy, o argumento da honestidade é o mais forte contra o
conceito de direito ndo positivista, entretanto, nem mesmo tal argumento é
capaz de derruba-lo. A Férmula Radbruch leva a punibilidade apenas os fatos
cujo contetido de injustica seja tdo extremo e, portanto, tdo evidente que sao
mais facilmente reconheciveis do que casos penais comuns. Assim, ndo se trata
de criar novas normas que fundamentem a punibilidade, mas, apenas, eliminar a

injustica que produz a exclusdo de punibilidade?s.

A injustica era tdo clara, extrema e evidente ao momento do fato que
qualquer um poderia reconhecé-la; ndo se modifica retroativamente a situacao
juridica, mas, sim, constata-se qual era a situagao juridica no momento do fato, e
isso em nada se assemelha ao abandono do principio do nullum crimen, nulla

poena sine lege.

Em seu balango de todos os argumentos apresentados contra o conceito de
direito ndo positivista, em uma versao fraca da vinculagdo, e contra o argumento
da injustica, Alexy constata que as razdes a favor ndo sao mais fortes do que as

objecdes”.

2.1.1.3 O argumento dos principios

O argumento dos principios destina-se ao rechago da objecdo positivista
de que a pretensdo de correcdo possui um contetido trivial que carece de
implicacdes morais e que, portanto, ndo pode conduzir a uma conexao

conceitualmente necessaria entre direito moral80.

Enquanto o argumento da injustica aponta para situagdes excepcionais -

leis extremamente injustas -, o argumento dos principios trata das questdes

7 1d., ibid., p. 65-66.
7 1d., ibid., p. 66.
7 1d., ibid., p. 67.
8 1d., ibid., p. 45.
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relacionadas a vida juridica cotidiana. Seu ponto de partida se situa em um
conhecimento de metodologia juridica sobre o qual positivistas e ndo positivistas

estdo de acordo: a estrutura aberta do direito e os casos dificeisS!.

As principais razdes para essa estrutura aberta sdo: a vagueza da
linguagem juridica, a possibilidade de contradi¢des entre normas, a falta de
normas nas quais se possam fundamentar determinadas decisdes e a

possibilidade de decisdao, em casos especiais, contra o texto de uma norma?2.

A diferenga entre as concepgOes positivista e ndo positivista sobre o
ambito de abertura do direito estd no fato de que, para a primeira, a decisdao dos
casos dificeis nao sera feita com base no direito positivo, pois, se 0 caso ndo esta
previsto nos dispositivos legais, sua decisdo também devera ser fundamentada
com razdes que estdo para fora do direito positivado. Uma vez que somente o
direito positivo é direito, tudo aquilo que a ele ndo diga respeito, também nao
serd direito. Nesses casos, o juiz estard autorizado a decidir com fundamento em
pautas ndo juridicas ou extrajuridicas e, de certa forma, a criar um novo
direito®.

Em contrapartida, a concepgdao ndo positivista e o argumento dos
principios sustentam o entendimento de que o juiz, quando no ambito da
abertura do direito positivo, decide de forma juridica e o faz em razao de uma
vinculagdo necessaria entre direito e moral®4. A base deste entendimento estd,

pois, na diferenga entre regras e principios.

As regras sdo normas que, quando cumpridas determinadas condicdes,
ordenam uma conseqtiéncia juridica definitiva, por isso podem ser chamadas de
mandatos definitivos, sendo sua forma caracteristica de aplicagdo a subsuncao. Ja
os principios sdo mandatos de otimiza¢do, ou seja, sdo normas que ordenam a
realizacdo de algo na maior medida possivel, dependendo das possibilidades

taticas e juridicas de cada caso. Isso significa dizer que os principios podem ser

8 1d., ibid., p. 73.
2 Id., ibid., p. 74.
8 Id., ibid., p. 74.
8 Id., ibid., p. 74.
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realizados em diferentes graus e que sua forma de aplicagdo caracteristica serd a
ponderacdo®.

A comprovacdo de que este argumento conduz a uma vinculagdo
necessdaria entre direito e moral se da através de trés teses - da incorporacdo, da
moral e da corregdo. Vale lembrar que tal vinculagdo caracteriza-se por ser de
natureza conceitual, ter cardter puramente qualificante - diferentemente do
argumento da injustica, que possui um caréter classificante - e ser possivel

somente na perspectiva do participantes®.

A tese da incorporacdo sustenta que todo o sistema juridico minimamente
desenvolvido contém necessariamente principios®’, sendo esta incorporagado
mais facilmente constada nos sistemas plenamente desenvolvidos. Este é o caso

da Republica Federal Alema, por exemplo8s.

A Lei Fundamental da Alemanha contempla os principios da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, paragrafo 1°), da liberdade (artigo 2°, paragrafo
1°), da igualdade (artigo 3°, paragrafo 1°), do Estado de Direito, da democracia e
do Estado Social (artigos 20 e 28, paragrafo 1°). Isso significa dizer que o sistema
juridico alemdo incorporou principios fundamentais de direito natural e
racional, bem como os da moral moderna do direito e do Estado como principios
de direito positivo®.

A questdo central para este argumento nado é descobrir se alguns (e quais)
sistemas juridicos possuem normas de direito positivo com estrutura de
principios, mas, sim, saber se todos os sistemas juridicos necessariamente possuem
principios®. Isto devera ser respondido sob a perspectiva do participante, ou seja,
sob a hipétese do juiz que deve decidir um caso dificil, frente ao ambito de

abertura do direito positivo.

8 1Id., ibid., p. 75.
8 Id., ibid., p. 75.
8 1d., ibid., p. 75.
8 Id., ibid., p. 76.
® 1Id., ibid., p. 76.
% Id., ibid., p. 76.
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Um dos critérios para identificar o uso de principios, nesse tipo de
decisdo, é saber se o juiz realiza uma ponderagao, pois o uso da ponderacao esta
sempre apoiado em principios. A ponderagdo é necessaria se, e somente se,
existirem razdes opostas que, por si, constituem razdes para uma decisdo, mas
que ndo conduzem a uma decisdo definitiva (como no caso das regras), porque

existe outra razdo que, por sua vez, leva a outra decisao?.

Entretanto, isto também pode ser admitido por um positivista, para quem,
no seu entendimento, os principios ponderados ndo fazem parte do sistema
juridico, pois sdo apenas principios morais, e a necessidade de ponderacao é um
mero postulado extrajuridico. A isso, Alexy responde que, para um participante,
o sistema juridico ndo é somente um sistema de normas, mas também um
sistema de procedimentos, ou seja, as razdes adotadas pelo participante em sua
fundamentacdo e decisdao pertencem aos procedimentos, logo, fazem parte,

também, do sistema juridico®2.

A tal entendimento, Alexy soma o argumento da correcdo, uma vez que,
como visto anteriormente, toda a decisao judicial possui necessariamente uma
pretensdo de correcdo. Com isso torna-se possivel afirmar que a causa da
vinculagdo da decisdo judicial aos principios é uma pretensdo juridica, e ndo
meramente moral, como alegam os positivistas®.

A pretensao juridica de correcdo exige que, nos casos dificeis, faga-se uso
da ponderacgdo e, por tanto, dos principios que dizem respeito ao caso. Assim, a
pretensao de correcdo deixa de ser cumprida se o juiz, em um caso dificil, elege

uma das decisdes possiveis, afirmando que se houvesse ponderado poderia ter

chegado a outra decisdo, mas que, entretanto, ndao ponderou®.

Por tudo isso, Alexy afirma perceber claramente que, em todos os sistemas

2

juridicos nos quais existem casos dificeis, a ponderacdo é relevante e estd

exigida, assim como os principios, ou seja, em todos os sistemas juridicos que se

91 1d., ibid., p. 77.
2 1d., ibid., p. 77.
% 1d., ibid., p. 78.
% 1d., ibid., p. 78.
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encaixam nesse perfil, razdes juridicas fazem dos principios elementos

necessdrios ao sistema juridico®.

Do reconhecimento de que todos os sistemas juridicos que alcangaram um
estdgio minimo de desenvolvimento necessariamente contém principios, ndo se
depreende que exista uma conexdo necessaria entre direito e moral. Nem mesmo
o fato de que todos os sistemas juridicos desenvolvidos, do tipo Estados de
Direito Democréaticos, tenham incorporado os principios fundamentais da moral
moderna do direito e do Estado é suficiente para justificar uma vinculacao
necessaria entre direito e moral, pois um positivista poderia argumentar que a

inclusdo de principios ao sistema nao passa de uma questdao de direito positivo.

Para fazer tal comprovacdo, é preciso lancar mao da segunda tese, a da
moral. Mas, antes, ha de se distinguir entre duas versoes da tese da vinculagdo: a
tese fraca, em que existe uma conexdo entre o direito e alguma moral, e a tese
forte, em que o direito estd vinculado a moral correta. Alexy se interessa, neste
momento especifico, apenas pela primeira, e sua tese da moral defende que a
presenca necessaria de principios no sistema juridico conduz a uma vinculacédo

fraca entre direito e moral®’.

A tese moral serd valida se alguns dos principios utilizados nos casos
dificeis para satisfazer a pretensdo de correcdo pertencer a alguma moral, o que
na pratica se confirma. Nos casos dificeis, busca-se encontrar respostas que o
direito positivo ndo oferece de forma inequivoca; solucionar um caso pratico, no
ambito do direito, significa dizer o que é devido e cabe, ao responsavel por esta
decisdo - sob pena de fundamenta-la somente no argumento da autoridade -,
analisar todos os principios relevantes ao caso, a fim de que possa atender a
pretensdo de correcdo. Nesse sentido, entre os principios relevantes para a
solucdo do caso concreto, encontram-se sempre alguns principios que pertencem

a moral®.

% 1d., ibid., p. 78.
% 1d., ibid., p. 79.
7 1d., ibid., p. 79.
% 1d., ibid., p. 80.
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A terceira e ultima tese a favor do argumento dos principios e da
concepgdo ndo positivista da vinculagdo é a tese da correcdo. As duas primeiras
teses apresentadas - incorporacdo e moral - foram capazes de demonstrar,
apenas, uma relacdo necessdria entre direito e alguma moral. Alexy entende que
isso é demasiado insuficiente e que a expectativa, ao se falar da relacao direito e

moral, é no sentido de que este vinculo seja entre direito e uma moral correta®.

Assim, a tese da correcao cumpre esse papel e defende a existéncia do
vinculo do direito a moral correta. A tese em questdo é o resultado de uma
aplicacdo do argumento da correcdo dentro da esfera do argumento dos
principios.

A tese da correcdo nado vislumbra qualquer dificuldade quando os
principios do direito positivo possuem um contetido que é permitido ou exigido
moralmente. Um bom exemplo disso sdo os ja referidos seis principios basicos
da Republica alema - dignidade humana, liberdade, igualdade, Estado de
Direito, democracia e Estado Social. Tomados individualmente, enquanto
mandatos de otimizagdo, estes principios devem ser realizados na maior medida
possivel; considerados conjuntamente, estes principios exigem a realizacdo
aproximada de um ideal juridico: o ideal do Estado Democrético e Social de
Direito!%.

Nos casos dificeis, o juiz estara juridicamente obrigado a otimizar os
referidos principios (ou quaisquer de seus muitos subprincipios) sempre que
estes venham a ter relevancia para o caso concreto em questdo; a resposta dada
ao caso juridico, em razao de seu contetdo, serd, também, uma questdo da moral
politica, pois pelo menos parte dos fundamentos utilizados pelo juiz em sua

ponderagao terd, quanto ao contetdo, carater de elementos morais10l.

Nesse contexto, Alexy conclui que a pretensiao de correcdo
necessariamente vinculada as decisdes judiciais inclui uma pretensdo de

correcdo moral. Assim, nos sistemas de direito, cujos principios juridicos

% Id., ibid., p. 81.
0 Id., ibid., p. 81.
101 Id., ibid., p. 81.
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positivados possuem um conteiido moralmente exigido ou admissivel, existe

uma vinculag¢ido necessaria entre direito e moral corretal®2,

Preocupado em esclarecer de que modo a aplicacdo do argumento da
correcdo dentro da esfera do argumento dos principios leva a uma vinculagao
necessdria entre direito e moral correta, Alexy explica que toda pretensdo de
corregao implica, também, uma pretensao de fundamentabilidade. Tal pretensdo
ndo se satisfaz com uma fundamentacdo baseada em alguma moral, pois, para
que uma decisdo seja correta do ponto de vista de uma moral fundamentavel,
este juizo deve se basear em uma moral correta, ou seja, a vinculacdo entre
direito e moral correta se estabelece no sentido de que a pretensao de corregdo

moral se estende, também, aos principios subjacentes®.

A tese da vinculagdo necessdria proposta por Alexy conduz a idéia de
uma moral correta no sentido de uma moral fundamentada e esta, para o autor,
nao é de modo algum uma idéia vazia. A vinculacdo desta moral ao direito
significa que a este pertencem ndo apenas as regras especiais da fundamentacao
juridica, mas, também, as regras da argumentacdo moral, uma vez que o correto
no ambito da moral depende destas regras. Para além disso, “a idéia de uma
moral correta possui o carater de uma idéia regulativa no sentido de um objetivo

ao qual se deve aspirar”104,

2.1.2 A validade do direito

A partir dos trés elementos que compde seu conceito de direito nao
positivista - eficacia social, correcdo material do contetdo e legalidade conforme
o ordenamento - Alexy propde trés conceitos de validade correspondentes: o

sociolégico, o ético e o juridicol®.

102 Id., ibid., p. 81-82.
103 Id., ibid., p. 82.
104 Id., ibid., p. 84-85.
105 Id., ibid., p. 87.
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2.1.2.1 O conceito sociologico de validade

O conceito sociolégico de validade tem por objeto a validade social do
direito. Uma norma vale socialmente na medida em que é obedecida, ou que, em

caso de desobediéncia, aplique-se uma sangaol%.

Esta definicdo possibilita muitas interpretagdes, principalmente pela
ambigiiidade dos termos obediéncia e sangdo. A obediéncia de uma norma, por
exemplo, pode significar a mera correspondéncia de um comportamento externo
ou, entdo, pode pressupor determinados conhecimentos e motivos por parte
daqueles que atuam; pode, ainda, a obediéncia ser cumprida somente até certa
medida, e, portanto, também a sangdo, ser aplicada em medidas diferentes. A
conseqiiéncia de tudo isso é que eficacia social e, também, a validade social das

normas sao uma questao de grau ou medidal?”.

Uma andlise mais profunda das problemaéticas relativas ao conceito de
validade social cabe ao campo da sociologia juridica e requer precisdo quanto
aos questionamentos empiricos'®. Entretanto, para o estudo proposto por Alexy,
basta conhecer trés informacdes; a validade social é um assunto de grau; a
validade social é conhecida a partir dos critérios da obediéncia e da aplicagdo da
sangdo, em caso de desobediéncia; e a aplicacdo das sangdes inclui o exercicio de

coacao fisica estatall%,

2.1.2.2 O conceito ético de validade

O objeto de analise do conceito ético de validade é a validade moral. A
norma serd moralmente valida quando estiver moralmente justificada. Enquanto
as teorias positivistas do direito ignoram o conceito de validade moral, o

conceito ético de validade do direito estd subjacente as teorias de direito natural

106 1d., ibid., p. 87.
7 1d., ibid., p. 87.
108 1d., ibid., p. 88.
19 1d., ibid., p. 88.
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e racional. Para estas teorias, a validade das normas nao se baseia na eficicia
social, nem na legalidade conforme o ordenamento, mas, exclusivamente, na

corregao do direito, que serd demonstrado através da justificagdo morall0.

2.1.2.3 O conceito juridico de validade

Enquanto os conceitos ético e sociolégico sdo conceitos puros de validade,
uma vez que nao precisam conter elementos que lhes sejam alheios, o conceito
juridico se aparelha de elementos externos a seu conceito, pois o sistema de
normas que nao gera qualquer eficdcia social quase ndo pode ser considerado

um sistema juridico!.

Assim, o conceito de validade juridica inclui, necessariamente, elementos
da validade social: se o conceito de validade juridica se limitar a inclusdo da
validade social, sera um conceito de validade positivista, mas, se também incluir
elementos de validade moral, entdo, ser& um conceito de validade nao
positivistall2.

O conceito de validade juridica estabelece dois problemas, um externo e
um interno. O problema externo consiste em determinar a relacdo do conceito
juridico de validade com os demais conceitos - ético e sociolégico. Quanto a esta
problematica, parece bastante tranqtiilo afirmar que Alexy defende a
necessidade da inclusdo de ambos os conceitos, quando propde sua tese nao

positivista de direito!13.

O problema interno do conceito juridico resulta da circularidade do
conteado do conceito, ou seja, a definicdo da validade juridica pressupde a
propria validade juridica, pois de nenhuma outra forma seria possivel afirmar

que “determinado 6rgado é competente para o ato” ou que “determinada norma

10 1d., ibid., p. 88.
11 1d., ibid., p. 89.
112 1d., ibid., p. 89.
113 1d., ibid., p. 89-95.
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foi elaborada dentro do procedimento previsto”. Para solucionar esta

problematica, Alexy se socorre da nocao de norma fundamentall4,

2.1.3 Uma proposta de definicéo

Ao final do longo percurso que havia estabelecido com a intengdo de
formular seu conceito de direito nao positivista, Alexy retine esforcos para
apresentar o resultado de suas consideragdes, a partir de uma defini¢do marcada
pela perspectiva do participante, que engloba o conceito de validade e que é
divida em trés partes, correspondentes aos argumentos da correcao, da injustica

e dos principios. Nas palavras de Alexy,

o direito é um sistema de normas que (1) formula uma pretensao
de corregao, (2) consiste na totalidade das normas que pertencem
a uma Constituicdo em geral eficaz e que ndo sdo extremamente
injustas, como assim, também, na totalidade das normas
promulgadas de acordo com esta Constituicdo e que possuem um
minimo de eficdcia social ou de probabilidade de eficdcia e ndo
sdo extremamente injustas e ao qual (3) pertencem os principios e
0os outros argumentos normativos nos quais se apodia o
procedimento da aplicagdo do direito e/ou tem que apoiar-se a
fim de satisfazer a pretensdo de corregao’s.

2.2 O MODELO DE TRES NIVEIS DO SISTEMA JURIDICO

O modelo de sistema juridico proposto por Alexy é pensado a partir do
debate entre duas concepgdes basicas, a do legalismo e a do constitucionalismo.
Na visdo do autor, um dos exemplos mais importantes da posicao

2

constitucionalista é a jurisprudéncia axiolégica do Tribunal Constitucional

14 1d., ibid., p. 89 e 95-96.

115 1d., ibid., p. 123. Traducdo da autora. Na edi¢do em espanhol: “el derecho es un sistema de
normas que (1) formula una pretensién de correccion, (2) consiste en la totalidad de las
normas que pertenecen a una Constitucién en general eficaz y no son extremadamente
injustas, como asi también en la totalidad de las normas promulgadas de acuerdo con esta
Constitucién y que poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia y no
son extremadamente injustas y al que (3) pertenecen los principios y los otros argumentos
normativos en los que se apoya el procedimiento de la aplicacion del derecho y/o tiene que
apoyarse a fin de satisfacer la pretensiéon de correccién”.
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Federal Alemdo, divulgada pela primeira vez em 1958, com a paradigmatica

decisdo Liith11e,

A fundamentacdo elaborada para esse caso entende que a Constituicao
contém, em seu capitulo destinado aos direitos fundamentais, uma ordem objetiva
de valores. A idéia de que ao sistema juridico pertencem nao apenas normas do
tipo tradicional, mas também valores - valores de categoria constitucional -
exerce um efeito de irradiagcdo, para todo o direito ordinario que tem amplas
conseqiiéncias. A Constituicdo deixa de ser apenas base de autorizacdo e
moldura do direito ordindrio, uma vez que, a partir de conceitos como
dignidade humana, liberdade, igualdade, Estado de direito e democracia, o texto

constitucional proporciona um contetido substancial a todo o sistema juridicol”.

