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O NEOCONSTITUCIONALISMO, ATEORIA DOS
PRINCIPIOS E A DIMENSAO ETICO-MORAL DO DIREITO

THE NEOCONSTITUTIONALISM, THEORY PRINCIPLES AND
MORAL-ETHICAL DIMENSION OF LAW

RESUMO: O objetivo deste trabalho sera abordar
o restabelecimento da dimensao Etica e Moral do
Direito operado pelo Neoconstitucionalismo e pela
Teoria dos Principios, no bojo do Pés-Positivismo.
A relevancia teérica do tema exurge da transfor-
magéo paradigmatica pela qual passa o Direito,
cuja delimitacdo tedrica ainda se encontra em
elaboracdo, o que traz consequéncias
epistemoldgicas e metodoldgicas. A relevancia
pratica advém da necessidade de aplicagcéo do
Direito consoante estes novos canones, espirito e
finalidade. O método empregado serd o proposto
pela fenomenologia, para a qual o tema de co-
nhecimento é fenébmeno, a ser apreendido em
sua complexidade. Realizara uma sintese da co-
locacao da Etica e da Moral no Direito, a partir do
Jusnaturalismo, perpassando o Positivismo Juridi-
co até alcangar o pds-Positivismo. Enfocara a
reaproximacao entre Direito e Moral no plano dos
Principios e a supremacia axiolbgica da Constitui-
cao operada pelo Neoconsti-tucionalismo. Subli-
nhara a importancia da Teoria dos Principios nes-
ta seara, pela analise do pensamento de Dworkin
e Alexy. Concluira que o pés-Positivismo reabilitou
a dimens&o Etica e Moral do Direito e que a ‘pre-
tenséo de corregao' é o ponto de partida para as
teorizacOes atuais acerca do Direito.
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ABSTRACT: The objective of this papper will
address the restoration of moral and ethical
dimension of Law operated by
Neoconstitucionalismo and the Theory of
Principles, in the midst of post-positivism. The
theoretical relevance of the theme of appears
processing paradigm by which the Law is passed,
the theoretical definition is still in development
and that brings epistemological and
methodological consequences. The practical
relevance stems from the need to apply the Law
as the new canons, spirit and purpose. The
method employed is that proposed by
phenomenology, for which the theme of
knowledge phenomenon is to be understood in
its complexity, and the hermeneutic element.
Conduct a review of the placement of Ethics and
the Moral Law, in Jusnaturalismo started by
visiting the Legal Positivism to reach the post-
positivism. Focus on the rapprochement between
Law and moral principles in terms of the
axiological and supremacy of the Constitution
made by Neo-constitucionalism. Underline the
importance of the principles of this theory, for
examining the thought of Dworkin and Alexy.
Conclude that the intention is to fix the starting
point for theories about the Law.
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INTRODUGAO

O problema maior do Direito € a Justica, e esta, € um conceito Moral, do
dominio da Etica. Sem o ideario da Justica, o Direito perde fundamentabilidade e
se deslegitima. A aspiracao ao justo acompanha o homem desde tempos
imemoriais. Esta aspiracao diz respeito a convivéncia e harmonia dos homens
entre si e ao caminho para a felicidade. O objetivo principal deste trabalho sera
abordar o restabelecimento da dimens&o Etico e Moral do Direito operado pelo
Neoconstitucionalismo e pela Teoria dos Principios no bojo do Pos-positivismo.

A relevancia teérica do tema exurge da necessidade de compreensao
da transformacédo paradigmética pela qual o Direito vem passando, cuja delimi-
tacao teodrica ainda se encontra em elaboracdo, o que traz consequéncias
epistemoldgicas e metodoldgicas. A relevancia pratica advém da necessidade
de aplicacao do Direito consoante estes novos canones, espirito e finalidade.

O método empregado sera o proposto pela fenomenologia, precario e
provisério, que entende o tema de conhecimento como fenédmeno a ser apreen-
dido em sua complexidade, porém nao em sua totalidade, nao como um dado
gue se coloca a consciéncia, mas como um construido da intencionalidade de
quem se predispOe a conhecer, no desentranhamento de uma de suas possibi-
lidades?.

O saber juridico é saber da razao pratica, rege a convivéncia entre os
homens e busca criar ou tutelar o 'bom, o belo e o justo'. O Direito, desde a Grécia
antiga, jus, é também, desde a Roma antiga, prudentia. Ciéncia do espirito e da
Virtude, é saber ético, voltado para o bem dos homens e para a verdade. Nos
tempos do Jusnaturalismo nao pairava duvida acerca do conteddo Moral do
Direto ou de que este existisse para guardar valores supremos tidos como natu-
rais, decorrentes do logos, ou dos deuses, envoltos em metafisica. Até que a
razao positivista, em sua pretensao de cientificidade, neutralidade e objetivida-
de, apartou o Direito da Moral, da Justica, do dominio da Etica, da tradicao e das
concepgoes arcaicas do mundo. Relegou a prudéncia, a verdade e a busca do
bem.

Entretanto, temos assistido o retorno do Direito as questoes Eticas e
Morais. No pés- Positiviso, assumem destaque as relagdes entre valores, princi-

2 Sobre o método, ver Rafael Tomés de Oliveira. Decisao Judicial e o Conceito de Principio. A hermenéutica e a (in)determinacéo
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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pios e regras. O Direito passa a ser compreendido pela Nova Hermenéutica
como saber da praxis e assume declaradamente o seu contetudo Moral. A prote-
¢ao da integridade moral e da dignidade do Homem erige a Teoria dos Direitos
Fundamentais como cerne do Direito. Principios e valores deixam de serem
conselhos e exortacdes a consciéncia para deterem normatividade. Esta ultima,
por sua vez, deixa de ser vista apenas por pardmetros formais de validade, de
modo que aplicacdo do Direito ndo mais se reduz a subsuncao positivista.

Neste cenario, projeta-se o Neoconstitucionalismo, como paradigma
voltado para a protecao dos Direitos Fundamentais, a constitucionalizacao dos
principios, a supremacia constitucional e a garantia jurisdicional da Constitui-
¢ao, a possibilidade de 'interpretacdo aberta® ao pluralismo e a irradiacao da
Constituicao em todos os aspectos da vida politica e social.

O Neoconstitucionalismo, a Teoria dos Principios e a Teoria da Argumen-
tacao podem ser vistos como fenébmenos relacionados ao chamado Pos-positivismo
e absolutamente imbricados. Sao perspectivas tedricas afins e complementares
que tém como consequéncia metodoldgica a vinculacao entre Direito e Moral. Tais
propostas buscam compreender as relagoes entre Direito, Moral e Politica e supe-
ram as concepgdes positivistas no campo do Direito.

Este trabalho abordara o restabelecimento da dimensao Moral do Direi-
to operada pelo pés-positivismo, que resulta na supremacia axiolégica da Cons-
tituicdo em termos de Neoconstitucionalismo. Demonstrar-se-a que a teoria dos
Principios, em verdade, opera, no plano normativo constitucional, a fusao entre
os planos axiologico e deontolégico. Neste interim, o dever-ser abrange a aceita-
cao universal do 'bom e do correto'. A analise da Teoria dos Principios se dara
pelo pensamento de dois dos seus maiores representantes, que possuem
enfoques diferentes, Dworkin e Alexy.

Diante das preocupacdes da Nova Hermenéutica Constitucional quan-
to a racionalizagao da decisao e controle do voluntarismo na concretizagao da
Norma e de seus comandos éticos, que nao sao dados, mas, construidos; este
trabalho concluira que o pés-Positivismo reabilitou a dimensao Etica e Moral do
Direito e que a 'pretensao de correcao' é o ponto de partida para as teorizagoes
atuais acerca do Direito.

3 Sobre Interpretacao Aberta e Plural das Normas Constitucionais, ver Peter Harbele. Hermenéutica Constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuicéo para a interpretagéo pluralista e 'procedimental' da Constituicao. 2002. POA:
Sergio Antonio Fabris.
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1 AETICAEAMORAL

As definigoes da Etica e da Moral, por vezes, se interpenetram. Nicola
Abagnano afirma que ha duas concepcdes fundamentais acerca da Etica. A
primeira apresenta a Etica como ciéncia do fim para o qual a conduta dos
homens deve ser orientada e dos meios para atingir tal fim, deduzindo tanto o
fim quanto os meios da natureza do homem. Refere-se ao ideal para o qual o
homem se dirige por sua natureza e, por conseguinte, a natureza, esséncia ou
substancia do homem. Ja a segunda, trata dos motivos ou causas da conduta
humana, ou das forgas que a determinam, pretendendo ater-se ao conheci-
mento dos fatos. Apresenta, portanto, a Etica como ciéncia do mével da conduta
humana e procura determinar tal mével com vistas a dirigir essa conduta.
Abagnano adverte, entretanto, que, ao longo da histéria, estas concepgdes se
confundiram (ABAGNANO, 2000, p. 380).

Na tradicdo grega, as questdes centrais da Etica giravam em torno do
problema geral do que constitui uma vida bem-vivida, ao que se denominava
Virtude, ndo em questdes especificas relacionadas ao certo e ao errado.
(ROHMANN, 2003, p.146). Como dito anteriormente, a Etica esté relacionada
com a Virtude, do grego antigo, arete ou "exceléncia". Entre os gregos e roma-
nos, bem como entre os cristaos, a Virtude era considerada a parte do carater
que permitia que a pessoa vivesse uma vida boa. Distintamente da tendéncia
atual de concentrarem-se as preocupacoes Eticas na questao de determinado
ato ser justo ou nao, para os antigos, as questdes fundamentais da Etica
envolviam o sentido completo de como se devia viver* (ROHMANN, 2003, p.
423).