As criticas contra este entendimento se ddo por diversos argumentos, que
podem ser agrupados pela posicdo comum do legalismo, embora esta corrente
ndo tenha sido capaz de propor um contramodelo unitariol®. A critica legalista
de Forsthoff é que “a jurisprudéncia se autodestréi se ndo sustenta
incondicionalmente que a interpretacdo da lei é a obtencdo da subsuncao correta

no sentido da inferéncia silogistica”11.

A posicao legalista, na visdo de Alexy, pode ser resumida em quatro
elementos centrais: (1) norma a valor; (2) subsuncdo a ponderacao; (3)
independéncia do direito ordinario a onipresenca da Constituicao; (4) autonomia
do legislador democratico dentro da moldura constitucional a onipresenca
judicial apoiada na Constituigdo, sobretudo do Tribunal Constitucional Federal

Alemao!20,

Exemplo dessa corrente é o voto dissidente (e minoritdrio, na

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, quanto ao contetdo), de

116 ALEXY, Robert. Sistema Juridico y Razén Practica. In: ALEXY, Robert. El concepto y la validez
del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 159.

17 ALEXY, Sistema juridico..., p. 159.

18 1d., ibid., p. 160.

119 FORSTHOEFF apud ALEXY, Sistema juridico y..., p. 160. Tradugdo da autora. Na edigdo em
espanhol: “la jurisprudencia se autodestruye si no sostiene incondicionalmente que la
interpretacion de la ley es la obtencién de la subsuncién correcta en el sentido de la
inferencia silogistica”.

120 ALEXY, Sistema juridicoy..., p. 160.
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1985, proferido na decisdo sobre objecdo de consciéncia. A idéia central
apresentada nesse voto é de que, contra o enfoque axiolégico dos demais juizes -
que eram maioria -, a clara estrutura normativa da Constituicdo acabaria
eliminada no altar da ponderagdo entre elementos em tensao!?!. Assim, a
Constituicdo perderia sua determinagdo substancial; as determinagdes
constitucionais ficariam “degradadas a categoria de material para ponderacao na
tomada de decisdo dos juizes”'??. Em conclusdo, a adogdo da posicdo
constitucionalista teria como conseqiiéncia que “o direito aplicavel ndo teria
mais sua sede de aplicacdo na Constituicdo, mas no juizo de ponderacao dos
juizes”123,

Alexy constata que subjaz, na polémica entre as posi¢cdes legalista e
constitucionalista, profundas diferengas quanto a compreensao da estrutura do
sistema juridico, e é com base nessa perspectiva que o autor propde um modelo
de sistema juridico de trés niveis, orientado pelo conceito de razao pratica e que

constitui um argumento em favor de um constitucionalismo moderado’?4.

Para compreender o modelo de Alexy, primeiro ha de se fazer a distingao

entre regras e principios!? - base fundamental do argumento alexyano. Ambos,

121 Id., ibid., p. 161.

12 1d., ibid., p. 161. Tradugdo da autora, no original em espanhol: “degradadas a la categoria de
material de ponderacién substancial”.

123 1d., ibid., p. 161. Tradugdo da autora. Na edicdo em espanhol: “el derecho aplicable (no
tendria) su sede ya en la Constitucién sino en el juicio de ponderacién del juez”.

124 ALEXY, Sistema juridico y..., p. 161.

12 Ao se manifestar sobre a distin¢do entre principios e valores, Alexy afirma que ambas
categorias estdo estreitamente relacionadas em dois sentidos: tanto principios, quanto
valores podem colidir, bem como podem ser realizados em diferentes graus. Enquanto os
principios possuem uma estrutura deontolégica, estando voltados a ordens, proibigdes,
permissdes e direitos, os valores possuem uma estrutura axioldgica, ou seja, se caracterizam
pelo fato de que seu conceito fundamental ndo é um mandato de dever, mas, sim, do que é
bom. Ao final de sua andlise, o autor constata que a diferenca entre valores e principios se
reduz a um tnico ponto: o que em um modelo de valores é prima facie bom, em um modelo
de principios é prima facie devido. Assim, principios e valores se diferenciam por seu carater,
respectivamente, deontolégico e axiolégico, e, uma vez que o direito trata daquilo que é
devido, o modelo de principios mostra-se mais coerente. Entretanto, apesar da vantagem dos
principios expressarem um carater de dever ser, Alexy ndo descarta absolutamente as
possibilidades de uma argumentacao juridica baseada num modelo de valores. Para o autor,
isso seria possivel se os juizos sobre determinadas solu¢des pudessem afirmar que algo, ao
invés de ser melhor do ponto de vista do direito constitucional, é devido
inconstitucionalmente. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 138-147.
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regras e principios, sdo normas, assim, sua diferenca situa-se na classe das
normas’?. Como visto anteriormente, enquanto principios sdao mandatos de

otimizagéo, as regras sao mandatos definitivos.

Isso significa que principios sdo normas que ordenam a realizacdo de algo
na maior medida possivel e, assim, podem ser satisfeitos em diferentes graus, visto
que seu cumprimento se dd ndo apenas em relagdo as possibilidades faticas e
juridicas do caso concreto, determinadas pelas regras, mas, também, por outros
principios opostos, ou seja, os principios sdo ponderaveis: a ponderagdo é a
forma caracteristica de aplicacdo dos principios'?.

Ja as regras sdo normas de aplicagdo tudo ou nada - ou sdo satisfeitas ou
nao, ou sao aplicéveis ao caso concreto ou nio -, estas contém determinag¢des no
ambito do fético e juridicamente possivel. As regras ndo necessitam e nado sao
suscetiveis a ponderagdo, sendo sua forma caracteristica de aplicacdo a

subsuncaol?s,

A melhor forma de visualizagdo da diferenca entre regras e principios sao
os casos de colisdao. Na colisdo de regras, a solucdo da contradigdo se da pela
eliminacdao de uma das regras e aplicacdo da outra com a qual concorria. Ja na
colisdo de principios, importa saber qual o valor ou interesse - que em abstrato
sdo de mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto. O conflito entre
principios é uma situacdo de tensdo (e ndo de contradicdo, como nas regras)
entre valores ou interesses, representados pelos principios, que se resolverd na
determinacao de uma relagdo de precedéncia, a partir das circunstancias do caso

em questaol?.

Z

Com base no comportamento dos principios em colisdo, é possivel
observar uma grande coincidéncia estrutural destes com os valores: por

exemplo, o principio de protecdo a vida pode ser identificado com o valor vida,

126 ALEXY, Sistema juridicoy..., p. 162.
127 1d., ibid., p. 162.

18 1d., ibid., p. 162.

129 1d., ibid., p. 163-164.
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assim como o principio da manutencdo da integridade fisica pode ser

identificado com o valor integridade fisica, e assim por diante!3.

Na concepgdo de Alexy, toda colisdo de principios é também uma colisao
de valores, e toda colisdo de valores é também uma colisdo de principios. A
diferencga entre ambos é que na colisdao de principios se faz uma escolha do que é
devido; e na colisdao de valores, do que é melhor. Assim, os principios possuem

carater deontolégico; os valores, um status axiol6gico3l.

Alexy se dedica, primeiro, a reconstruir os modelos de sistema juridico
baseados somente em regras ou em regras e principios, apontando suas
insuficiéncias e inadequabilidades, para, entdo, apresentar seu modelo de trés
niveis!32,

Um sistema somente de regras se caracteriza por uma peculiar relagao
entre vinculacdo e abertura. O sistema juridico apresenta um alto grau de
vinculagdo, pois as regras determinam a decisdo dos casos; uma vez que a
decisdo decorre da conseqiiéncia l6gica da regra em conexdo com uma descrigao
indiscutivel do tipo de fato. Ocorre que as regras ndo determinam todas as
decisdes - como o demonstram, ndo raras vezes, a apari¢do dos casos dificeis e o
entendimento da metodologia juridica atual -, e, uma vez que o juiz esta
vinculado juridicamente somente por regras, em muitos casos, apresentara
decisdes sem qualquer vinculagao juridica, evidenciando, também, o alto grau de

abertura do sistema juridico somente de regras!33.

Este sistema apresenta dois grandes empecilhos ou inconveniéncias. O
primeiro é que nenhuma legislagdo - por mais perfeita que seja em termos de
estipulacdo de regras e formas de interpretacdo - pode garantir qualquer
determinacdo ou seguranca juridica permanente, pois neste modelo,
determinagao e seguranca também seriam uma questdo de tudo ou nada. Assim, o

juiz oscila entre estar totalmente vinculado ou nado possuir qualquer vinculacao

130 Id., ibid., p. 164.
51 Id., ibid., p. 164.
12 Id., ibid., p. 161.
13 Id., ibid., p. 166.
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no momento da decisdo: tal caracteristica serd denominada, por Alexy, lacunas de
abertural4,

A segunda dificuldade desse sistema se da especialmente em Estados do

tipo constitucional democratico, que se caracterizam por seus catalogos de



93

As criticas contra este modelo de regras/principios podem ser agrupadas,
na andlise de Alexy, em trés grandes objecdes - substancial, de competéncia e

metodolégica -, as quais o autor entende ser capaz de todas refutar’.

A objecdo substancial refere que uma teoria dos principios
estruturalmente coincidente com uma teoria dos valores leva a destruicdo da
liberdade individual, no sentido liberal. Contra isso, Alexy lembra que a
liberdade de fazer ou omitir também pode ser objeto de um principio que ordene
uma situagdo de regulagdo juridica com o menor nimero possivel de proibicdes.
A questdo central, para este argumento, é garantir o maior grau de realizacdo

deste principio frente a principios opostos?®.

A objecao da competéncia diz respeito ao temor de que a adogdo de uma
teoria dos principios conduza a um inadmissivel deslocamento do poder - do
Parlamento para os Tribunais (especialmente as Cortes Constitucionais) - ou
melhor, de que o direito infraconstitucional legislado se perca frente a uma
onipresenca do direito constitucional baseado em principios. Alexy ndo da
grande atengdo a esta critica e apenas se contenta em afirmar que existem nao
apenas principios materiais, mas também formais ou procedimentais, dos quais
se destaca o principio formal da competéncia de decisdo do legislador

legitimado democraticamente!40.

A terceira e ultima objecdo - a metodolodgica - é a mais séria e dificil de
rebater. Tal critica sustenta que a incorporagdo de principios ndo representa
qualquer beneficio ao sistema juridico, pois com a presenca permanente de
principios opostos e tensionados, tudo é possivel de ser fundamentado, e isso
em nada se diferencia da completa abertura gerada pela sua nado inclusao, ou
seja, o fechamento prometido seria apenas aparente, visto que as decisdes seriam
sempre fundamentadas mediante argumentos juridicos - ndo em razdo da

previsdo de solugdes pelo sistema, mas, sim, pelo excesso de pautas juridicas!#l.

18 Id., ibid., p. 168.
19 1d., ibid., p. 168-169.
0 Id., ibid., p. 169.
11 Id., ibid., p. 170.
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Alexy defende a superagao desta critica através da compreensdo de uma
ordem de principios caracterizada por trés elementos: (1) um sistema de
condicdes de precedéncia; (2) um sistema de estruturas de ponderacao; e (3) um

sistema de prioridades prima faciel42.

As condigdes de precedéncia, em termos gerais, significa uma lei que vale
para todas as colisdes entre principios e que tem por contetdo o pressuposto de
que “as condi¢des sob as quais um principio precede a outro constituem a
hipotese de fato de uma regra que expressa a conseqiiéncia juridica do principio
precedente”14. As condigdes ou regras de precedéncia no sistema juridico

proporcionam a idéia do peso relativo dos principios!#.

O segundo elemento, a favor de uma ordem de principios, proposto por
Alexy, é de um sistema de estruturas de ponderagao. Este é resultado do carater
de mandatos de otimizacdo dos principios, ou seja, da exigéncia de que estes se
realizem o mais amplamente possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas do caso concreto. Enquanto a referéncia as possibilidades faticas diz

respeefatincipi]-2POco. Enquanto a
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argumentacdo, ou seja, criam certos critérios para a compreensdo de
determinadas preferéncias. Um bom exemplo disso é a preferéncia prima facie

genérica da liberdade’4®.

A superioridade do modelo de regras e principios sobre o modelo
somente de regras é mais que evidente para Alexy. Considerando que a teoria
dos principios permite a estruturacao racional da decisao judicial no dmbito da
abertura (lacunas) do direito, a rentncia aos principios nao significaria nada

menos do que a rentincia a propria racionalidadel#”.

Mas os argumentos em favor desta teoria ndo sdo apenas metodolégicos,
héa ainda razdes substanciais para tal incorporagdo, uma vez que os principios
constitucionais fundantes - como os ja referidos principios da dignidade
humana, da liberdade, da igualdade, do Estado de Direito, da democracia e do
Estado social - incorporam aos Estados constitucionais e democraticos de
direito, na forma de direito positivado, as principais férmulas do direito racional
moderno!8. Como explica Alexy, somente uma teoria dos principios pode
“adequadamente conferir validade a contetidos da razao prética incorporados ao
sistema juridico no mais alto grau de hierarquia e como direito positivo de
aplicacdo direta”14.

Entretanto, a inclusdo dos principios resolve somente o problema da
vinculagdo no sentido restrito do resultado, pois, apesar de superar as lacunas de
abertura das regras, resta a lacuna da indeterminacdo dos préprios principios, ja
que nem principios, nem regras, regulam por si proprios sua aplicagdo, sendo,
apenas, o lado passivo do sistema. Para a elaboragdo de um quadro completo,

Alexy fard, entdo, sua formulacdo de um modelo de trés niveis, incorporando

146 ALEXY, Sistema juridicoy..., p. 172.
147 1d., ibid., p. 172-173.

148 Id., ibid., p. 173.

149 1d., ibid., p. 173.
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um terceiro nivel, de carater ativo, orientado ao procedimento de aplicacao das
regras e principios!®.

O sistema juridico idealizado por Alexy ¢, portanto, orientado pelo
conceito de razdo prética e se descreve por um modelo de trés niveis, composto
por regras, principios e procedimentos, sendo este ultimo o responsavel pela
garantia da racionalidade!®!. Esta idéia de um procedimento que garanta a
racionalidade pode se referir tanto a formulacdo do direito, quanto a sua
aplicacdo, visto que para Alexy, interessa, nesse contexto especifico, apenas a

analise da aplicagdo do direito!52.

A elaboragdo desse procedimento que ird garantir a racionalidade na
aplicacdo do direito ficara a cargo da Teoria da Argumentacdo Juridica, que
deverd desempenhar duas tarefas. A primeira resulta da racionalidade da
pertinéncia ao sistema juridico nos niveis das regras e dos principios, os quais
exigem o desenvolvimento de regras metodolégicas que assegurem sua
vinculagdo. A segunda tarefa resulta da consciéncia da impossibilidade de um
sistema de regras metodolégicas que estabeleca somente um resultado para cada
caso, tendo em vista que os casos dificeis requerem valoracdes que ndo podem
ser obtidas necessariamente do direito positivado e, portanto, a racionalidade do
procedimento depende de saber em que medida as valoracgdes adicionais,
necessarias para a resolugdo do caso concreto, sdo passiveis de um controle

racionall%3.

No centro do debate sobre a possibilidade de um procedimento de
aplicacdo do direito que garanta racionalidade, estd a questdo da
fundamentabilidade dos juizos de valor. Para além das antigas posicOes

subjetivistas e relativistas, por um lado, e objetivistas e cognitivistas, por outro,

150 Id., ibid., p. 173.
151 1d., ibid., p. 173-174.
152 Id., ibid., p. 174.
15 Id., ibid., p. 174-175.
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Alexy defende a possibilidade de teorias morais procedimentais que formulem
regras para a argumentagdo pratica racional. Uma dessas versdes ¢
especialmente interessante para Alexy, a teoria do discurso pratico racional’® de

Jirgen Habermas?®>.
O ntcleo desta teoria habermasiana é a proposicdo de um sistema de

regras e principios do discurso, cuja observancia garante a racionalidade da
argumentacdo e de seus resultados. Alexy identifica, em resumo, quatro
postulados de racionalidade prética procedimental para esta teoria: (1) um grau
maximo de clareza lingtiistico-conceitual; (2) um grau maximo de informacao
empirica; (3) um grau maximo de universalizacao; e (4) um grau maximo de nao
prejulgamento. Todas estas exigéncias sao claramente ideais, razdo por que, em
um contexto real, somente poderdo ser alcangadas de forma aproximada,

excluindo-se qualquer possibilidade de certezas absolutas em todos os casos?%.

A razdo pratica ndo se caracteriza por uma aplicacdo absoluta (tudo ou
nada), mas, sim, aproximada, em que sua realizacdo suficiente ndo garante
correcao definitiva. O fato da correcdo garantida ser apenas relativa apresenta,
segundo Alexy, motivo mais do que suficiente para a incorporacdo de uma

racionalidade pratica procedimental ao sistema juridico de regras e principios®’.

154 1d., ibid., p. 175.

1% A respeito da producdo tedérica de Jiirgen Habermas, ver HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y
validez. 4. ed. Madrid: Trotta, 2005, HABERMAS, Jiirgen. O filésofo como verdadeiro
professor de direito. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v. 1, n. 2, p. 179-190, jun./dez. 2005;
HABERMAS, Jiirgen. La ética del dicurso y la cuestion de la verdad. Buenos Aires: Paidés, 2004;
HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo. Ensaios filoséficos. Sdo Paulo: Landy, 2004;
HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicativa I. 4. ed. Madrid: Taurus, 2003;
HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accion comunicativa Il. 4. ed. Madrid: Taurus, 2003;
HABERMAS, Jurgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003; HABERMAS, Jiirgen. Pensamento p6s-metafisico. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2002; HABERMAS, Jiirgen. La ldgica de las ciéncias sociales. 3. ed. Madrid: Tecnos,
2002, HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ideologia. Lisboa: Edigdes 70, 2001;
HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral. Lisboa: Piaget, 1999; HABERMAS, Jiirgen. Direito e
democracia I. Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997; HABERMAS,
Jurgen. Direito e democracia Il. Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, HABERMAS, Jiirgen. Dialética e hermenéutica. Para a critica da hermenéutica de Gadamer.
Porto Alegre: L&PM, 1987; HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e interesse. Rio de Janeiro:
Zahar, 1982; HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Lisboa: Piaget, [s. d.].

156 1d., ibid., p. 176.

157 1d., ibid., p. 176.
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Alexy conclui que, no modelo de trés niveis por ele defendido, cada um
dos niveis proporciona uma contribuicdo necessaria a racionalidade do sistema
juridico. Embora cada nivel apresente deficiéncias sérias quando considerado
individualmente, a vinculacao dos trés conduz a um alto grau de compensacao

reciprocal®s.

Retomando o debate entre as posicdes legalista e constitucionalista, fica
evidente que um modelo de sistema juridico de trés niveis é o que realiza, em
maior medida, a razdo pratica e, portanto, melhor se harmoniza com uma

concepgdo de constitucionalismo moderado’.

2.3 A PRETENSAO DE CORRECAO NA TESE DO CASO ESPECIAL

O discurso juridico pode assumir diversas formas: de discussao da ciéncia
(dogmatica juridica), de deliberacdo dos juizes ou tribunais em casos concretos,
de debate das questdes politico-juridicas nos 6rgaos legislativos, de discussao
entre advogados ou académicos a respeito de questdes juridicas controversas,

entre outros?eo.

A distingdo entre essas formas de discussao pode ser estabelecida a partir
de muitos critérios - como, por exemplo, institucionalizacdo, limitacdo temporal,
vinculacdo das decisdes -, mas o ponto comum a todas elas é que, nas discussdes
juridicas, a argumentacdo é sempre juridica, ou seja, estd sempre vinculada ao

direito vigente. E esta é a principal diferenca entre uma argumentagao juridica e

uma argumentagdo pratica gerallel.

Nesse sentido, Alexy entende que o discurso ou a argumentacao juridica é
um caso especial do discurso pratico geral. E discurso porque se trata de uma

atividade linguistica; é pratico porque se preocupa com a correcdo dos

158 Id., ibid., p. 176.
159 Id., ibid., p. 177.
160 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 209.
161 Id., ibid., p. 210.
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enunciados normativos; e, por fim, é um caso especial porque a discussao se dé a
partir de uma limitacdo especifica, sua limitacao juridical®2.

A tese do caso especial se fundamenta, assim, em trés premissas: (1) o
discurso juridico se ocupa de questdes préticas, ou seja, daquilo que pode ser
feito ou omitido; (2) o discurso juridico é realizado sob o prisma de uma
pretensao de correcdo (a pretensdo de justica seria um caso da pretensao de
correcdo)'®3; e (3) a discussdo juridica ocorre dentro de limites especificos -

elemento que justifica a especialidade do caso -, vinculados a natureza juridica

do debatel®4.

Essa distingao significa que no discurso juridico ndo se pretende sustentar
que uma proposicdo seja mais racional do que outra, mas, sim, que tal
proposicao pode ser fundamentada racionalmente, dentro dos limites do direito
positivo vigente em determinado ordenamento juridico. Desta forma, o
procedimento aplicado ao discurso juridico se define, de um lado, pelas regras e
formas do discurso pratico geral, mas, de outro, também pelas regras e formas
especificas do discurso juridico - que, sinteticamente, podem ser enumeradas
como sujeicao a lei, aos precedentes juridicos e a dogmatica juridica’®.

A tese da argumentacdo juridica como um caso especial é uma das mais
extensas e complexas proposi¢cdes de Alexy, e a analise de todos os elementos
desta construcdo extrapolaria os limites do presente trabalho. Nesse sentido,
interessa apresentar, no que se refere ao tema aqui abordado, apenas a questdo
da pretensao de corregdao no ambito do caso especial, razdo pela qual se justifica

a delimitagdo do contetdo a seguir desenvolvido.

Como visto acima, a pretensdo de correcdo dos discursos juridicos é
bastante distinta da pretensdo estabelecida nos discursos praticos gerais, pois,
diferentemente desta, os discursos juridicos ndo pretendem a mera racionalidade

do enunciado, mas, sim, que o enunciado juridico normativo seja, além de

162 Id., ibid., p. 44-45 e 210.

163 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Teorias da argumenta¢do juridica. 3. ed. Sdo Paulo:
Landy, 2003, p. 172.

14 ALEXY, Teoria da argumentacéo..., p. 210- 211.

165 ATIENZA, As razbes do direito..., p. 172.
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racional, fundamentado racionalmente dentro do contexto do ordenamento
juridico vigentel®. Essa relacdo de semelhancas e diferencas entre as pretensodes
de correcdao do discurso juridico e do discurso pratico geral é denominada por

Alexy de “coincidéncia parcial na pretensdo de corregao”1¢7.

Nesse sentido, diversos argumentos se colocam a favor da pretensao de
correcdo. O mais defendido por Alexy é a possibilidade de se comprovar que,
em todas as formas de discurso juridico, efetuam-se fundamentagdes e que todo
aquele que fundamenta pretende que sua fundamentacao seja acertada, isto &,
que sua afirmacdo seja correta. Assim como nos discursos gerais, também no
discurso juridico ndo ¢é admissivel que alguém afirme algo, deixe de

fundamentar e nao justifique o porqué de sua omissao6s.

Na argumentagao juridica, a exigéncia de fundamentagao e a pretensao de
correcdo podem ser satisfeitas de diversas formas, exemplo disso, nos Estados
do tipo constitucionais e democraticos de direito, como a Republica Alema, é a
exigéncia de fundamentacdo nas sentencgas judiciais proferidas pelos juizes,

mediante a vinculacdo das mesmas com o direito positivado®°.

Conforme explica Atienza, para Alexy, o direito estd necessaria e
conceitualmente ligado a uma moral procedimental e universalista e, por isso,
contém uma dimensao ideal. Tal dimensdo corresponde a pretensao de correcao
necessariamente proposta pelas decisdes juridicas, pelas normas isoladas e pelo
conjunto dos sistemas juridicos (ou seja, pela discussdo juridica como um todo).
Assim, é possivel afirmar que a pretensdo de correcao, se considerada como

idéia reguladora, tem, em certo sentido, um carater absoluto”0.

E em virtude dessa concepcao reguladora que Atienza afirma que Alexy

ndo abandona por completo a tese da tinica resposta corretal’l, uma vez que

166 ALEXY, Teoria da argumentacéo..., p. 212.
167 Id., ibid., p. 276.

168 Id., ibid., p. 212.

169 Id., ibid., p. 212.

170 ATIENZA, As razdes do direito..., p. 182.
171 1d., ibid., p. 183.
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o ponto decisivo aqui é que os respectivos participantes de
um discurso juridico, se suas afirmacdes e fundamentagdes
hdo de ter um sentido pleno, devem, independentemente
de se existe ou ndo uma unica resposta correta, elevar a
pretensdo de que a sua resposta é a Unica correta. Isso
significa que eles devem pressupor a tinica resposta correta
como idéia reguladora. A idéia reguladora da tnica
resposta correta ndo pressupde que exista, para cada caso,
uma Unica resposta correta. S6 pressupde que, em alguns
casos, se pode dar uma tnica resposta correta e que nado se
sabe em que casos é assim, de maneira que vale a pena
procurar encontrar, em cada caso, a Unica resposta

corretal’2,

Como se depreende da leitura acima, a pretensao de correcdo, no ambito
especifico da teoria do discurso (seja juridico ou pratico geral), terd como base

uma concepcao absolutamente procedimental da correcaol”s.

Em razdo de seu vinculo com as limita¢cdes do discurso prético e a

pretensdao de correcdo, a tese da Gnica resposta correta é o proximo tema a ser

abordado.

24 UMA TESE FRACA DA UNICA RESPOSTA CORRETA

Mesmo com a constatacdo da fundamental importancia da pretensao de
correcao e da possibilidade de fundamentacédo racional das decisdes - através da

razado pratica inserida no modelo de regras/principios/procedimentos do

172 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, n. 5, 1988, p. 151. Tradugdo da autora. Na edigdo em espanhol:
“el punto decisivo aqui es que los respectivos participantes en un discurso juridico, se sus
afirmaciones y fundamentaciones han de tener un pleno sentido, deben, independientemente
de su existe o no una dnica respuesta correcta, elevar la pretension de que su respuesta es la
Unica correcta. Esto significa que deben presuponer la tinica respuesta correcta como idea
regulativa. La idea regulativa de la tnica respuesta correcta no presupone que exista para
cada caso una dnica respuesta correcta. S6lo presupone que en algunos casos se puede dar
una dnica respuesta correcta y que no se sabe en qué casos es asi, de manera que vale la pena
procurar encontrar en cada caso la inica repuesta correcta”.

173 ALEXY, Teoria da argumentacéo..., p. 300.
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sistema juridico -, ndo é possivel defender com Alexy a tese de que cada caso

apresenta uma Gnica resposta corretal’4.

Embora Alexy afirme defender uma versao fragil da tese da tnica
resposta correta - com base na critica as insuficiéncias da teoria dos principios
de Ronald Dworkin, a qual é agregado seu modelo de sistema juridico de trés
niveis, especialmente o terceiro deles, ou seja, a teoria da argumentacdo juridica
orientada pela razdo pratica -, esta defesa é tao distinta da tese da tnica resposta
proposta por Dworkin que a concepcao de Alexy ndo pode com ela ser igualada

ou, até mesmo, aproximadal?s.

Alexy entende que a questdo da unica resposta correta depende,
essencialmente, da possibilidade de o discurso pratico conduzir a uma tnica
resposta correta para cada caso, o que se daria somente com a garantia do
consenso. Mas, na opinido do autor, isso ndo se sustenta frente ao simples esbogo
de condigdes reais, sob as quais tudo se da de maneira apenas aproximada. Fora

de um discurso ideall’¢, o consenso fica excluido!””.

Além disso, tendo em vista vez que sdo possiveis pontos de partida
diferentes do discurso - pois estes sdo formados pelas convic¢gdes normativas,
interesses, interpretacdes e informagdes empiricas de cada participante - e uma
vez que ndo estdo minimamente determinados os modos como se entrecruzam
as interpretagdes, como devem ser modificadas as convic¢des normativas e como
os interesses devem ser limitados, pode-se concluir que sdo possiveis diferentes

resultados para cada casol”8.

Para que existisse, verdadeiramente, apenas uma resposta correta para
cada caso, Alexy considera ser necessdrio recorrer a cinco idealizagdes: tempo

ilimitado, informacdo ilimitada, clareza lingiiistica e conceitual ilimitada,

174 Esta questdo foi introduzida no debate académico por Ronald Dworkin, a partir de sua One
right answer thesis, cuja primeira referéncia data de 1977 e consta no artigo Is there really no
right answer in hard cases?, publicado no A Matter of Principle, Oxford University Press.

175 ALEXY. Sistema juridico, principios juridicos..., p. 140.

176 Sobre a anéalise de um discurso ideal ver ALEXY, Robert. Problemas da Teoria do Discurso.
Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro, n. 8, p. 71-85, jan.-jul. 1996. Em especial, p.
74-81.

177 ALEXY. Sistema juridico, principios juridicos..., p. 151.
178 ALEXY, Teoria da argumentacéo..., p. 47.
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capacidade e disposicao ilimitada para a modificagdo de papéis e auséncia de
prejuizos ilimitadal”.

Entretanto, Alexy entende que o fato de nao existir, em realidade, uma
Unica resposta correta ao caso concreto - pois é evidente a impossibilidade de
um procedimento que permita isso com a seguranca intersubjetivamente
necessaria -, ndo implica que é preciso renunciar, por completo, a idéia de uma
Gnica resposta corretalso.

Por tudo isso, torna-se possivel concluir que o viés da tese da tnica
resposta correta defendida por Alexy, como visto anteriormente, s6 tera lugar
em um plano ideal, ou seja, a idéia da tnica resposta serd manejada pelos
participantes como uma pretensdo de que suas respostas estejam corretas. A tese
funcionara como idéia reguladora, que apenas pressupde a existéncia de uma
resposta correta para cada caso e que, portanto, deve ser algo almejado pelos

participantes do discurso juridico.

2.5 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A PRETENSAO DE CORRECAO

Ao final desta analise, em que se buscou demonstrar a vinculagdo entre
direito e moral, defendida nos diversos trabalhos e dreas que compde a obra de
Alexy, cabe trazer, a titulo de fechamento e coesdo dos diversos tépicos
apresentados, algumas ultimas consideracdes do autor sobre o conceito de

pretensdo de correcao.

Ja é consenso entre positivista e ndo positivistas que o direito é mais do
que a pura faticidade da regulacdo de condutas, ordens, disposi¢des psiquicas
ou o mero exercicio de coacao, tendo em vista que o direito possui a dimensado -

que lhes é superior - de fazer uma critica reflexiva. Para muitos autores,

179 ALEXY. Sistema juridico, principios juridicos..., p. 151.
180 Id., ibid., p. 151.
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incluindo Alexy, isso significa afirmar que o direito formula uma pretensao de

correcaolsl,

A pretensdo de correcdo, na construcdo tedrica de Alexy, permanece,
como visto anteriormente, no centro do debate sobre a relacdo entre direito e
moral, e é o maior argumento do autor contra a concepcao positivistal®2. Mas
este ndo é um conceito de fécil assimilagdo, razdo pela qual Alexy propde uma
andlise detalhada sobre o referido conceito, discutindo o que entende por

pretensao de correcao (2.5.1) e quais as implicacOes desta para a relagdo direito e

moral (2.5.2).

2.5.1 O conceito de pretenséo de correcao

Afirmar que todos os seres humanos ou, mais especificamente, que todos
os sujeitos de direito podem formular pretensdes de correcdo com base no
direito ndo é algo que precisa de maiores explicacdes. Entretanto, Alexy
questiona como seria possivel a formulagdo de uma pretensdo pelo préprio

direito enquanto tal’83.

Explica o autor que, em um sentido estrito, somente sujeitos capazes
podem fazer tais formulagdes e que o direito, nesse sentido, ndo possui tal
capacidade - ndo enquanto normas isoladas, nem enquanto sistema juridico.
Assim, resta apenas a possibilidade de vincular a pretensdo de corregdo as

pessoas que atuam no direito - criando, interpretando, aplicando e impondo’8.

Esta vinculagao a sujeitos individuais poderia levantar a critica de que tal
pretensdo é demasiado subjetiva. Entretanto, Alexy logo explica que tal
formulacdo apresenta cardter objetivo, e ndo subjetivo, pois ndo se trata de uma
pretensao formulada calcada em desejo pessoal, mas, sim, numa formulacao

objetiva de corregao, que é exigéncia do uso do direito. Assim, tal pretensao nao

181 ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia. Granada: Comares Digital, 2005, p. 31.
182 Id., ibid., p. 32.
18 Id., ibid., p. 32.
184 Id., ibid., p. 32.
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¢ um assunto privado do operador juridico, uma vez que ela esta
necessariamente vinculada com o papel desempenhado por aquele individuo no
sistema juridico'®.

Nesse sentir, a pretensdo de correcdo é formulada por pessoas, porém
essas o fazem em nome do direito, em outras palavras, o direito formula uma

pretensao de correcao através das pessoas que por ele e nele intervém18e.

A questdao de quem formula a pretensdao deve ser complementada pela
identificacdo daqueles de seriam os seus destinatarios. Por ébvio que estes sdo
todos os destinatarios dos respectivos atos juridicos, ou seja, o legislador
formula uma pretensao de correcdo em razdo dos destinatarios da lei, o juiz
formula uma pretensdo de correcdo em razao das partes do processo, e assim por
diante. Esse circulo de destinatdrios pode ser denominado de institucional e

devera ser o mais amplo possivel, para além do ato juridico a que diz respeito’®’.

Entretanto, junto deste circulo institucional, existe também outro circulo,
ndo institucional, que corresponde a tudo que envolva o ponto de vista do
participante do sistema juridico, ou seja, tudo aquilo que diga respeito aos
limites do direito. Este circulo compreende o que estd ordenado, proibido ou
permitido no sistema juridico, bem como os destinatarios destas previsdes, que
podem questionar, responder ou criticar estas hipoteses. Assim, os atos de
perguntar, julgar, afirmar, fundamentar e argumentar - vinculados a pretensdo
de corregdo - definem o circulo dos destinatarios da pretensao de corregdo do
direito!88.

Por tudo isso, esta pretensdo de correcdo tera um cardter plenamente
universal. Mas, com uma grande e decisiva limitacdo, pois somente pertencerao
ao circulo dos destinatdrios nao institucionais aquelas formuladas pelos

destinatarios que se encontram vinculados a determinado sistema juridico,

185 1d., ibid., p. 33.
186 Id., ibid., p. 33.
187 1d., ibid., p. 34.
188 Id., ibid., p. 34.



106

sendo esta a diferenga entre a pretensdao de correcao do direito e uma moral

universalistal8d.

Verificado quem formula e a quem se destina a pretensdo de correcao,
resta a tarefa mais importante na delimitacdo deste conceito: compreender o que
significa tal pretensdo. E, para isto, também se mostra importante fazer a

distingao entre institucional e nao institucional.

O nuacleo do argumento da pretensdo de correcdo situa-se no
entendimento de que os atos juridicos institucionais estdo sempre vinculados
com o ato juridico nao institucional, capaz de afirmar que o ato juridico é
material e procedimentalmente correto!®. Consequiéncia disso é que correcao
implica fundamentabilidade, ou seja, o direito formula, junto com a pretensao de

correcdo, uma pretensdo de fundamentabilidade!®?.

Tal pretensdo reconhece ndo apenas um dever geral de fundamentacao,
mas, também, que este deve ser cumprido sempre na maior medida possivel.
Trata-se, portanto, nao somente de uma pretensao, mas, igualmente, de uma
garantia de fundamentabilidade. Existe, ainda, um terceiro elemento que se
soma a pretensdo e a fundamentabilidade, é a expectativa - ou seja, de que todos
os destinatarios da pretensdo de correcdo, que se situam no ponto de vista do
sistema juridico e que sdo razodveis, reconhecam o ato juridico como correto®?2.
Quem formula uma pretensdo de correcdo maneja, frente aos destinatarios desta
pretensao, o direito que estes reconhecem como correto para o ato juridico em

questdo e, neste sentido, trata-se de uma expectativa normatival®s.

Em resumo, o conceito de pretensdo de correcdo é formado, assim, por
trés elementos: a afirmagdo de correcdo, a garantia da fundamentabilidade e a
expectativa do reconhecimento da corregao!®. Estes trés elementos vinculam-se

ndo apenas aos atos institucionais - como seria o caso das sentengas judiciais ou

1 1d., ibid., p. 34.
1 1d., ibid., p. 35.
1 1d., ibid., p. 35.
12 1d., ibid., p. 35.
193 1d., ibid., p. 36.
194 1d., ibid., p. 36.
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dos procedimentos administrativos -, pois qualquer integrante do sistema
juridico que realize manifestacdes acerca do que é proibido, permitido ou
ordenado no referido sistema (exemplo de ato nado institucional), também se
vincula a uma pretensdo que busca a correcdo, tem a garantia da

fundamentabilidade e a expectativa do reconhecimento®.

Com relacdo ao contetdo da pretensdo de correcdo, ha de se esclarecer
que esta se caracteriza pela abertura de critérios. Os critérios de correcdo sdo
diferentes ndo apenas entre os diversos sistemas juridicos, mas, também, entre
os atos internos de cada sistema. Assim, por exemplo, os critérios de correcao

das leis sdo de classe diferente dos critérios de correcdo das sentencas judiciais.

Nesse contexto, o que importa saber é se existe algo em comum entre os
diferentes tipos de critérios e se este algo tem condigdes de estabelecer uma

relacdo necessaria entre direito e moral.

2.5.2 As implicagbes morais da pretenséo de corregao

Muitos autores criticam a tese alexyana de que uma conexdo entre direito
e pretensdo de correcdo implica, também, uma vinculagdo necessaria entre
direito moral. Eugenio Bulygin é um desses fortes opositores e, em sua
concepcdo, a implicacdo defendida por Alexy pressupde que todos os sistemas
juridicos partilhem a mesma idéia de justica, ou melhor, “a tese da vinculacao
necessaria entre direito e moral implica que existe uma conexdo conceitual entre
direito e moral entre todo sistema juridico, por um lado, e uma e mesma moral,

por outra”1%.

Alexy defende-se afirmando que é evidente que os diversos sistemas

juridicos expressam concepg¢Oes de justica diferentes, e que sua tese ndo é no

19 1d., ibid., p. 36.

1% ALEXY, Robert; BULYGIN, Eugenio. La pretension de correccion del derecho: la polémica sobre la
relacién entre derecho y moral. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 106-107.
Traducdo da autora. Na edicdo em espanhol: “la tesis de la vinculacién necesaria entre
derecho y moral implica que hay una conexién conceptual entre todo sistema juridico, por
una parte, y una y la misma moral, no s6lo cualquier sistema moral, por la otra”.
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sentido de que exista uma conexdo entre direito e uma moral objetiva,
efetivamente compartida por todos aqueles que fazem direito, como Bulygin faz
parecer. A conexdo defendida por Alexy é, em verdade, compativel com o debate

morallY’,

Partindo da convicgdo que o direito necessariamente formula uma
pretensao de correcdo (nos termos definidos no ponto 2.1.1.1 deste trabalho),
Alexy ird questionar se esta pretensdo de correcdo juridica inclui uma pretensao
de correcdo moral - o que em caso afirmativo, levaria, também, a comprovagao

de um vinculo conceitual e necessario entre direito e morall%.