Para Socrates, arete significava, acima de tudo, o devido conheci-
mento das circunstancias da prépria pessoa. Quem sabia a atitude a ser
tomada em determinada situacao seria incapaz de fazer o contrario. Platao
identificou as quatro virtudes (mais tarde chamadas de 'virtudes cardeais')
como sendo a sabedoria, a coragem, a temperanca e a justica (ROHMANN,
2003, p. 423).

Gadamer evidencia que Aristételes fundou a Etica como disciplina autd-
noma a metafisica ao contrapor a idéia platonica do bem a sua construgado do

4 Ametada vida crista destila-se nas ordens de Jesus a seus discipulos de tratar o préximo com caridade, misericérdia, justica e,
0 mais importante, amor e empenhar-se no rumo da fé e da obediéncia perfeitas a Deus e a Sua lei. O modo de vida do cristao &, pelo
menos, to importante quanto o zelo pelo culto. Ao seguir a doutrina e o exemplo de Jesus, os cristaos esperam levar sua alma a uniao
final com Deus. (ROHMANN, 2003, p. 86)
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'humanamente bom'. Fixou o bom como aquilo que € bom para o ser humano.
Assim, o bom para o homem s6 aparece na concrecao da situacao pratica em
que o homem se encontra (GADAMER, 2005, p. 465-466).

Portanto, o saber ético requer a busca de conselho consigo préprio,
logo, nunca podera ter o carater prévio, proprio dos saberes técnicos, ensinaveis.
"Nao existe uma determinacéo prévia daquilo em que a vida em seu todo esta
orientada" (GADAMER, 2005, p. 477).

Aquele que deve tomar decisdes morais € alguém que ja sempre aprendeu
algo. Por educacéo e procedéncia esta determinado, de modo que em
geral sabe o que é correto. A tarefa da decisao Etica é encontrar o que é
adequado na situacao concreta (GADAMER, 2005, p. 471).

Por isto, diz Gadamer, ndo ha um uso dogmaético da Etica. A doutrina das
virtudes de Aristoteles apresenta formas tipicas de justo, que funcionam como
diretrizes, mas o saber ético responde aos estimulos da situacao de cada mo-
mento (GADAMER, 2005, p. 471).

2 ADIMENSAO ETICO-MORAL DO DIREITO

Tércio Sampaio Ferraz Junior pontua que, na antiguidade, o saber
sobre o Direito se referia a técnica e a arte (tecchne e ars). Os romanos falavam
em ars boni et aequi. A nogado de ars, do Direito jus, como arte do bom e do
equitativo tinha fundamento na filosofia grega, pela qual, enquanto ars, o jus
estava relacionado com virtus, o0 dominio da acao (FERRAZ JUNIOR, 2001, p.
343).

Deste modo, o Direito visava a perfeicido e embasava-se em conheci-
mento e saber verdadeiro. Assim, nasceu a idéia de saber juridico como ars e
como prudentia. Para os antigos, a sabedoria juridica, a jurisprudéncia, nao
estava apartada do verdadeiro, visto que era producao do verdadeiro no belo, no
util, no justo (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 343-344). Portanto, o Direito, enquanto
jus e ars, esta imbricado no dominio da Etica e da Virtude.

O saber ético € saber que o homem tem de si mesmo, que Aristoteles
chama de 'saber-se' ou 'saber para si'. Destaca-se do mundo tedrico, €, distinta-
mente da techne, nao pode ser aprendido nem esquecido. Quando o homem se
depara com o saber ético, nao pode dele se apropriar ou ndo. Este confronto se
da em situacoes em que o homem tem de atuar. Nao obstante o0 homem nao
possua o saber ético previamente acabado, que se perfaz somente na aplicacéo
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concreta, surge a tarefa de aplicagao do saber ético® (GADAMER, 2005, p. 471).

Aristételes distingue entre o saber ético da prhonesis e o saber teérico
da episteme. Para Gadamer, nesta linha, as ciéncias do espirito fazem parte do
saber ético, s@o ciéncias morais que tém por objeto 0 homem e o que este sabe
de si mesmo. "Este, porém, se sabe a si mesmo como ser que atua, e o saber
que, deste modo, tem de si mesmo nao pretende comprovar o que é" (GADAMER,
2005, p. 468). Nestes termos, o Direito & ciéncia Moral, saber ético, ciéncia do
espirito, que tem por objeto o homem e o quer este sabe de si, em seu dever de
atuar, na tarefa de aplicacédo, da escolha, da decisé&o.