A pretensdo de correcao formulada no direito ndo é idéntica a pretensao
de correcao formulada na moral, porém, na pretensao de corregdo do direito (ou
juridica) estd incluida uma pretensdo de correcdo moral'®. A pretensdo juridica é
muita mais complexa, uma vez que esta inserida no contetdo institucional do
sistema juridico. Assim, se a aplicacdo do direito implica argumentos morais -
pelo menos nos casos dificeis, em razdo do carater de abertura e das lacunas do
direito?® -, também a legislacdo pretende ser moralmente justificdvel, inclusive
nos casos de compromisso politico. Em ambos os casos, é possivel identificar a

existéncia de elementos morais no direito?0l,

Mas os elementos morais sdo, apenas, uma parte da relacdo entre direito e
moral, visto que o direito também se caracteriza por uma estrutura moral, ou
seja, a pretensdo de correcdo ndo se refere apenas a correcdo das decisdes
judiciais e das normas isoladas, mas, também ao uso do direito como corregdo
moral, para solucionar os problemas sociais - algo que deve ser realizado

através dos procedimentos democréticos?2.

Tendo em vista que as controvérsias morais ocorrem em ambos os niveis

do direito - elementos e estrutura -, a pretensdo de correcdo formulada no

197 1d., ibid., p. 107.

198 ALEXY, La institucionalizacion..., p. 45.

199 1d., ibid., p. 47.

20 Id., ibid., p. 45-46.

201 ALEXY, Robert; BULYGIN, Eugenio. La pretension..., p. 108.
22 1d., ibid., p. 108.
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direito significard, entdo, diretamente, perguntas morais, de tal modo que a

pretensao se converte substancialmente em uma pretensdo de correcao moral2%.

Esta pretensdo moral pode ser interpretada em dois sentidos - um forte e
um fraco. Compreendida em sentido fraco, a pretensdo de corre¢dao moral
apresenta-se satisfeita quando um juizo moral é justificavel, com base em uma
moral, qualquer que seja esta; ja quando interpretada em sentido forte, a
pretensao se satisfaz somente mediante um juizo justificdvel frente a uma moral

correta, ou seja, uma moral justificavel por si propria204.

Alexy adota a pretensdo em sentido forte e argumenta que existe a
possibilidade, mesmo que minima, de algumas morais resistirem a um processo
livre de argumentacdo. Por tudo isso, conclui que a tese da vinculagdo necesséria
(ou conceitual) entre direito e moral é suficientemente demonstrada pela pratica
de uma argumentacdo racional sobre o que é moralmente correto, pela
possibilidade de construgao de uma racionalidade pratica e pela adocao da idéia

de uma moral correta2s.

Referindo-se, mais especificamente, as questdes juridicas do cotidiano -
ou seja, aquelas que escapam ao argumento da injustica extrema e que, portanto,
ndo perdem o cardter ou a validade juridica - o autor refere que, nesses casos, a
pretensdo de corregdo atuara no sentido de possibilitar a leitura do direito sob
uma luz diferente2%6. Para as sentengas judiciais do dia-a-dia, que ndo ultrapassam
o limiar da injustica extrema, ndo cabe mais a caracterizagdo como moralmente
questiondveis e juridicamente perfeitas, mas, sim, estas passaram a ser, desde o

inicio, juridicamente defeituosas??.

Com tudo isso, Alexy quer dizer que “o direito ndo apenas é suscetivel de

critica moral, a partir de um ponto externo. A dimensdo critica se traslada ao

203 1d., ibid., p. 108.

204 1d., ibid., p. 108-109.

205 1d., ibid., p. 109.

206 ALEXY, La institucionalizacion..., p. 53.
27 1d., ibid., p. 53.
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proprio direito”?®; o que leva ao vinculo do direito com a idéia de uma moral

correta. Em resumo, a pretensdo de correcdo conceitualmente necessaria
vinculada ao direito conduz, assim, a uma dimensdo ideal necessariamente
relacionada com o direito. E, embora isso ndo implique uma coincidéncia dos
contetidos da moral e do direito, isso implica, sim, uma relacdo conceitualmente

necessaria entre estes2%9,

208 1d., ibid., p. 53. Traducdo da autora, no original em espanhol: “el derecho no sélo es
susceptible de la critica moral desde fuera. La dimensién critica se traslada mas bien al
derecho mismo”.

29 ALEXY, La institucionalizacion..., p. 53.



CAPITULO 3

APORTES HERMENEUTICOS AO DEBATE ACERCA DA RELACAO
ENTRE DIREITO E MORAL: UMA CRITICA A PRETENSAO DE
CORRECAO DO DIREITO DEFENDIDA POR ROBERT ALEXY

O presente capitulo procura estabelecer as bases hermenéuticas
necessdrias para que se realize a critica a moral corretiva defendida na obra de
Robert Alexy. Em vista disso, inicialmente se apresentam os principais
elementos que caracterizam o paradigma hermenéutico - dando especial énfase
ao seu caradter nao relativista, fundado na tradi¢do e no mundo pratico, bem
como ao seu rompimento com a filosofia da consciéncia e com o esquema
sujeito-objeto, através da viragem lingtiistica, do circulo hermenéutico e da
diferenca ontologica, e, ainda, a sua tese da resposta hermeneuticamente correta,
decorrente da adequada compreensao da applicatio gadameriana e indispensavel
para a manutencdo do carater integrativo do direito -, demonstrando sua
importancia para o desenvolvimento de uma teoria do direito capaz de
possibilitar a efetiva concretizagdo do texto constitucional - e das promessas da

modernidade nele inseridas - no dmbito do Estado Democratico de Direito (3.1).

Posteriormente, busca-se identificar os elementos que autorizam afirmar
que a pretensdo de correcdo do direito, proposta por Alexy, implica uma relacdo
entre direito e moral em que o primeiro acaba por ser corrigido pela segunda.
Nesse sentido, a critica a esta visdo se fundamenta no entendimento divergente
que é proposto pela hermenéutica juridica e que aponta para uma relagdo entre
direito e moral mais adequada ao atual contexto pds-positivista do direito (3.2).

Por fim, retoma-se a abordagem do caso dos atiradores do muro, exemplo
privilegiado que servira para demonstrar como a pretensao de correcdo do

direito - seja apoiada no argumento da injustica, seja apoiada no argumento dos
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principios - acaba por estabelecer uma relacdo em que a moral se torna corretora

do contetido juridico das decisdes (3.3).

3.1 AS CONTRIBUICOES DO PARADIGMA HERMENEUTICO PARA A
ADEQUADA COMPREENSAO DOS PAPEIS DESEMPENHADOS
PELO DIREITO E PELA MORAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Com o surgimento do constitucionalismo contemporaneo, caracterizado
pelo Estado Democratico (e Social) de Direito que é forjado nas Constituicdes
dirigentes e compromissarias do segundo pés-guerra - as quais contém a
garantia da efetivacdo e da protecdo das promessas da modernidade, através da
introdugao de valores e principios nos textos constitucionais -, o direito assume
papel de destaque, pois lhe cabe desempenhar a funcdo de transformar a

realidade sociall.

O direito se torna instrumento de transformacdo, na medida em que
regula a intervencdo estatal na economia, estabelece a realizagdo de politicas
publicas e determina a efetivagdo do extenso catalogo de direitos fundamentais e
sociais?. Nesse contexto, o direito assume um carater hermenéutico, gerando o
deslocamento do pélo de tensdo, antes localizado nos demais poderes do Estado,
para a esfera da jurisdicdo, razdo pela qual a preocupacdo com as questdes

relativas a interpretagdo e a aplicacdo do direito se tornam centrais?.

Trata-se da preocupacdo com o problema metodolégico representado
pelas trés questdes centrais da teoria do direito contemporanea: como se
interpreta, como se aplica e quais as possibilidades interpretativas de se alcangar
uma resposta correta frente a indeterminabilidade do direito* Essas questdes se

tornam especialmente importantes uma vez que as teorias contemporaneas (p6s-

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006, p. 1-2.
2 Id., ibid., p. 2.
3 Id., ibid., p. 1.
4 Ib., ibid., p. 1.
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positivistas) buscam romper com o relativismo e a arbitrariedade interpretativa

que caracterizam a(s) corrente(s) positivista(s).

Essa nova movimentacdo tem sido denominada neoconstitucionalismo®,
termo ainda recente entre os juristas, mas que estd sendo recebido com grande
aceitagdo por parte da doutrina nacional e estrangeira, que o tem utilizado
amplamente, porém de forma ambigua, apontando diferentes aspectos e
sentidos para o nome dado a uma nova cultura juridica que esté se instalando®.
Entretanto, é possivel destacar, com Sanchis, trés acepg¢des principais para o
termo: (1) um certo tipo de Estado de Direito; (2) uma teoria do direito; e (3) a

ideologia que justifica ou defende a férmula politica assim designada’.

Ja Ariza, entende que o neoconstitucionalismo, que também pode ser
denominado constitucionalismo avancado ou de direitos, designa o novo
modelo juridico que representa o Estado Constitucional viabilizado pelas
Constituicdes do segundo pés-guerra que se caracterizam por um peculiar
modelo de caracteristicas e fungdes. Tais Constitui¢des, a partir das reflexdes
propostas por Fioravanti, representam o intento de recompor a grande fratura

entre democracia e constitucionalismo3.

Em conformidade com as posicdes ja referidas, Comanducci expde uma
concepcdo que serve de resume e termo médio para as anteriores. O autor
entende que a expressao neoconstitucionalismo pode designar, em uma primeira
acepcao, uma teoria/ideologia/método de analise do direito e, em uma segunda
acepcao, alguns dos elementos estruturais de um sistema juridico e politico, que

sdo descritos e explicados pelo neoconstitucionalismo enquanto teoria, ou ainda,

5 Sobre o tema do neoconstitucionalismo ver, necessariamente, as obras CARBONELL, Miguel
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003; DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO,
Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. Sdo Paulo: Landy, 2006;
(Neo)constitucionalismo: ontem, os cédigos; hoje, as Constitui¢des. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 2, 2004.

6 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 123.

7 1d., ibid., p. 123.

8 ARIZA, Santiago Sastre. La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo. In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 239.
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que satisfacam os requisitos no neoconstitucionalismo se considerado como
ideologia®.

Por tudo isso, é possivel concluir que o neoconstitucionalismo, em suas
mais diferentes concepgdes, faz referéncia a pelo menos duas questdes centrais
do direito contemporaneo, especialmente em sua luta pela superagao do
positivismo, quais sejam, os fendmenos evolutivos que impactaram o paradigma
do Estado Constitucional e a necessidade da elaboracao de uma teoria do direito
que seja capaz de arcar com as transformagdes mais recentes ocorridas na esfera
publica, que exige da filosofia contemporanea uma forma pés-positivista de

pensar o direitol0.

O fendmeno do neoconstitucionalismo proporciona, especialmente nos
paises periféricos em que ndo ocorreu a adequada (ou mesmo minima)
implementacao do welfare state, o surgimento de textos constitucionais invasores,
capazes de condicionar a legislacdo, a jurisprudéncia e a atuacdo dos agentes
publicos, bem como de, inclusive, influenciar diretamente as relacdes sociais'l,
ou seja, essas Constitui¢des ndo sao mera ferramenta do sistema juridico, ndo sdo

uma terceira coisa que se interpde entre Estado e sociedadel?.

A Constituicao do Estado Democratico de Direito - assentado nas idéias
de democracia e direitos humanos fundamentais - tem o papel de dirigir, de dar
as bases normativas para a consecucdo do projeto ainda ndo cumprido da
modernidadel3. Dito em outras palavras, o texto constitucional traz ndo apenas o
contetido do projeto pactuado (we the people) - direitos fundamentais e sociais -,
mas, também, os instrumentos para a sua realizacdo - entre eles, destaque-se a

jurisdigcao constitucional.

9 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 75.

10 Ver nesse sentido a posicdo de STRECK, Verdade e Consenso; STRECK, Lenio Luiz. A
hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superacio do positivismos pelo
(neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (Orgs.).
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Anuério do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da
Unisinos (2004). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 153-185.

11 STRECK, Verdadee..., p. 2.

12 1Id., ibid., p. 94.

13 1Id., ibid., p. 261.
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Dentre as diversas correntes (teorias) que se filiam ao pés-positivismo ou
a postura neoconstitucionalista, a hermenéutica juridica, além de se destacar por
sua posicdo critica, preocupada em refutar relativismos e arbitrariedades
interpretativas, diferencia-se das demais por seu compromisso com a efetiva
realizacdo do texto constitucional, que é possibilitada pelo resgate da razao

pratica (mundo pratico), antes seqiiestrada pela metafisica.

No Estado Democratico de Direito, o direito adquire o status de plusi4
normativo em relagdo as fases anteriores, pois ja ndo se limita apenas a funcao
de ordenar (Estado Liberal) e promover (Estado Social), torna-se instrumento de
transformacdo social e, nesse sentido, assume seu carater de ciéncia pratica,
destinado-se a solucao de conflitos sociais. Assim, a jurisdicdo constitucional
cabera o papel de garantidora da democracia e dos direitos fundamentais-
sociais. Nesse contexto, o paradigma hermenéutico, especialmente em razdo do
resgate das nogdes de tradicdo e mundo pratico, se coaduna com o novo
paradigma do direito, em que impera a exigéncia de efetivacdo do texto

constitucional.

Entretanto, no caso brasileiro, esse acontecer do texto constitucional é
sistematicamente barrado pela manutencdo das posturas positivistas - tanto no
pensamento da doutrina, quanto no dos operadores do direito. Calcado na
tilosofia da consciéncia e no esquema sujeito-objeto, o pensamento positivista se
mantém alheio a invasdo da linguagem na filosofia, proporcionada pela viragem

lingtiistico-ontolégica de bases heideggeriana e gadameriana.

O paradigma hermenéutico surgird em meio a crise do conhecimento e ao
problema da fundamentacao, proprios do século XX, e as diversas tentativas de
estabelecer regras ou métodos de interpretagdo - seja pelo predominio da
objetividade, seja pelo da subjetividade - nado subsistiram frente as teses da

viragem lingiiistica-ontologica, que, compreendidas a partir do carater

14 Sobre o papel do direito e da jurisdigdo constitucional no Estado Democratico de Direito ver
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, toda a obra, mas, especialmente, p. 101-114.
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ontolégico préviol® do conceito de sujeito e da desobjetificacdo provocada pelo
circulo hermenéutico e pela diferenca ontolégica - principais teoremas da
filosofia hermenéutica de Heidegger -, levaram a superagao do esquema sujeito-
objetol®.

Essa viragem lingtiistica teve inicio com a publicagdo, em 1927, da
paradigmatica obra Ser e tempo, de Martin Heidegger e, posteriormente, em 1960,
foi complementada por Verdade e método, de Hans-Georg Gadamer. Estas obras
tiveram profundas consequiéncias na nova visdo da hermenéutica juridica,
possibilitando o processo de superacdo dos paradigmas metafisicos -
objetivistas, de raiz aristotélico-tomista, e subjetivistas, calcados na filosofia da
consciéncia -, os quais, de alguma maneira, permanecem sustentando, inclusive
nos dias atuais, as teses exegético-dedutivistas-subsuntivas que acriticamente

ainda sdo denominadas de hermenéutica juridical”.

Foi Gadamer quem rompeu com a idéia - ainda persistente - da
necessidade indispensdvel de um método ou de um procedimento capaz de
possibilitar, ao intérprete, extrair o significado da lei, encontrando o espirito do
legislador ou a vontade da lei. Nesse sentido, direcionou sua critica ao processo
interpretativo classico, que entendia a interpretacdo como o produto de uma
operacdo que ocorre em partes (subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi e
subtilitas applicandi, ou seja, a ja tdo conhecida expressdo dos juristas de que,
primeiro, se conhece ou compreende, depois se interpreta, para sé entdo
aplicar)®8, como se fosse possivel ao intérprete retirar do texto (lei) algo que ele
possui-em-si-mesmold, ou seja, um sentido imanente que o texto possuiria, fazendo,
assim, apenas uma reproducdo do sentido ja a disposicdo do intérprete

(Auslegung)?. Contrario a isso, para hermenéutica filoséfica gadameriana, o

15 STEIN, Ernildo. Compreenséo e finitude. Ijui: Unijui, 2001, p. 241-295.

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (Coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sio Leopoldo; Rio de Janeiro: Unisinos; Renovar, 2006, p. 431.

17 1d., ibid., p. 431.

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 254 e 405-406
e, também, GADAMER, Hans-Georg Verdade e método Il. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 2002, p.
118.

19 STRECK, Hermenéutica Juridica..., p. 431.
20 1d., ibid., p. 431.
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intérprete sempre fard, ao invés de uma reproducao, uma atribuicdo de sentido

(Sinngebung), que decorre da fusao de horizontes?l.

Com base nos dois teoremas centrais®> da obra de Heidegger - circulo
hermenéutico? e diferenca ontolégica?* -, Gadamer entende que para interpretar
é preciso compreender e que para compreender é necessario ter uma pré-
compreensdo (estrutura prévia do sentido). Compreender é um existencial, é
uma categoria que constitui o homem, e é no modo de compreender, préprio da
condicao de ser no mundo, que exsurgird a norma, produto da sintese

hermenéutica, que se da a partir da faticidade e da historicidade do intérprete?.

Com base na diferenca ontolégica entre ser e ente - pensada por
Heidegger -, Lenio Streck?® inova e propde a transposicdo da nocao de diferenga
ontolégica para o campo juridico ao afirmar que existe uma diferenca entre o
texto juridico e o sentido deste texto (que é a norma juridica), pois, como dito
anteriormente, o texto ndo carrega em si préprio o sentido - de forma que o
operador, utilizando-se de um método ou procedimento, possa retirar esse

sentido através da interpretacdo. Em realidade, entre texto e norma ndo ha nem

21 1d., ibid., p. 431. O conceito de horizonte utilizado por Gadamer foi formulado por Hussserl],
na Quinta das Meditacdes cartesianas. Cf. HUSSERL, Edmund. Medita¢Bes cartesianas:
introducdo a fenomenologia. Porto: Rés, [s. d.], p. 115-190.

2 Cf. STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica. Porto Alegre: Edipucrs, 2000, p. 104, que afirma: “O
circulo hermenéutico e a diferenca ontolégica sdo os teoremas que sustentam a teoria
heideggeriana da realidade e do conhecimento, isto é a teoria da fundamentagdo do
conhecimento. Mas as implicagdes da proposta de Heidegger devem ser confrontadas com
outras solugdes apresentadas na tradigdo. A idéia de ser de Heidegger, na medida em que é
vinculada com a compreensdo do ser, caminho para pensar o ente, se revela como uma
dimensdo operatéria: compreendendo-me no mundo e na relacdo com os entes compreendo
o ser. Naturalmente esta compreensio do ser ndo é tematica e deve ser explicitada. E
precisamente essa explicitacdo que é a meta buscada pela analitica existencial ou ontologia
fundamental, cujos teoremas se expressam no circulo hermenéutico e na diferenca
ontolégica. O ser heideggeriano torna-se o elemento através do qual se da acesso aos entes,
ele é sua condicdo de possibilidade. Isso é a diferenga ontolégica. Como esta condicdo s6
opera através da compreensdo pelo Dasein, pelo ser humano que se compreende, a
fundamentagdo (condicdo de possibilidade) sempre se da pelo circulo hermenéutico”.

2 Cf. HEIDEGGER, Martin. Ser y tiempo. 2. ed. Madrid: Trotta, 2003, p. 172-177.

24 Cf. STEIN, Diferencae..., p. 101-107 e, ainda, HEIDEGGER, Ser y tiempo, p. 25-36.

% STRECK, Hermenéutica Juridica..., p. 431.

2% Ver, por primeiro, STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, p. 214-216. A obra de Streck, baseada na diferenca ontolégica entre
ser e ente, propde, de forma pioneira, a compreensao de uma diferenca entre o texto juridico
e o sentido do texto, dito de outro modo, entre texto e norma. Ver, ainda, Verdade e
Consenso, p. 203-210.
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equivaléncia, nem autonomizacdo, mas, sim, uma diferenca ontolégica (que é a
diferenca entre ser e ente), uma vez que o ser é sempre o ser de um ente e o ente

z 2z

sO é em seu ser, ou seja, o ser existe para dar sentido aos entes?.

Mas importa alertar que essa atribuicdo de sentido realizada pelo
intérprete ndo significa que ele esteja autorizado, arbitrariamente, a atribuir
qualquer sentido ao texto, pois isso implicaria o fato de que texto e norma
estivessem separados, isto é, que poderiam existir autonomamente?. O juiz, ao
buscar uma adequagdo da lei as necessidades do caso presente, tem a clara
intencdo de resolver uma tarefa prética, o que de modo algum autoriza que sua

interpretacdo da lei seja uma traducdo arbitraria®.

Nesse sentir, a hermenéutica filos6fica é avessa aos decisionismos e
discricionariedades, sendo o pensamento de Gadamer um exemplo claro do
repudio a arbitrariedade e ao relativismo, que negam a finitude e seqliestram a

temporalidade?0.

No atual contexto, é insuficiente afirmar que o direito é concretude, que se
da caso a caso, ou seja, que o direito se caracteriza pela aplicacdo a casos
particulares. Assim, a critica da hermenéutica juridica vai além dessa evidéncia e
entende que o processo de interpretacdo é applicatio, ou melhor, que a
compreensdo se dd em um processo unitdrio, em que interpretar é aplicar®.
Compreender nao é o produto de um método ou de um procedimento, mas, sim,
um modo de ser, em que o intérprete atribui sentido dentro da circularidade

hermenéutica de um sentido que ja lhe era antecipado por sua pré-compreensao.

Essa dependéncia do método ndo é exclusiva das correntes positivistas,
pois, também hoje, é possivel perceber que as teorias da argumentacao juridica,
de carater fortemente procedimental, embora defendam um posicionamento p6s

ou ndo positivista, ndo foram capazes de superar o esquema representacional

27 STRECK, Hermenéutica Juridica..., p. 432.
2 1d., ibid., p. 432.

2 1d., ibid., p. 432.

30 Id., ibid., p. 432.

31 STRECK, Verdadee..., p. 180.
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sujeito-objeto e continuam buscando regras prévias que levem a uma deducdo
das decisdes judiciais®2.

Desta forma, enquanto a hermenéutica filoséfica opera no nivel do como
hermenéutico-estruturante da compreensao, postulando que o sentido se da de
forma antecipada dentro da circularidade hermenéutica, as teorias da
argumentagdo, que permanecem no nivel do como apofantico e dedutivista,

defendem que a compreensdo e a aplicacdo acontecem em etapas distintas33.

Resultado dessa cisao do processo interpretativo em etapas é a idéia,
corrente na pratica juridica, e bastante evidente no caso brasileiro, de que os
juizes primeiro decidem e depois fundamentam. Nesse mesmo sentido, é o
entendimento de Robert Alexy. Ao se pronunciar a respeito das decisdes
proferidas pelo Tribunal Constitucional Federal alemdao, bem como pelos
tribunais de instancia inferior sobre o caso dos atiradores do muro da RDA, o autor
ndo raras vezes afirma que, embora concorde com o resultado final alcancado
pelos juizes, discorda quanto a fundamentagdo utilizada para alcangar tal

resultado34.

No caso brasileiro, é interessante conhecer a posicao de Juarez Freitas, que
defende idéia similar a do jurista alemdo. Para o autor gatcho, é possivel que o

juiz alcance uma decisdo final correta, sem que, entretanto, tenha se utilizado da

32 STRECK, Hermenéutica..., p. 433.

3 1d., ibid., p. 434.

3 Para tanto, basta ver as seguintes manifesta¢des: “Concuerdo con el Bundesgerichtshof en el
resultado, pero considero falsa esa fundamentacién” (ALEXY, Mauerschitzen..., p. 188);
ainda, “Ciertamente hay que convenir con el Tribunal Supremo Federal en cuanto a la
conclusién de que el art. 103.2 de la Ley Fundamental no resulta lesionado por la exclusién
de la causa de justificacién. Ahora bien, lo que no puede aceptarse, siquiera en su forma
refinada, es la fundamentacién aducida para ello [...] Sin embargo, todo esto en nada altera
el hecho de que, por cuanto al resultado, el Tribunal Supremo Federal tenga razén” (ALEXY,
La decision..., p. 206, grifo nosso); bem como “Salvo la soluciéon del problema de la
culpabilidad, la decisién del Tribunal Constitucional Federal es correcta en cuanto al resultado.
Sin embargo, constituye un palmadrio y clasico ejemplo de que un resultado correcto no basta alli
donde lo que importa es la fundamentacion. Y es que, aunque la indeterminacién y la falta de
claridad pueden favorecer ocasionalmente el consenso, lo cierto es que no hacen justicia a la
gravedad de un verdad debate publico sobre lo correcto, el cual no sélo es atractivo por si
mismo, sino que también constituye un presupuesto de la estabilidad politica duradera”
(ALEXY, La decision..., p. 224, grifo nosso).
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fundamentacdo dialética mais acertada para o caso®. Também ¢é necesséario
discordar da posicdo do referido autor quanto a sua defesa da inaplicabilidade
da lei injusta, que embora se diga hermenéutica e antipositivista, incorre em
uma moralidade corretiva através de uma espécie de retorno ao jusnaturalimo,
baseado justamente no reptidio radbruchiano ao positivismo e sua méxima a lei é
a lei, que deixaram “a jurisprudéncia e a judicatura alemas inermes contra todas
as crueldades nazistas, plasmadas pelos governantes da hora, em consonancia
com a forma legal”3. Como solucdo para tal problematica, Freitas afirma que “é
inadequado sustentar que se possa, numa correta postura hermenéutica, pensar

a base do Direito Positivo, por meios puramente formais, sem, de algum modo,

ter de recorrer a critérios axiologicos”37.

Essas posturas demonstram a convic¢do de que a decisdo (uma mesma)
pode ser alcancada a partir de diversas fundamentagdes - como se a
fundamentacdo estivesse a disposi¢cdo do intérprete e resultasse de uma mera
técnica ou método interpretativo®. E este é o claro equivoco de Alexy, que
parece sustentar, com essa separacao entre a fundamentacdo e o resultado da
decisdo, que interpretamos para compreender, quando, em realidade, com a
hermenéutica juridica, fica evidente que compreendemos para interpretar, pois

interpretar é explicitar o (desde sempre) compreendido®.

No interior do pensamento metafisico, que insiste na cisdo do processo
interpretativo, a linguagem é considerada veiculo de conceitos que carregam o
sentido das coisas, é mero instrumento da interpretacdo e fica, assim, relegada a
uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito (intérprete) e o objeto a ser

conhecido (texto) - caracterizando o esquema metafisico representacional

% FREITAS, Juarez. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Petrépolis: Vozes, 1989, p.
90-91. Ao que tudo indica, o autor teria feito uma revisdo de seu entendimento sobre este
tema na sua obra posterior. Para tanto, ver, especialmente, FREITAS, Juarez. A interpretacdo
sistematica do direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

% 1d., ibid., p. 64.

%7 1d., ibid., p. 64-65 (grifo nosso).
3 STRECK, Verdade e..., p. 180.

¥ 1d., ibid., p. 179.
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sujeito-objeto%. Isso ocorre porque estas teorias ndo alcangaram o ontological turn
da linguagem (viragem lingiiistico-ontolégica), que algou a linguagem a posicao
de condigao de possibilidade*!.

Com Lenio Luiz Streck, que se vale dos ensinamentos de Ernildo Stein e
Hillary Putnam, é possivel sustentar que as teorias da argumentacgao juridica -
em especial aquela defendida por Robert Alexy, pois objeto central deste
trabalho - constituem um vetor ou standard de racionalidade de segundo nivel,
permanecendo no nivel apofantico*2. Na busca de pensar diferentes modos de
apresentar a questdo da racionalidade, Putnam distingue os vetores de primeiro
e segundo nivel de racionalidade, sendo o vetor de primeiro nivel aquele que se
situaria na base da racionalidade de segundo nivel e representaria um a priori
que a racionalidade discursiva sempre pressupde, mas ndo necessariamente
explicita. J4 a racionalidade de segundo nivel seria aquela que é prépria dos
discursos da ciéncia, que se faz por etapas sucessivas e complementares®. J&
para Ernildo Stein, os vetores de racionalidade sao identificados como a dupla

estrutura ou a dobra da linguagem.

Diferentemente das teorias da argumentacao, que permanecem vinculadas
ao nivel apofantico e entendem que o intérprete decide primeiro e, depois, busca
a fundamentacao aplicavel; a hermenéutica defende o contrario, que o intérprete
decide, justamente, porque ja encontrou o fundamento, ou seja, o fundamento -
que é a explicitacdo do ja compreendido - nada mais é que o vetor de

racionalidade de segundo nivel.

Assim, a compreensao é condicdo de possibilidade da interpretagdo, o que

no caso das decisdes judiciais significa dizer que a fundamentagao é condicao de

40 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do “Ontological Turn”.
Anuario do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Unisinos (2003). Sao Leopoldo, Unisinos,
2003, p. 223-224.

4 Id., ibid., p. 227.
42 STRECK, Verdadee..., p. 179.
4 STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos..., p. 241.
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possibilidade para que se alcance o resultado final da decisdo*. Fica, portanto,
mais do que evidente o equivoco alexyano de que seria possivel concordar com o
resultado de uma decisdo, mas ndo com sua fundamentagdo, uma vez que esta é
condicdo de possibilidade para que se chegue aquela. Aqui esta a principal

diferenca entre a hermenéutica e a Teoria da Argumentacao Juridica de Alexy.

Uma das vantagens da hermenéutica juridica em relacdo as demais teorias
que buscam explicar o fenomeno da pratica juridica é a nocdo de pré-
compreensdo, que em Putnam constitui, justamente, o vetor de racionalidade de
primeiro nivel. Como explica Heidegger, ha sempre um sentido que é

antecipado ao intérprete>, sendo esta pré-compreensdo que permite ao
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Munschhausen descrito por Hans Albert, quais sejam: o regresso ao infinito, o
circulo vicioso ou a interrupcdo na argumentacdo mediante a aceitacao
(suposicdo) de uma quebra arbitraria e dogmaética**. Nao é preciso grande
esforco para identificar, como um classico exemplo dessa terceira saida, a norma

fundamental pressuposta por Hans Kelsen em seu Teoria pura do direito.

Esse carater abissal do fundamento significa que o sentido do ser de um
ente ndo pode ser constitutivo do sentido do ser de outros entes - pois, como
afirmado anteriormente, o ser é sempre o ser de um ente, e o ente s6 se da no seu
ser -, isto é, ndo se pode inferir algo de algo ou deduzir coisas de coisas. O
fundamento é sem fundo na medida em que ndo é infinito, nem objetivo e que
surge como o espaco no qual se da o sentido %, e o ser, enquanto fundamento do

ente, é fundamento sem fundo, abismo>!.

Com isso, Heidegger>5? introduz um novo conceito de fundamentacao3?, de
carater prévio, em que desde sempre existe um compreender a nés mesmos, como
uma espécie de fundamentagao prévia de sentido que se explicita na
compreensdo do ser>. Assim, a interpretacdo dos textos exsurgird desse
fundamento sem fundo, enquanto produto da antecipacdo de sentido na

virtuosidade do circulo hermenéutico.

Nesse contexto, se confirma a importancia da pré-compreensdo, uma vez

que o compreender ndo ocorre por dedugdo, mas, sim, pela antecipacdo do

4 Id., ibid., p. 230-231.

5 Id., ibid., p. 231-232.

51 1d., ibid., p. 233.

52 HEIDEGGER, Sery..., p. 172-183.

5 STEIN, Diferenca e..., p. 58-59, afirma que para Heidegger “o enunciado nédo é o lugar da
verdade [origindria] mas, ela, a verdade é o lugar do enunciado [verdade predicativa]. Essa
frase é essencial [...] E exatamente isso que o filésofo faz em Ser e tempo. Introduz um novo
conceito de fundamentagdo. Ndo é uma fundamentacdo como a moderna, nem do tipo
objetivista da tradigdo cladssica. Portanto, nem subjetivista, nem objetivista mas sim, uma
fundamentagdo de carater diferente, é uma fundamentacdo de caradter prévio, de carater a
priori. E uma fundamentacdo em que ja sempre existe um compreendermos a nds mesmos.
Isso é uma espécie de antecipacdo prévia de sentido que se explicita na compreensdao do ser
[...] Heidegger dira que o Dasein é sem fundo. O Dasein, de certo modo, é abissal, na medida
em que a fundamentagdo a que ele remete é pura possibilidade”.

5 STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos..., p. 233.

% 1d., ibid., p. 236.
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sentido que é conformada pelos pré-juizos do intérprete na tradicdo auténtica.
Gadamer afirma que a “compreensdo sé alcanca sua verdadeira possibilidade
quando as opinides prévias com as quais inicia ndo forem arbitrarias”>¢ e
complementa que “por isso, faz sentido que o intérprete ndo se dirija
diretamente aos textos a partir da opinido prévia que lhe é prépria, mas examine
expressamente essas opinides quanto a sua legitimacdo, ou seja, quanto a sua

origem e validez”%".

E é nesse sentido que a hermenéutica juridica ndo pode ser acusada de
promover arbitrariedades ou decisionismos, pois o intérprete ndo domina a
tradigao, ele ndo pode, por sua vontade, atribuir qualquer sentido ao texto®.
Uma vez que o processo interpretativo se d4 em uma relacdo sujeito-sujeito, o
intérprete estd sempre vinculado a tradicdo, que é intersubjetivamente

compartilhada.

Nunca é demasiado insistir que o paradigma hermenéutico é, e sempre
foi, absolutamente avesso ao relativismo - diferentemente do que pensam seus
adversdrios, que afirmam existir na hermenéutica uma concepcdo de verdade
fundamental com a qual eles ndo concordam, mas que, sem davida, perseguem -,
pois falar em relativismos significa pressupor a existéncia de uma verdade

absoluta que ndo é outra coisa sendo a negacao da finitude®.

Desta forma, é marcante a diferenca entre as teorias que defendem
ativismos judiciais ou uma jurisprudéncia de valores e a teoria da critica
hermenéutica do direito que, baseada na filosofia hermenéutica e na
hermenéutica filosofica, é proposta por Lenio Luiz Streck e orienta as criticas

formuladas no presente trabalho®.

A critica hermenéutica do direito serd, no atual contexto do Estado

Democratico de Direito, uma teoria pautada pela diferenca ontolégica (entre ser e

5% GADAMER, Verdade e Método I, p. 356.

57 1d., ibid., p. 356.

% STRECK, Hermenéutica (juridica): compreendemos..., p. 234.
% STRECK, Verdadee..., p. 137-138.

€ Id., ibid., p. 138.
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ente) e que busca romper com a metafisica - modernamente conhecida como
teoria do conhecimento ou filosofia da consciéncia -, promovedora do

pensamento objetificante, que equipara ser e ente, e do predominio do método®.

Nesse sentido, trata-se de uma elaboracdo antimetafisica, proporcionada
pela viragem ontolégico lingtiistica, em que a linguagem deixa de ser uma
terceira coisa que se interpde entre sujeito e objeto, e o processo interpretativo
passa a ser entendido como produtor de sentido (Sinngebung). O intérprete,
inserido na circularidade hermenéutica, compreende a partir da antecipagao de

sentido implicada na pré-compreensao®2.

Por tudo isso, o referencial tedrico adotado, necessariamente, deve
combater quaisquer formas de discricionariedade ou decisionismo por parte do
judicidrio. A compreensdo se dard em um processo unitario, no qual interpretar
é aplicar (applicatio), tendo em vista que os textos (leis) sempre dizem respeito a
algo da faticidade e que sao inseparaveis de seus sentidos (normas juridicas)®.
Além de defender a superacgao da dicotomia texto-norma, busca-se superar todos

aqueles dualismos que caracterizam o modo de pensar metafisico.

A utilizacdo da nocdo de diferenca ontolégica constitui, assim, a grande
contribuicdo da hermenéutica filoséfica na superagdo do paradigma
representacional causal-explicativo, que, fundado no esquema sujeito-objeto,
permite as teorias da argumentacdo sustentar suas inimeras dicotomias como,

por exemplo, regras e principios ou, ainda, casos faceis e dificeis®.

Ernildo Stein esclarece que Heidegger escolhe a diferenca ontolégica como
ponto de partida para a superacdo da metafisica justamente porque esta ndo
pensou a diferenga entre ser e ente da mesma maneira que ele, acabando por

entificar o ser, criando um radical embaraco para pensar as condigdes de

61 1d., ibid., p. 138-139.

02 HEIDEGGER, Ser y..., p. 173-174. A interpretacdo se funda sempre em um saber prévio
(Vorhabe). A interpretacdo se funda sempre em uma maneira prévia de ver (Vorsicht); ver,
também, STRECK, Verdade e..., p. 139.

6 STRECK, Verdadee..., p. 141.

64 1d., ibid., p. 141-142.
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conhecimento do ente, para pensar o ser®. Isso permite que Heidegger, primeiro,
adentrar a metafisica e, depois, desconstruir a mesma, a partir da exposi¢ao dos

motivos que levaram a entificagao e esquecimento do ser.

No contexto desta formulagdo, ndo ha como se falar em uma implicagdo
entre jurisdicdo constitucional e discricionariedade judicial, pois o
constitucionalismo introduzido pelo Estado Democratico de Direito procura,
pela superacdo da diferenca genética entre regras e principios, romper com o

decisionismo do paradigma positivista®.

Assim, para que melhor se compreendam as diferencas entre os
posicionamentos da teoria da critica hermenéutica do direito e o das demais
teorias a que ela se contrapde, com especial énfase a teoria da argumentacgao
juridica de Robert Alexy, vale langar um olhar mais atento para questdes
relativas as distincdes entre regras e principios (3.1.1), e entre casos féaceis e

dificeis (3.1.2) e a tese da tnica resposta correta (3.1.3).

3.1.1 O problema da distin¢do entre regras e principios

Embora possa parecer paradoxal, os principios tém a funcdo de
obstaculizar a multiplicidade de respostas em um mesmo caso, ou seja,
principios fecham a interpretacdo (ao contrario do entendimento corrente, de que
teriam a funcdo de abrir as possibilidades interpretativas do operador juridico). Aqui,
cabe, mais uma vez, uma critica especifica a concepcao de Robert Alexy, que
equivocadamente entende os principios como mandatos de otimizacéo, isto é, como
clausulas abertas que criam um espago reservado a livre atuagdo da subjetividade do
juizs,

Nesse sentido, é interessante notar que o autor, embora defenda um

conceito de direito ndo positivista, entende, assim como Hart - um dos mais

65 STEIN, Diferengae..., p. 67-68.
¢ STRECK, Verdade e..., p. 142.
67 1d., ibid., p. 142.
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importantes tedricos do positivismo -, que todo o direito positivo possui uma
estrutura aberta (open texture), causada por diversas razdes, das quais destaca a
vagueza da linguagem juridica, a possibilidade da contradicdo de normas, a
auséncia de norma especifica sobre o caso e a possibilidade de decisao contra o

teor literal de uma norma®8.

Enquanto, no positivismo, o direito se constitui apenas de regras, nao
havendo espaco para os principios (a0 menos no que se por principios no ambito
do neoconstitucionalismo), e os casos denominados dificeis sdo decididos pela
discricionariedade do juiz, que recebe a faculdade ou delegacdo de escolher a
melhor resposta (e registre-se, o quanto é antidemocratico a discricionariedade
de delegar ao juiz o preenchimento conceitual das denominadas clausulas
abertas), com o surgimento dos principios, percebe-se que também estes - aos
quais caberia superar essa discricionariedade do modelo positivista - acabam

sendo anulados por conceitualizagdes e se transformam em regras®®.

Nesse contexto, também nao escapa da critica hermenéutica o método da
ponderagdo, proposto por Alexy para solucionar a colisdo de principios. Para o
autor, na medida em que os principios possuem um carater ideal, podem ser
cumpridos em diferentes graus e por esta razdo ndo é possivel a utilizacdo do
mesmo o método de resolucdo de conflito que as regras - a subsuncdo -, pois
ndo se dao na dimensdo da validade, e, sim, do peso. Isto significa que na colisao
de principios um cede lugar a outro, sem que aquele seja declarado invalidado

ou crie uma clausula de excec¢ao?0.

A eventual colisao entre principios sera resolvida pelo estabelecimento de
determinadas condi¢bes de prioridade, que serdo aplicadas pelo método da
ponderagao, através da verificacdo do peso dos principios em conflito, buscando
obter como resultado deste procedimento uma regra que se constréi pela

otimizagdo dos principios em jogo. Trata-se de uma lei da colisdo, que pode ser

68 ALEXY, El concepto..., p. 74, e, também, ALEXY, La institucionalizacion..., p. 45-46.
0 STRECK, Verdadee..., p. 142-143.

70 BUSTAMENTE. Thomas da Rosa de. Sobre a justificacdo e a aplicacdo de normas juridicas.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, n. 171, p. 81-91, jul.-set. 2006, 83.
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explicada da seguinte forma: “as condi¢des baixo as quais um principio precede
a outro constituem o suposto de fato de uma regra que expressa a conseqiiéncia
juridica do principio precedente””1.

Isso significa que se acrescenta uma nova regra a cada ponderacdo de
principios, a qual irdo se subsumir os fatos que estdo sendo discutidos em cada
caso concreto. Tal regra ird conter, necessariamente, as condi¢des de prioridade
entre os principios em disputa no caso concreto em analise, de modo que, a cada
nova ponderacdo e, portanto, de novas especificagcdes de condicdes de
prioridade, desenvolve-se cada vez mais um sistema de prioridade prima facie

entre os principios juridicos em colisao”2.

Nesse sentir, a ponderacdo proposta por Alexy implica a possibilidade de
permitir ao intérprete discricionariamente apontar - isso, evidentemente,
mediante a utilizacdo imparcial do método, previamente estipulado, da
ponderagdo, com sua regra de colisio e suas condicdes de prioridade -, o
principio a ser realizado com maior peso. Assim, tratar os principios como
mandatos de otimia¢éo ponderdveis, mediante a estipulacdo de regras de colisdo e
condi¢des de prioridade, significa o retorno a um projeto positivista de
discricionariedade, que resgata a abstratalidade das regras e permite o

decisionismo judicial pela absolvi¢ao do método.

Para o paradigma hermenéutico, a abertura principiolégica deve ser
estudada visando a ruptura com o paradigma subsuntivo, pois o positivismo, ao
compreender o direito como um sistema de regras, acabou por expulsar para
fora do direito toda a faticidade (mundo pratico). Assim, é preciso ter sempre
presente que os principios surgiram justamente para superar a abstracdao da

regra, uma vez que possuem um profundo embasamento ontolégico. Guiados

7. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 94. Tradugao da autora, na versdao em espanhol: “las condiciones
bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que
expresa la consecuencia juridica del principio precedente”.

72 BUSTAMENTE, Sobre a justificagéo..., p. 83.
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pela diferenca ontolégica, os principios invadem o positivismo pela reinsercdo

do mundo pratico”.

E é nesse sentido que a teoria da critica hermenéutica do direito rechaga a
nogdo de principio como mero postulado ou mandato de otimizacdo. Assim, a
denominada era dos principios ndo pode ser entendida como um plus axiol6gico-
interpretativo que veio para transformar a figura do juiz em superjuiz, capaz de
descobrir, através do auxilio e da liberagao dos principios, os valores ocultos no
texto. Por tudo isso, é preciso ter presente que os principios ndo surgiram para
facilitar a atuacdo decisionista e/ou arbitraria, muito antes pelo contrario, é
através dos principios que serd possivel sustentar a existéncia de respostas

corretas (ou adequadas) para cada caso’.

3.1.2 O problema da distin¢do entre casos faceis e dificeis

A distingdo estrutural entre casos faceis e dificeis (easy and hard cases),
equivocada para o entendimento do paradigma hermenéutico, é comum em
autores positivistas - como Hart”®, por exemplo - e em autores das teorias
procedimental-argumentativas - destaque-se Alexy, Habermas, Atienza’ e
Gunther””. Tal cisao significa o entendimento de que os casos faceis sao produto
da simples deducdo ou subsungao, enquanto que os dificeis exigem a construgao
de uma racionalidade discursiva que assegure condicdes para uma
universalizagdo do processo de atribuicdo de sentido’. Nesse sentir, as teorias

da argumentacdo (e as procedimentais em geral) pensam se constituir uma

73 STRECK, Verdade e..., p. 144.

74 1d., ibid., p. 145-146.

75 Ver, para tanto, HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Gulbenkian, 2001.

76 Ver, para tanto, ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Teorias da argumentacéo juridica. 3. ed.
Sdo Paulo: Landy, 2003.

77" Ver, para tanto, GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito na moral: justificacdo
e aplicagdo. Sdao Paulo: Landy, 2004.

78 1d., ibid., p. 197-198.
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espécie de reserva hermenéutica, chamada para atuar somente nos casos dificeis,

em razdo da insuficiéncia das regras”.

Assim, tal modelo ndo percebe que ambos os casos (faceis e dificeis)
possuem uma mesma condicdo de possibilidade, da qual resulta um ponto de
partida comum: a pré-compreensdo. Tais teorias ignoram isso porque
desconhecem a dupla estrutura da linguagem e a antecipacdo de sentido,
acreditando que os casos faceis sao casos faceis em si®), como se a compreensao
destes também ndo se desse por uma pré-compreensdo que antecipa ao
intérprete o sentido (facil) desses casos. Também é comum, entre a maioria dos
autores que defendem a existéncia de casos faceis e dificeis, o entendimento de
que, nestes ultimos, os principios para resolvé-los ndo se encontram no plano da
aplicacdo, mas, sim, devem ser extraidos de uma historia juridica que é possivel

apenas no plano de um discurso a priorisl.

Z

Defender a cisdo entre casos faceis e dificeis é imaginar que o direito se
insere em uma suficiéncia 6ntica, ou seja, que a completude do direito pode ser
solucionada por raciocinios causais-explicativos$2. Distinguir casos faceis e
dificeis é cindir o compreender, que ndo pode ser cindido, pois é condicdo de
possibilidade para a interpretacdo e, portanto, condicdo de possibilidade da

propria atribuicdo de sentido do que seja um caso fécil ou dificil®.

Surgem, desta forma, por parte da visdo da hermenéutica, os
questionamentos sobre como saber quando se estd face a um caso facil ou a um
caso dificil e, mais ainda, se o saber quando se estd diante de um caso facil ou
dificil j4 ndo é, em si, um caso dificil? Tal problematica se esclarece na analise de
Ernildo Stein, para quem, “em todo o processo compreensivo, o desafio é levar

os fendmenos a representacdo ou a sua expressdo na linguagem, chegando,

7 1d., ibid., p. 255.
80 Id., ibid., p. 198.
8 Id., ibid., p. 199.
2 Id., ibid., p. 256.
8 Id., ibid., p. 199.
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assim, ao que chamamos de objetivacao”8. Ao final desses processos de
objetivagao, o homem realiza o que se poderia considerar o modo méaximo do

agir humano, afirmar que algo é.

A distingdo entre casos faceis e dificeis € metafisica, na medida em que se
ignora que antes do momento da distincdo, de carater causal-explicativo, existe
um compreender antecipador, pré-compreensivo, de carater existencial. Assim,
enquanto nos casos faceis parece haver uma explicacdo que emerge de um
raciocinio dedutivo (que seria o vetor de racionalidade de segundo nivel), nos
casos dificeis ocorre uma maior complexidade, trazida pelo modo de ser-no-
mundo do intérprete, que é um modo compreensivo (tem como condicdo de
possibilidade uma pré-compreensao), sendo impossivel reduzi-lo a simples
explicacdo causal, ou seja, o explicar (usado nos casos faceis) é da ordem da

causalidade e o compreender (necessario para a interpretacdo dos casos dificeis)

é da ordem do acontecer (existencial)®.

Em sintese - e isso para as teorias discursivo-argumentativas passa batido
-, na medida em que se distinguem casos faceis e dificeis, consequentemente, se
passa a operar de duas formas: nos casos denominados simples, o operar é
explicativo (da ordem da causalidade); j4 nos denominados dificeis, ndo basta a
causalidade, pois, uma vez que o caso deixa de ser fécil, é preciso ampliar o
processo, no qual a operagdo de explicagdo somente é possivel quando ocorre,

como condicdo de possibilidade, o acontecer da diferenca ontolégica®.

Nesse contexto, é pertinente, mais uma vez, a critica a teoria da
argumentagao juridica formulada por Robert Alexy, que, embora se denomine
ndo positivista, divide a interpretacdo dos casos faceis e dificeis em procedimentos
interpretativos proprios para casos simples e procedimentos interpretativos proprios

para casos dificeis®” - ou seja, enquanto os casos fdceis se resolvem

8 Id., ibid., p. 199-200.
8 Id., ibid., p. 200.
8 Id., ibid., p. 200-201.
8 1d., ibid., p. 201.
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dedutivamente, pela subsungdo das regras; os casos dificeis se solucionam pela

ponderacado dos principios procedimentalmente hierarquizados®.

3.1.3 A tese da resposta hermeneuticamente correta e o debate sobre a
adequada relacdo entre direito e moral no constitucionalismo do Estado

Democréatico de Direito

Uma das preocupagdes centrais da critica hermenéutica do direito reside
em sustentar a possibilidade de se alcangar respostas hermeneuticamente
adequadas (corretas)®. Isso significa que ndo se pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa e que, no ambito do direito, sob a égide do Estado Democratico
de Direito, ndo é possivel, por exemplo, atribuir sentidos que despistem nogdes
como fungao social da propriedade ou prioridade no atendimento de criangas e
adolescentes, pois o direito exige que as decisdes judiciais se informem e se

conformem aos paradigmas constitucionais®.

Nesse sentido, se reafirma a importancia da idéia de que nao existe cisao
entre texto e sentido do texto (norma), assim como ndo existe cisdo entre ser e
ente. Texto e norma nao coisas separadas e ndo podem, portanto, ser percebidos
isoladamente, mas, também, ndo se confundem, ou seja, ndo estao colados um ao
outro, e tampouco existe uma norma imanente ao texto, que o intérprete possa
extrair. Entre texto e norma existe uma diferenca, uma diferenca que é
ontolégica, e, assim como ser e ente, o texto s6 serd na sua norma e a norma so

sera no seu textol.

Com isso, ndo se pode falar de textos (e de coisas significadas por textos)
que ainda ndo tenham recebido significado - quando olhamos um texto, este ja

nos aparece preenchido de significado, ou seja, j& é uma norma -, pois ndo

8  ALEXY, Sistema juridicoy..., p. 167-172.
8 STRECK, Verdadee..., p. 203.

% 1Id., ibid., p. 203-204.

9 1d., ibid, p. 204-205.
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podemos acessar os entes (nesse caso os textos) enquanto entes (abismo
gnoseologico), o ente s6 € no seu ser (normas). Essa significacdo dos textos se
dara sempre pela applicatio, que s6 pode ocorrer frente a determinada situacao,

seja concreta ou imaginaria, mas sempre tnica e irrepetivel®2.

2

E por essa razdo que também o texto da Constituicdo sé podera ser
entendido em sua aplicagao (applicatio). A Constituicdo serd, desta forma, o
resultado de sua interpretacdo, ou seja, serd o produto daquilo que os juristas
intersubjetivamente entendem como (als) - e esse como é hermenéutico e ndo
apofantico - Constituicdo. Para Lenio Luiz Streck, compreendemos a
Constituicdo como Constituicdo quando: (1) a confrontamos com a sociedade
para a qual é dirigida; (2) examinamos os dispositivos que determinam o resgate
das promessas da modernidade através da consciéncia acerca dos feitos que a
histéria tem sobre nés, percebendo a auséncia da justiga social; (3) constatamos
que os direitos fundamentais somente foram integrados ao texto constitucional
pela exata razdo de que a imensa maioria da populacdo ndo os tem; (4)
compreendemos que a Constituicdo é, também, a proépria ineficicia da
expressiva maioria dos seus dispositivos; (5) percebemos que a Constitui¢do nédo
é somente um documento que outorga direitos, mas, mais do que isso, expde
(ilumina) dramaticamente a sua auséncia, desnudando as mazelas da sociedade;
e, por fim, (6) consideramos a Constitui¢do o fruto de uma processo constituinte,
como algo que constitui, da qual deve exsurgir uma nova sociedade, permitindo

que a politica seja feita de acordo com a Constituicao®.

Assim, é possivel concluir que uma baixa compreensdo do sentido
Constituicdo - com toda a significacdo que esta possui no ambito do Estado
Democrético de Direito - implica uma baixa aplica¢cdo, ou seja, prejuizo na

concretizagdo dos direitos fundamentais-sociais, pois a condicdo de

%2 1d., ibid., 206.
% 1d., ibid., p. 208-209.
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possibilidade para a compreensdo de um texto é a pré-compreensao (pré-juizos)

do intérprete sobre o sistema juridico-politico-social como um todo%.

Nesse contexto, a resposta correta, aqui defendida na mesma linha de
Streck, se dara pela applicatio, e disso decorre a afirmacdo de que se trata de uma
resposta hermeneuticamente correta. Trata-se de uma tese conteudistica, fundada
no mundo pratico e na diferenca ontolégica®, pois, na medida em que o direito é
um ato de integracdo que se da no circulo hermenéutico, a interpretagao
somente pode acontecer face ao caso determinado, tnico, especifico, cuja

resposta sé a este se destina.

A applicatio rompe com as abstragdes, ndo ha mais sé textos, pois estes
somente se dao em seu sentido (norma); hd, entdo, normas e nelas esta contida a
normatividade que abrange a realizacdo concreta de cada caso. O caso concreto
se torna o locus do acontecer do sentido®. Assim, na medida em que o caso
concreto é irrepetivel e a norma a ser aplicada se da pela applicatio - isto é, o
sentido do texto somente podera ser compreendido face aquele caso -, entdo, a
resposta para cada caso s6 poderd ser uma, pois a atribuigao de sentido ndo esta

a disposicdo do intérprete, o intérprete encontra-se vinculado a tradicdo

auténtica, intersubjetivamente compartilhada (pré-juizos verdadeiros).

E evidente que essa resposta hermeneuticamente correta, construida na
sintese hermenéutica da applicatio, devera ser justifica no plano de uma
argumentagao racional, pois, embora hermenéutica ndo se confunda com teoria
da argumentagdo, ela ndo prescinde de uma argumentacao - necessdria para a
adequada explicitacdo (vetor de racionalidade de segundo nivel) do que ja foi
possivel compreender pela antecipagao de sentido (vetor de racionalidade de

primeiro nivel)?”.

% Id., ibid., p. 209.
% Id., ibid. p. 215.
% Id., ibid., p. 210.
97 1d., ibid., p. 220-221.
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Nesse sentido, a tese da resposta hermeneuticamente correta pressupoe
uma sustentacdo argumentativa, mas ndo se resumird a esse nivel
epistemoldgico, que serd o espaco da explicitagdo das condigdes pelas quais se
compreendeu. A hermenéutica se diferencia, assim, na medida em que ndo opera
somente com o nivel epistemolégico da explicitacdo do j4 compreendido, pois
opera, também, com o nivel filosé6fico da antecipacdo de sentido, condicdo de

possibilidade para que se alcance esse compreender.

O intérprete colocard em discussdo os seus pré-juizos, isto é, os juizos que
tinha previamente sobre as coisas antes de com elas se confrontar. Ao fazé-lo,
evita que seus pré-juizos permanecam alheios ao que informa a tradicao, ou seja,
passa a perceber seus prejuizos como (als) pré-juizos, evitando se tornar refém de
uma tradicao ilegitima®s.

Nas palavras de Lenio Luiz Streck, a justificagdo das decisdes importa

porque:

a fundamentagao (justificacdo) da decisdo, em face do carater nao
procedural da hermenéutica e em face da mediacdo entre o geral
e o particular (o todo e a parte e a parte e o todo) na tomada de
decisdes praticas (aqui reside a questdo da moral, porque a
Constituicdo agasalha em seu texto principios que traduzem
deontolégicamente a promessa de uma vida boa, uma sociedade
solidéri, o resgate das promessas da modernidade, etc) faz com
que nela - fundamentacdo do compreendido - o intérprete (juiz)
ndo possa impor um conteddo moral atemporal ou ahistérico,
porque o caso concreto representa a sintese do fendmeno
hermenéutico®.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a adocdo da tese da resposta
correta ou hermeneuticamente adequada abre caminho para o debate acerca da
relagdo entre direito moral. Isso porque autores como Ronald Dworkin!® e

Robert Alexy - esse altimo, preocupacdo central do presente trabalho - admitem

% Id., ibid., p. 223.

» 1d., ibid., p. 223.

100 Ressalte-se que é muito discutivel, para ndo dizer problematica, a missdo conferida ao juiz
Hércules, tipo ideal criado pelo autor para encontrar a tinica resposta correta.
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que o intérprete necessitara se socorrer de elementos que estdo fora do sistema

juridico (direito positivado) para solucionar os ja mencionados casos dificeis.

Esses autores ndo percebem que, em sistemas juridicos caracterizados pelo
constitucionalismo dos Estados Democraticos de Direito, essa questdao assume
outra dimensdo, pois os textos constitucionais abarcam um conjunto
principiolégico no qual direito e moral sao co-originérios, ou seja, aquilo que se
pensava ser necessdrio buscar fora do sistema, ja esta por ele contemplado nos
principios constantes das Constituicdes fortemente compromissarias e sociais,

como a brasileira e a alema, por exemplo.

No caso brasileiro - portanto, da situagdo hermenéutica da Constituicao -,
o discurso moral-principiolégico ndo vem de fora do sistema juridico para
corrigir os impasses interpretativos'®l. O direito é aberto a moral, mas nao pode
dela ser dependente, e esse é o sentido da critica, que orienta o presente

trabalho, a moral corretiva de Alexy.

Como bem explica Rodolfo Arango, os sistemas juridicos que
incorporaram principios substantivos ou materiais como normas basicas
valorativamente decisivas (principios como, por exemplo, do Estado
Democratico de Direito, do Estado Social, da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da igualdade, que, diga-se de passagem, estdo todos incluidos no
texto constitucional alemao, sistema sobre o qual Robert Alexy baseia ou ao qual
dirige suas consideracdes) elevaram ao patamar de obrigacdo juridica a
realizacdo aproximativa de wum ideal moral que estd cristalizado na

Constituicaol®2,

Portanto, ao se incorporarem aos textos constitucionais principios que
expressam a ética politica moderna - e que passaram a ser juridicamente validos
no sistema do direito positivo -, se estabeleceu uma relacdo necessaria entre

direito e moral, em que, por direito préprio, se exige a aproximacdo entre as

101 1d., ibid., p. 212.
12 ARANGO, Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas en el derecho? Bogota: Siglo del Hombre, 1999, p.
126.
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nogdes do direito como é e do direito como deveria ser (ideal de vida boa

projetado na Constituicdo) 1.

No plano da hermenéutica, a discussdo acerca da moral se colocard, entdo,
na questdo do lidar com o mundo pratico, a partir da nao-cisdo entre conhecer,
interpretar e aplicar, superada pela nogdo de processo unitario (applicatio).
Assim, o conceito moral basico que informa a decisdao de cada caso é, a partir do
requisito hermenéutico imposto pela consciéncia da histéria efetual, fruto da
importancia assumida pelo texto com a incorporacdo ao direito dos principios
substantivos104.

Os principios juridicos que introduzem o mundo pratico (razdo pratica)
ndo servirdo, assim, para abrir o processo interpretativo em favor de
arbitrariedades. Pelo contrario, a utilizagdo dos principios na applicatio - a partir
dos teoremas fundamentais da circularidade hermenéutica e da diferenca
ontolégica - proporcionara um fechamento da interpretagao, que funciona como

blindagem contra a livre atribuicdo de sentidos!%.

As decisdes alcancadas, nesse ambito hermenéutico, serdao moralmente
informadas, ou seja, conteudisticas também no sentido moral. E isso ndo ocorre
porque o intérprete se socorreu de elementos externos ao sistema juridico
positivado, mas, sim, porque as decisdes serdo constitucionalmente adequadas, e
a Constituicdo, por si prépria, enquanto fundamento sem fundo da validade do
sistema juridico, oferece - deontolégica, e ndo axiologicamente - a nocao de vida
boa do projeto constitucional, ou seja, uma moral que é histérica e

temporalmente situada.

Z

A reinsercao de elementos morais no contetdo juridico é comum as
diversas teorias contemporaneas do direito, justamente em razdao da
insuficiéncia e do fracasso positivista e, também, de sua tese da total separacao
entre direito e moral. Entretanto, a forma como acontece essa implicacdo moral

no ambito do direito ja ndo é tema pacifico entre essas teorias que se alinham no

18 STRECK, Verdadee..., p. 212.
104 1d., ibid., p. 212.
105 1d., ibid., p. 212.
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paradigma pos-positivistas. Nesse sentir, é possivel perceber profundas
diferencgas entre o pensamento da critica hermenéutica do direito aqui adotada e
a posicao defendida por Robert Alexy quanto a questdo da relagdo entre direito

moral.

Enquanto para a hermenéutica juridica o direito é aberto a moral, mas nao
é dela dependente, em razao da inclusdo de principios no texto constitucional;
para Robert Alexy, a moral terd um uso corretivo e de forma externa ao direito,
serd chamada para corrigir o conteido das decisdes juridicas - o que, por fim,
ficard plenamente demonstrado pela analise do paradigmatico exemplo do caso
dos atiradores do muro da RDA. Tal posicao é merecedora de critica, uma vez que
incompativel com as conquistas da modernidade alcancadas no estagio

avancado de desenvolvimento do Estado Democréatico de Direito.

32 A PRETENSAO DE CORRECAO DO DIREITO E O CARATER
CORRETIVO DA MORAL EM ROBERT ALEXY

Para Alfonso Figueroa, o argumento dos principios, defendido por Alexy
como um dos elementos que compdem seu conceito de direito, é o instrumento
utilizado pelo autor alemao - em razdo da necessidade do uso dos principios no
ambito de abertura do direito frente aos casos dificeis - para a imissdo da moral
no direito!%. Essa afirmacgdo ndo é inteiramente verdadeira, ou, pelo menos, este
caminho proposto ndo é o principal (ou mais evidente) para se chegar a questdo

da relagao entre direito e moral na teoria alexyana.

Isto porque o argumento dos principios, juntamente com o argumento da
injustica extrema, utilizados por Alexy para defender a tese da vinculacdo entre
direito e moral, possuem uma mesma base que os da suporte: o argumento da

correcaol!”. Desta forma, o argumento da correcdo dara suporte para que o

106 FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios y positivismo juridico. EI no positivismo principialista en
las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy. Madrid: Centros de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 387.

107 ALEXY, El concepto..., p. 41.
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argumento dos principios atue nas situacdes referentes ao cotidiano juridico,
razdo pela qual sua vinculagdo sera qualificante, bem como dara suporte para
que o argumento da injustica atue em relagdo as situagdes em que se extrapola o
limiar de suportabilidade da injustica extrema, evidenciando uma vinculacao

classificantel08.

Além disso, esse argumento da correcdo, que lanca a idéia de uma
pretensdao de correcdo do direito, ndo se limita a embasar os outros dois
argumentos, pelo contrério, tal argumento entende que a pretensao de correcao
ndo possui um contetido trivial e que, portanto, ndo carecendo de implicacdes
morais, aponta ndo apenas para um tipo qualquer de relagdo entre direito e

moral, mas, sim, para uma relagdo que é conceitualmente necessarial®.

Alexy entende que a pretensdo de correcdo do direito é, necessariamente,
formulada pelas decisdes judiciais, pelas leis analisadas de forma isolada, bem
como pelos sistemas juridicos como um todo - embora fique evidente a

preocupacdo central do autor com respeito a correcdo das decisdes!.

A pretensdo de correcao do direito pode, ainda, ser percebida em cada um
dos trés niveis do modelo de sistema juridico alexyano, pois tanto regras e
principios, parte passiva do sistema, quanto procedimentos, parte ativa, estdo
vinculados a uma pretensdo de correcao!’. No caso do terceiro nivel
(procedimentos), a pretensao de correcao aparece na tese do caso especial,

proposta por Alexy em sua teoria da argumentagao juridicall2.

Dito isso, ha que se explicar como, em Alexy, a pretensdo de correcdao do
direito parte de uma relacdo conceitualmente necesséria entre direito e moral e
alcanca uma utilizagdo da moral como corretiva do direito. Isso ocorre porque o
autor sustenta que, pelo menos no que se refere aos casos dificeis, toda a aplicagéo
do direito implica argumentos morais. Além disso, também a legislacdo pretende ser

moralmente justificdvel, inclusive nos casos de compromisso politico. Enfim,

108 1d., ibid., p. 32.

109 1d., ibid., p. 45.

110 1d., ibid., p. 41.

1 ALEXY, Sistema Juridico y...passim.

12 ALEXY, Teoria da argumentacdo..., p. 212 e ss.
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para ambos os casos, Alexy afirma que existem principios morais ativos no
direito13.

Tais afirmagdes poderiam até ser confrontadas pelos defensores de Alexy,
no sentido de que tais elementos morais, embora ativos no sistema juridico, ndo
seriam externos a ele, ou seja, que a moral nao viria, de fora do direito, para
corrigi-lo. Ocorre que isso ndo se confirma no entendimento de Alexy, uma vez
que ele, em razdo de sua percepcdo quase positivista - embora se diga
exatamente o contrario disso - do que vem a ser o ambito de abertura do direito,
afirma categoricamente que, em algumas questdes (casos dificeis), ndo resta

outra coisa sendo recorrer a critérios nao juridicos!4,

Nesse sentido, é interessante notar que justamente com sua tentativa de
superar a tese positivista da total separacdo entre direito e moral, o autor acaba
se deslocando para o extremo oposto, ou seja, o0 do uso de uma moral corretiva
no direito. Isso porque Alexy, como visto anteriormente (3.1.1), ndo compreende,
com a hermenéutica, que os principios fecham o dmbito interpretativo, ao invés

de abri-lo.

Na tentativa de superar a discricionariedade judicial do positivismo, que
permite ao juiz se utilizar de critérios externos a moldura do direito, Alexy ira
propor um instrumento de juridicizagdo da questdo, pois - uma vez que a
pretensdo de correcdo é ndo apenas uma exigéncia moral, mas, também, juridica
- a decisdo que se pretende correta, independentemente dos argumentos que
forem utilizados, serd uma decisdo de bases juridicas!!>. E como se Alexy ainda
estivesse preocupado em solucionar o debate travado entre Hart e Fuller, isto ¢,
como se buscasse refutar o argumento hartiano de que as decisdes dos casos
dificeis, quando fundamentadas em argumentos morais, sio também decisdes de

carater moral, e ndo propriamente juridicol?e.

13 ALEXY; BULYGIN, La pretension..., p. 108.

114 ALEXY, La institucionalizacion..., p. 46.

115 1d., ibid., p. 46.

116 Ver, pata tanto, a dltima parte do item 1.4 do presente trabalho.
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Assim, no ambito da abertura do direito, Alexy ird sustentar uma fungao
ndo positivista para a pretensdo de correcdo, que, vinculada necessariamente as
sentencas judiciais, exige o dever juridico de decidir corretamente. Na abertura
do direito, o juiz necessitard se apoiar em critérios ndo juridicos, pois do
contrario nao se estaria no ambito de abertura. Tais critérios seriam, em resumo:
a conveniéncia, o costume e a moral'’”. Ou seja, Alexy admite que a moral
(critério ndo juridico) seja trazida pelo juiz de forma arbitraria para solucao do

caso.

Tendo em vista tal contexto, a diferenca entre a aplicacdo de regras e
principios e entre a solucdo de casos faceis e dificeis resta bastante clara nos
termos formulados por Grossmann, ao ressaltar que para os casos dificeis é
necessario uma apreciacdo adicional, o que significa afirmar que os principios
morais serdo incluidos no direito através da pretensdao de correcdo. Enquanto,
nos casos faceis, a argumentagao juridica esta limitada pelas normas positivas,
pelos precedentes e pela dogmatica, ou seja, unicamente por aquilo que ja esta
institucionalizado; nos casos dificeis, que ndo ndo poderdo ser determinados
apenas com base no material institucionalmente dado, isso nado é suficiente, pois,
para esse casos, serd necessdria a apreciagdo dos principios morais, que sao

chamados ao direito por exigéncia da pretensao de correcao®s.

O equivoco cometido por Alexy, em relacdo as implicacdes morais no
ambito do direito, resulta de sua incompreensao acerca do papel dos principios
no constitucionalismo do Estado Democratico de Direito. Uma vez que para o
autor da teoria da argumentacgdo, os principios sdo mandatos de otimizacao,
chamados a ponderacdo nos casos dificeis, ou seja, para os casos em que nao
existem regras aplicdveis, estes ficam relegados ao simples papel de suprir as

insuficiéncias das regras'®.

Desta forma, ao ignorar que nos textos constitucionais, principiolégicos e

compromissarios do segundo pés-guerra aquilo que ficou pactuado como um

17 ALEXY, La institucionalizacion..., p. 46.

118 GROSSMANN, Elias. Os principios juridicos em Robert Alexy. 2000. 156f. Dissertacao
(Mestrado em Direito). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, p. 48.

19 STRECK, Verdadee..., p. 168.
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ideal de vida boa foi introduzido no direito positivo (deontologicamente), Alexy
é levado a necessidade de importar os argumentos morais para dentro do direito
(axiologicamente), e os principios acabam atuando de forma fortemente

corretival?o,

N

Também Habermas critica essa dependéncia do direito a morall?! e
discorda da tese alexyana de que a argumentacao juridica seja um caso especial
da argumentacdo moral, uma vez que axiolégica, afirmando que, ainda que a
tese do caso especial estivesse correta sob todos os demais aspectos, o problema
se situa na sugestdo de uma subordinacdo do direito a moral - que ¢é inaceitavel
na perspectiva pos-metafisica a que Habermas aderel?2 - e, em seus proéprios

termos, esclarece que:

120 1d., ibid., p. 168.

121 A passagem em que Habermas se mostra mais explicativo sobre sua posi¢do acerca da
relacdo entre direito e moral formulada por Alexy é a seguinte: “Aquele que compartilha o
entendimento deontolégico de Dworkin e segue as consideracdes tedrico-argumentativas
proposta por autores como Aarnio, Alexy e Giinther, concorda com duas teses. Primeiro, o
discurso juridico ndo pode operar de forma auto-suficiente dentro de um universo
hermeneuticamente fechado de normas existentes, mas deve permanecer aberto a
argumentos de outras fontes. Em particular, deve permanecer aberto as razdes pragmaticas,
éticas e morais trazidas para o processo legislativo e mescladas a pretensdo de legitimidade
das normas legais. Segundo, a correcdo das decisdes legais é, em dultima instancia,
mensurada pelo modo como o processo decisério satisfaz as condi¢des comunicativas da
argumentacdo que fazem o julgamento imparcial possivel. Logo, é tentador adaptar a teoria
do discurso do direito apés uma melhor compreensdao da ética do discurso. Embora a
prioridade heuristica dos discursos morais praticos e até mesmo os requisitos das regras
legais possam ndo contradizer normas morais, o que ndo implica imediatamente que os
discursos juridicos devam ser pensados como integrantes das argumentacdes morais”
(HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms. Cambridge: MIT, 1996, p. 230). Tradugado da
autora, na edicdo em inglés: “If one shares Dworkin’s deontological understanding of law
and follows the argumantation-theoretic consideratios advanced by such authors as Aarnio,
Alexy, and Giinther, one will agree with two theses. First, legal discourse cannot operate
self-sufficiently inside a hermetically sealed universe of existing norms but must rather
remain open to arguments from other sources. In particular, it must remain open to the
pragmatic, ethical, and moral reasons brought to bear in the legislative process and bundled
together in the ligitimacy claim of legal norms. Second, the rightness of legal decisions is
ultimately measured by how well the decision process satisfies the communicative
conditions of argumentation that make impartial judgment possible. Thus it is tempting to
model the discourse theory of law after the better-understood discourse ethics. However, the
heuristic priority of moral-practical discourses, and even the requirement that legal rules
may not contradict moral norms, does not immediately imply that legal discourses should be
conceived as a subset of moral argumentation”.

12 CATTONI, Marcelo. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p.
154-155.
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embora a tese do caso especial, em uma versdo ou outra, é
plausivel de um ponto de vista heuristico, ela sugere que o
direito estd subordinado a moralidade. Tal subordinacio
enganosa, porque carregada de conotagdes de direito natural. A
tese se torna menos problematica assim que leva a sério
diferenciacdo paralela entre direito moral que ocorre no nivel da

justificagdo pds-convencionall?.

[N

Para este autor, direito e moral sdo co-origindrios, de tal modo que ha

uma institucionalizagado juridica da moral através do principio D% Adepto da

teoria habermasiana, Marcelo Cattoni entende que a tese do caso especial (e da

pretensdo de correcdo que a compde) deve ser descartada tdo logo se pense que a

relacdo entre direito e moral ocorre em um nivel péds-convencional de

justificacdo. Para este autor, o principio do discurso - tal como formulado por

Habermas - concretiza-se, entre outras formas, nos principios da moralidade e

da democracia, a luz de diferentes tipos de normas de acgao!?. Neste sentido,

Habermas refere que:

o principio da moral regula as interacdes pessoais simples e
informais; o principio da democracia regula as relacdes entre
sujeitos de direito que se entendem portadoras de direitos. Em
concordancia com isso, o discurso racional pressuposto pelo
principio do discurso se ramifica, de um lado, em argumentacéo
moral, no outro, em discursos politicos e juridicos que sao
institucionalizados em formas legais e que incluem questdes
morais somente em atencdo a normas legais!?.

123

124

125

126

HABERMAS, Between facts..., p. 233. Traducdo da autora, na edicdo em inglés: “Although the
special-case thesis, in one version or another, is plausible from a heuristic standpoint, it
suggests that law is subordinate to morality. This subordination is misleading, because it is
still burdened by natural-law connotations. The thesis becomes less problematic as soon as
one takes seriously the parallel differentiation of law and morality that occurs at the
postconventional level of justification”.

STRECK, Verdade e..., p. 78.

CATTONI, Direito processual..., p. 155-156.

HABERMAS, Between facts..., p. 233-234. Traducdo da autora, na edicdo em inglés: “The
principle of morality regulates informal and simple face-to-face interactions; the principle of
democracy regulates relations among legal persons who understand themselves as bearers of
rights. The rational discourse presupposed by the discourse principle accordingly branches
out, on one side into moral argumentation, on the other into political and legal discourses
that are institutionalized in legal form and include moral questions only in regard to legal
norms”.
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E conclui, afirmando que:

discursos especializados para a justificacdo e a aplicacdo dos
textos legais [...] se referem, desde o principio, ao direito
democraticamente positivado e, na medida em que nao se trata
de uma questdo de reflexdo doutrindria, sdo eles mesmos
juridicamente institucionalizados!?’.

Desta forma, embora a tese da critica hermenéutica do direito seja
radicalmente distinta da teoria procedimental proposta por Habermas,
especialmente no que diz respeito a cisdo realizada entre discursos de
justificacdo e de aplicacdo, no ponto especifico aqui trabalhado, isto é, em se
tratando da relacdo entre direito e moral, existe uma concordancia: o direito nao

pode ficar subordinado a morall28.

Por fim, vale ressaltar que existem, na doutrina nacional, posicionamentos
diversos daquele aqui adotado. Dentre eles, destaque-se o entendimento de
Claudia Toledo, responsdvel pelo texto introdutério da obra Teoria da
argumentacéo juridica, de Robert Alexy, no qual a autora sustenta que *“a pretenséo
de corre¢do no discurso juridico ndo diz respeito a exigéncia de racionalidade do
ponto de vista material, conteudistico das asser¢des juridicas tomadas como
premissas, meta que foge totalmente aquela perquirida por Alexy”1? e, ainda,
demonstrando sua posicdo diametralmente oposta a tese ora defendida, afirma
que em relacdo a tese do caso especial “Alexy néo quer dizer que o direito é
subordinado ou secundario em relagdo a moral”13 e que, mediante a adogdo da tese
da integracdo, Alexy “entende, portanto, direito e moral como complementares

entre si”131,

127 1d., ibid., p. 234. Traducdo da autora, na edicdo em inglés: ““discourses specialized for the
justification and application of legal statutes [...] refer from the outset to democratically
enacted law and, insofar as it is not a matter of doctrinal reflection, are themselves legally
institutionalized”.

128 STRECK, Verdadee..., p. 77-78 e 211.

12 TOLEDO, Cldudia. A argumentagdo jusfundamental em Robert Alexy. In: MERLE, Jean-
Christophe; MOREIRA, Luiz (Orgs.). Direito e legitimidade. Sao Paulo: Landy, 2003, p. 27.

130 1d., ibid., p. 29.

131 1d., ibid., p. 29.
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Na certeza da salutar importancia do debate académico respeitoso, é
necessario discordar das referidas afirmagdes da professora mineira.
Considerando, em primeiro lugar, que a pretensao de correcdo nao se limita, na
teoria alexyana, ao d&mbito dos procedimentos e que a correcdo estd intimamente
vinculada ao argumento dos principios - este sem qualquer sombra de davida
conteudistico, uma vez que é usado por Alexy como forma de rechagar a critica
de que a pretensdo de correcdo possui contetdo trivial e, portanto, carece de
implicagdes morais'®? - e, em segundo lugar, que o argumento dos principios é
utilizado para alcangar a solugdo dos casos dificeis no plano de abertura do
direito, em que o intérprete necessitarara se valer de critérios externos ao
direito!33, dentre eles a moral, ndo ha como sustentar, com Toledo, que a
pretensao de correcdo seja meramente procedimental e que a moral ndo tenha
uma atuagdo corretora no conteddo juridico. Além disso, Alexy é bastante claro
em sua afirmacao de que na pretensdo de correcdo do direito esta incluida uma

pretensao de corregao morall34.

Em sintese, o que se procurou demonstrar é que a pretensdo de correcao
do direito na teoria de Alexy, seja pelo uso do argumento da injustica, seja pelo
uso do argumento dos principios, possibilita uma abertura do direito a critérios
morais ndo institucionalizados, ou seja, que ndo passaram pelo crivo da
positivacdo. Tal situagdo acaba por permitir que a moral atue como corretora do

direito.

Isso ndo significa que a posi¢do aqui defendida seja a de que o direito
prescinde da moral. Nao, em realidade, a teoria da critica hermenéutica do
direito se contrapde somente ao fato de a moral se sobrepor ao direito, pois o
direito ndo é, e nem poderia ser, de algum modo, caudatdrio do discurso moral,

como, as vezes, parece pensar a Teoria da Argumentacao Juridica ao introduzir

132 ALEXY, El concepto..., p. 45.
133 ALEXY, La institucionalizacion..., p. 46.
134 ALEXY; BULYGIN, La pretension..., p. 106-109.
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na interpretacdo do direito um discurso de adjudicacdo que, no limite, pode

chegar a substituir o préprio direito.

No atual contexto, o que é preciso compreender é que as Constitui¢des ja
trazem uma nogdo de moral, que foi introduzida através da inclusao dos
principios constitucionais. Tais principios irdo traduzir deontologicamente a
moral que compde o projeto constitucional, ou seja, o ideal de vida boa que foi
pactuado. E, nesse sentido, também as decisdes judiciais serdo informadas por
essa moral, pois pela applicatio o intérprete fica impedido de atribuir qualquer
sentido, ele estd intersubjetivamente vinculado aos pré-juizos autenticamente

constitucionais.

3.3 O EXEMPLO PRIVILEGIADO DO CASO MAUERSCHUTZEN

Retomar o caso dos atiradores do muro!®, nesse momento, importa reafirmar
os significados praticos que a adogcdo de uma moral corretiva, nos termos
propostos por Alexy, podem significar em termos de conseqiiéncias para a
integridade do direito. Ainda, encerra a possibilidade de, além da explicitacao
da doutrina de Alexy, repisar as razdes pelas quais a moral, na construcdo

tedrica desse autor, pressupde uma correcao do direito.

No mesmo sentido que o argumento dos principios - que é destinado para
a correcao das situagdes cotidianas do direito -, o argumento da injustica - que
se destina a corrigir as situagdes que ultrapassam o limiar de sustentabilidade da
injustica extrema - também possibilitard uma abertura do direito para a correcao
por critérios morais, porque inserido na pretensao de corregao.

Sustentado pela Féormula Radbruch, o argumento da injustica podera se
referir a normas juridicas analisadas isoladamente ou a sistemas juridicos em

seu conjunto. Nos casos em tela, referem-se a uma legislacdo especifica, qual

135 Tendo em vista a exaustiva descricdo dos casos envolvendo os atiradores do muro, realizada
no primeiro capitulo do presente trabalho, limitamo-nos, no presente item, a simples mencao
dos elementos que importam para a reflexdo a ser realizada.
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seja, a legislacdo de fronteiras da extinta RDA, mais especificamente a causa de

justificacdo do homicidio em caso de disparos contra fugitivos.

A utilizagdo da Férmula Radbruch e, consequentemente, de sua versado
mais atualizada - o argumento da injustica - sdo extremamente problematicas
no atual contexto de um Estado Democratico de Direito, pois evidenciam um uso

arbitrario de elementos morais.

Nesse sentido, cabe a critica ndo apenas a manifestacdo de Alexy sobre as
sentencas Mauerschitzen, mas, também, as proprias decisdes’®® do Tribunal
Constitucional e das instancias inferiores, que, em flagrante violagdo ao
principio do nullum crimen, nulla poena sine lege (principio da proibicdo de
retroatividade da lei penal), condenaram por homicidio os soldados e os oficiais

envolvidos nas mortes da fronteira.

Vale lembrar que Férmula Radbruch nao encontra qualquer guarida legal,
e, nesse sentido, deixa mais que evidenciado o uso, defendido por Alexy e
adotado pela jurisprudéncia alema, de critérios morais, ndo juridicos ou

juridicizados, na corregdo do contetido das decisdes judiciais.

Mais arbitrario do que isso, s6 a conceituagdo do que vem a ser uma
injustica extrema e o seu grau de insustentabilidade, que inclusive Alexy admite
ter dificuldades em apontar um parametro, o que talvez seja a explicagdo de
porque o autor se contradiz, em algumas passagens, sobre os casos que
efetivamente caracterizam-se ou ndo como uma injustica extrema para além do
limite suportavel'®. Entretanto, uma coisa é certa: os casos ocorridos na RDA
ndo podem, de forma alguma, ser equiparados ou comparados a experiéncia do
nazismo no periodo da Segunda Guerra Mundial. E, até mesmo essa evidente

lucidez, falta ao comentador e aos julgadores do caso.

Maior evidéncia, ainda, da arbitrariedade na determinacdo do que vem a

ser uma injustica extrema insuportédvel, é a constatacao, feita pelo proprio Alexy,

136 STRECK, Verdade e..., p. 120.
137 ALEXY, Una defensa..., p. 242 e 246.
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de que legislagdo de fronteiras da RDA é muito similar a atual lei de fronteiras
vigente na RFA, ou seja, nem mesmo a legislacdo atacada pelo tribunal poderia ser

considerada de contetudo tdo absurdo!3s.

Por fim, a toda evidéncia, a condenacao dos soldados e dos oficias envolvidos
nas mortes de fugitivos na fronteira da RDA, com base na Férmula Radbruch,
incorrendo na mais absoluta violagao do principio da nullum crimen, nulla poena sine
lege (principio da proibicao de retroatividade da lei penal), significa a admissao
de uma moral corretiva ao direito e, assim, a flexibilizacdo de conquistas da
modernidade que representam um retrocesso incompativel com o atual contexto

de evolugao do Estado Democratico (e Social) de Direito.

138 ALEXY, Mauerschutzen..., p. 173.



CONSIDERACOES FINAIS

O caso dos atiradores do muro ou a jurisprudéncia Mauerschitzen,
proferida pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, diz respeito ao
julgamento de soldados e oficiais da extinta RDA em razdo da morte
de fugitivos na fronteira. A condenacdo dos envolvidos,
fundamentada na aplicagdo da Féormula Radbruch e na flexibilizagdo do
principio da irretroatividade da lei penal, traz importantes
conseqiiéncias para o debate acerca dos limites da relacdo entre direito

e moralidade, no &mbito do Estado Democréatico de Direito.

A Foérmula Radbruch, que foi criada na tentativa de superar a
separagdo entre direito e moral, defendida pelo positivismo, bem
como o conflito entre as posi¢des estanques deste e do direito natural,
adquire importancia na medida em que se refere aos casos em que nao
se pretende alcangar a justiga, nos quais a igualdade, que constitui a

medula da justica, é negada claramente pelo direito positivo.

Nesses casos, ndao somente o direito é injusto, mas também carece de
qualquer natureza juridica, isto é, as leis de contetiddo muito injusto,
mesmo que vigentes pelos critérios do ordenamento juridico a que
pertencem, perdem sua natureza juridica - deixam de ser direito.
Disso resulta que a modificacdo no status da lei ndo se da na vigéncia,

mas, sim, na validade. Em resumo: a injustiga extrema nao é direito.

Através do seu conceito de direito, Robert Alexy tem a pretensdo de
superar o modelo positivista da tese da separacdo total entre direito e
moral e, para tanto, acrescenta aos ja conhecidos elementos da
legalidade conforme o ordenamento e da eficacia social, um novo e
terceiro elemento, que possibilita a correcio material do contetido
juridico, uma vez que o direito sera permeado por elementos morais.
O conceito de direito desenvolvido por Alexy compreende trés

argumentos que ocupardo papel central em sua teoria.
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O primeiro desses argumentos - e que é a base para a proposi¢do do
demais - é o argumento da correcdo, o qual estabelece que o direito
necessariamente formula uma pretensdo de corregdo, seja no que se
refere ao sistema juridico como um todo, seja no diz respeito as
normas juridicas de forma isolada ou, ainda, as decisdes judiciais.
Assim, a pretensdao de correcdo deve ser formulada sempre que
relacdes juridicas estiverem implicadas e, tendo em vista que ela
também se compde de elementos morais (argumentos), fica
evidenciada a existéncia de uma conexdo conceitualmente necessaria

entre direito e moral.

O segundo argumento, da injustica, nada mais é do que a apropriacao
alexyana da Férmula Radbruch, a qual defende que nos casos em que
a aplicagdo do direito configurar uma injustica tdo extrema que
ultrapassa o limiar do que seria suportavel, deixa de ser direito, isto &,

embora vigente, perde seu caréter juridico em razao da invalidade.

O terceiro e ultimo argumento, dos principios, situa-se na evidéncia
do conhecimento metodolégico de que existe uma estrutura aberta do
direito, na qual se distinguem regras e principios e casos féceis e
dificeis. No ambito de abertura do direito, para que o juiz solucione os
casos dificeis, precisara recorrer a ponderagao de principios nos quais
estdo contidos argumentos morais - o que, mais uma vez, comprova a
necessdria vinculacdo entre direito e uma moral correta, justificavel
por si propria.

O modelo de sistema juridico proposto por Alexy é pensado a partir
da tensdo entre as correntes do legalismo e do constitucionalismo e se
estrutura em trés niveis - regras/principios/procedimentos — que se
organizam em um lado passivo, no qual se diferenciam claramente as
funcdes das regras e dos principios e, num lado ativo, de
procedimentos; este ultimo a ser desenvolvido pela teoria da

argumentacao juridica.
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Embora os trés niveis apresentem deficiéncias se considerados
isoladamente, no seu conjunto constituem um modelo cuja
complementacdo reciproca é de dificil superagao, inclusive porque
nele a razdo pratica se realiza na maior medida possivel, evidenciando
a superioridade de um constitucionalismo moderado, que se coaduna
com a jurisprudéncia de valores (axioldgica) inaugurada pelo
paradigmatico caso Liith e que até os dias de hoje, é praticada pelo

Tribunal Constitucional Federal alemao

Alexy entende que a argumentacdo juridica é um caso especial do
discurso prético geral, pois, de um lado, se trata de uma atividade
lingtiistica e, de outro, se preocupa com a correcdao dos enunciados

normativos.

A pretensdo de correcdo dos discursos juridicos mostra-se bastante
distinta daquela nos discursos praticos gerais, uma vez que O0s
discursos juridicos ndo pretendem a mera racionalidade do enunciado,
mas, sim, que o enunciado juridico normativo seja, além de racional,
fundamentado racionalmente dentro do contexto do ordenamento

juridico vigente.

Entre os diversos argumentos que Alexy evoca na defesa da pretensado
de corregao, destaca-se a possibilidade de se comprovar que, em todas
as formas de discurso juridico, efetuam-se fundamentacdes e que todo
aquele que fundamenta pretende que sua fundamentacdo seja

acertada, isto é, que sua afirmacgdo seja correta.

A pretensao de correcdo, na construcdo tedrica de Alexy, é elemento
central do debate sobre a relacdo entre direito e moral e constitui o maior
argumento do autor contra a concepgdo positivista. Quanto aos sujeitos, a
pretensdo é obviamente formulada por pessoas, porém essas o fazem em
nome do direito, o que em outras palavras, pode ser dito que o direito
formula uma pretensdo de correcdo através das pessoas que por ele e nele
intervém. Em relacdo aos destinatarios, estes sdo todos aqueles aos quais

os atos juridicos dizem respeito, ou seja, o legislador formula uma
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pretensdo de correcdo em razdo dos destinatarios da lei, o juiz formula
uma pretensdo de correcao em razdo das partes do processo, e assim por
diante. Este é o circulo institucional de destinatarios e devera ser o mais

amplo possivel, para além do ato juridico especifico.

Mas, existe também outro circulo, ndo institucional, que corresponde a
tudo que envolva o ponto de vista do participante do sistema juridico,
isto é, tudo aquilo que diga respeito aos limites do direito, e
compreende o que estd ordenado, proibido ou permitido no sistema
juridico, bem como os destinatarios destas previsdes, que podem
questionar, responder ou criticar estas hip6teses. Assim, o ntcleo do
argumento da pretensdo de correcdo situa-se no entendimento de que
os atos juridicos institucionais estdo sempre vinculados com o ato
juridico nao institucional, capaz de afirmar que ele é material e

procedimentalmente correto.

O conceito de pretensdo de correcdo é formado por trés elementos - a
afirmacdo de correcdo, a garantia da fundamentabilidade e a
expectativa do reconhecimento da correcdo -, que se vinculam nao
apenas aos atos institucionais - como seria o caso das sentengas
judiciais ou dos procedimentos administrativos -, visto que qualquer
integrante do sistema juridico que realize manifestacdes acerca do que
é proibido, permitido ou ordenado no referido sistema (exemplo de
ato ndo institucional) também se vincula a uma pretensao que busca a
correcdo, tem a garantia da fundamentabilidade e a expectativa do

reconhecimento.

A pretensdao de correcao formulada no direito ndo é idéntica a
pretensdo de correcdao formulada na moral, porém, na pretensao de
correcdo juridica estd incluida uma pretensdo de corre¢ao moral, uma
vez que a aplicacdo do direito implica argumentos morais, pelo
menos nos casos dificeis. Tendo em vista que as controvérsias morais
ocorrem em ambos os niveis do direito - elementos e estrutura -, a

pretensao de correcdo formulada no direito significard, entao,
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diretamente, perguntas morais, de tal modo que a pretensdo se

converte substancialmente em uma pretensdo de correcao moral.

Alexy defende o uso da pretensao de correcio num sentido forte e
argumenta que existe a possibilidade, mesmo que minima, de algumas
morais - e a expressao é do proprio autor - resistirem a um processo
livre de argumentacdo. Por tudo isso, conclui que a tese da vinculacao
necessaria (ou conceitual) entre direito e moral é suficientemente
demonstrada pela préatica de uma argumentacao racional sobre o que é
moralmente correto, pela possibilidade de construgdao de uma

racionalidade pratica e pela adogao da idéia de uma moral correta

Em oposicdo a Teoria da Argumentacgao Juridica defendida por Robert
Alexy e as probleméticas a ela inerentes, mormente a nao superacdo
da discricionariedade positivista, propde-se, no presente trabalho, a
adocao, como referencial teérico, de uma teoria hermenéutica que seja
critica do direito e de sua dogmatica. Tal paradigma hermenéutico, em
razdo dos teoremas fundamentais da diferenca ontolégica e do circulo
hermenéutico, caracteriza-se, justamente, pela critica ao relativismo e
pelo rompimento com a filosofia da consciéncia e com o esquema
sujeito-objeto.

Sensivel a viragem lingtiistica e ao processo unitdrio de compreensao
(applicatio), a teoria da critica hermenéutica do direito sustenta a tese
da resposta hermeneuticamente correta, proporcionando a

indispensavel manutencao do cardter integrativo do direito.

O movimento que promove as Constitui¢gdes promulgadas no segundo
pos-guerra, e que caracteriza o que atualmente se denomina Estado
Democratico de Direito, desloca o p6lo de tensdo dos demais poderes
estatais para a jurisdicdo, imprimindo no direito um carater
hermenéutico de plus normativo, na medida em que deixa de estar
limitado as tarefas de ordenar e de promover e adquire o papel de

transformador da realidade social.
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Face a esta nova funcdo, a questdao de como se interpreta e como se
aplica ganha destaque na teoria do direito, pois cabera a esta fornecer
as bases tedricas que permitirao evitar que se incorra em
decisionismos e arbitrariedades. Soma-se a isso, o fato de que, em
razado do dirigismo constitucional e do vasto catdlogo de direitos
fundamentais-sociais que este incluiu na Constituicdo, o grau de
compreensdo do texto constitucional tem implicacdes diretas no grau

de efetivacdo destes direitos.

A partir do momento que a critica hermenéutica ao direito, proposta
por Lenio Streck, sustenta a diferenca ontolégica entre texto e norma
(ser e ente) - ou seja, de que nao existe cisdo entre texto e sentido do
texto (norma), assim como nao existe cisdo entre ser e ente, que texto e
norma ndo sdo separadas e ndo podem, portanto, ser percebidos
isoladamente, mas, também, ndo se confundem, ou seja, ndo estdo
colados um ao outro, e tampouco existe uma norma imanente ao texto,
que o intérprete possa extrair - ele apresenta as condi¢des necessarias
para combater os riscos de incidir em decisdes arbitrarias e

relativistas.

Enquanto o processo interpretativo classico entendia a interpretacao
como o produto de uma operacdo que ocorre em partes (subtilitas
intelligendi, subtilitas explicandi e subtilitas applicandi,) - primeiro, se
conhece ou compreende, depois se interpreta, para sé entdo aplicar -,
como se fosse possivel ao intérprete retirar do texto um sentido
imanente que ele possui-em-si-mesmo, fazendo, assim, apenas uma
reproducdo do sentido ja a disposicdo do intérprete (Auslegung); para
hermenéutica filoséfica gadameriana, o intérprete sempre fara, ao
invés de uma reproducdo, uma atribuicao de sentido (Sinngebung), que

decorre da fusdao de horizontes.

Gadamer, com base na concepcdo heiddegeriana de circulo

hermenéutico, demonstra que o processo interpretativo é unitario -

applicatio -, em que o compreender, que ja é aplicar, depende de uma
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antecipacdo de sentido: a pré-compreensao. Uma vez que a applicatio
rompe com as abstracdes, nao ha mais sé textos, pois estes somente se
dao em seu sentido (norma); ha, entdo, normas e nelas estd contida a

normatividade que abrange a realizacdo concreta de cada caso.

O caso concreto se torna o locus do acontecer do sentido. Assim, na
medida em que o caso concreto é irrepetivel e a norma a ser aplicada
se da pela applicatio - isto é, que o sentido do texto somente podera ser
compreendido face aquele caso -, entdo, a resposta para cada caso s6
poderd ser uma, pois a atribuigdo de sentido nao esta a disposicao do
intérprete, o intérprete encontra-se vinculado a tradicdo auténtica,

intersubjetivamente compartilhada (pré-juizos verdadeiros).

A resposta correta se dara pela applicatio, e é por isso que pode ser
denominada resposta hermeneuticamente correta. Trata-se de uma tese
conteudistica, fundada no mundo prético e na diferenca ontolégica,
pois, na medida em que o direito é um ato de integracdo que se da no
circulo hermenéutico, a interpretagao somente pode acontecer face ao

caso determinado, tnico, especifico, cuja resposta so a este se destina.

A utilizagdo da pretensao de corregao, seja em razdo do argumento da
injustica - como no caso em tela -, seja em razdo do argumento dos
principios - através da ponderacdo como solucdo para a colisdo de
principios -, levara a Teoria da Argumentacdo Juridica a manutencao

da discricionariedade positivista.

Embora Alexy se diga critico do positivismo, ndo foi capaz de superar
a maior problematica deste paradigma: a discricionariedade do juiz na
fundamentacdo das decisdes, permitindo decisionismos e
arbitrariedades na pratica juridica. A decisdo Mauerschiitzen s6 vem a
confirmar esta afirmacgdo, pois em total desrespeito ao principio
fundamental da irretroatividade da lei penal, a Corte Constitucional
alema condenou os soldados do muro, ultrapassando, até mesmo, os
limites semanticos da legislacdo vigente, tudo isso com base na criacao

doutrindria da Foérmula Radbruch, que nega natureza juridica ao
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direito positivo vigente, sem que ela propria - a férmula - tenha

qualquer guarida legal, para ndo dizer constitucional.

Assim, o exemplo do caso dos atiradores do muro é ideal para
demonstrar o relativismo e a discricionariedade promovidos pela
adocdo de uma pretensao de correcao do direito - lembrando que essa
pretensao pode se dar através tanto do argumento da injustica quanto
do argumento dos principios (de uso mais corrente na teoria

alexyana).

Contrario a tudo isso, o paradigma hermenéutico surge como uma
garantia a integridade do direito, na medida em que é absolutamente
avesso a discricionariedade. Tal rompimento se da pelo
reconhecimento de que o processo compreensivo ou interpretativo é
unitario - applicatio -, dito de outro modo, a compreensao se da em um

processo unitario, em que interpretar é aplicar.

Nesse contexto, compreender ndo é o produto de um método ou de
um procedimento, mas, sim, um modo de ser, em que o intérprete
atribui sentido dentro da circularidade hermenéutica de um sentido
que ja lhe era antecipado por sua pré-compreensao, razao pela qual
ndo podera atribuir qualquer sentido ao texto, evitando assim
discricionariedades ou, ainda, um axiologismo que se dé pela correcao

moral do contetado juridico.

Por fim, importa ressaltar que o direito ndo é subordinado a moral, ou
dela dependente - como parece pressupor Alexy, para quem a moral
desempenha uma fungao corretiva do direito. Isso porque defende-se
que, no Estado Democratico de Direito, a moral ja esta
institucionalizada no texto constitucional através da inclusdao dos
principios que traduzem deontologicamente o ideal de vida boa

pactuando.
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Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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