Enquanto ars, o Direito & saber pratico, da phroenesis, e tal qual, o seu
momento de aplicacdo € momento de confronto do homem com questées mo-
rais e éticas que exigem a sua atuacao. Gadamer demonstra que na aplicagao
do Direito, 0 homem, embora possua o arcabouco da techne, da dogmatica
juridica, ndo possui o saber ético previamente acabado, ja que este se perfaz
somente na aplicacado concreta (GADAMER, 2005, p. 471).

Aristételes, segundo Gadamer, adverte que junto a phroenesis, a virtude
da ponderacao reflexiva, na qual o saber-se da reflexdo Etica possui uma relagéo
muito caracteristica, aparece o entendimento (Verstandnid) uma modificacdo da
virtude do saber ético responsavel pela Synesis, que significa a capacidade de
julgamento ético. Significa a compreenséao de alguém, que, julgando, desloca-
se para a plena concregcao da situacdo em que o outro tem de atuar. S6 se
alcanca a compreensao adequada daquele que atua, na medida em que se
deseje o justo e se encontre em relacao de comunidade com o outro, diz Gadamer
(GADAMER, 2005, p. 479-480).

Deste modo, na medida em que se possuam 0s conceitos aristotélicos
de penetragao de espirito (tem penetragao de espirito aquele que esta disposto
a reconhecer o Direito da situacao concreta do outro e por isso se inclina em
geral para o perdao e a compaixao) e tolerancia alcanga-se a minima aptidao
para a arte de julgar (GADAMER, 2005, p. 479-480).

Diversamente, nos diz Tércio Sampaio Ferraz Junior, a techne da
dogmatica juridica hodierna deixa de nascer do conhecimento verdadeiro. O
crescimento distorcido da técnica, apartada da virtude enquanto realizacao da

5 Ametada vida crista destila-se nas ordens de Jesus a seus discipulos de tratar o préoximo com caridade, misericérdia, justica e,
0 mais importante, amor e empenhar-se no rumo da fé e da obediéncia perfeitas a Deus e a Sua lei. O modo de vida do cristao &, pelo
menos, to importante quanto o zelo pelo culto. Ao seguir a doutrina e o exemplo de Jesus, os cristaos esperam levar sua alma a uniao
final com Deus. (ROHMANN, 2003, p. 86)
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verdade na agao, € que traz para o saber juridico atual um sério e peculiar proble-
ma de fundamentacédo. Conceber o Direito de forma instrumental, como um
meio para a realizagao de um fim (a decisao de conflitos) faz com que o Direito
careca de uma finalidade (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 344).

Por este motivo, procura-se um fundamento resistente a mudancgas,
que assegure ao Direito um sentido persistente. Desde a antiguidade se buscou
essa estrutura estavel na idéia de Justica (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 347). "No
entanto, a justica € ao mesmo tempo o principio racional do sentido do jogo
juridico e seu problema significativo permanente". "A justica é o principio e o
problema Moral do Direito" (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 351).

O Direito, como ato de poder nao tem seu sentido no préprio poder. S6
assim se explica a revolta, a inconformidade humana diante do arbitrio. E
al repousa, ao mesmo tempo, a forga e a fragilidade da Moralidade em
face do Direito. E possivel implantar um Direito & margem ou até contra
a exigéncia Moral da justica. Ai esta a fragilidade. Todavia, € impossivel
evitar-lhe a manifesta percepcao da injustica e a consequliente perda de
sentido. Al esta a forga. [...] A exigéncia Moral da justica € uma espécie
de condigdo para que o Direito tenha um sentido. [...] O Direito, em suma,
privado de Moralidade, perde sentido, embora n&o perca necessariamente
império, validade, eficacia (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 354).

3 BREVE SINTESE DA COLOCAGAO DA ETICA E DA MORAL NO DIREITO
3.1 DO JUSNATURALISMO AO POSITIVISMO JURIDICO

A idéia basica do Jusnaturalismo, nao obstante suas varias vertentes,
consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e
de pretensées humanas legitimas que nao decorrem de uma norma juridica
emanada do Estado, isto €, independem do Direito positivo. Esse Direito Natural
tem validade em si, legitimado por uma Etica superior, estabelecida pela vontade
de Deus ou ditada pela razao, institui limites a prépria norma estatal (BARROSO,
2002, p. 20). O Direito Natural remonta a antiguidade classica, como se extrai de
Antigona, tragédia de Sofocles:

ANTIGONA - Sim, pois nao foi decisao de Zeus; e a Justica, a deusa que
habita com as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal decreto
entre 0s humanos; tampouco acredito que tua proclamacao tenha legitimi-
dade para conferir a ninguém o poder de infringir as leis divinas, nunca
escritas, porém irrevogaveis; ndo existem a partir de ontem, ou de hoje; séo
eternas, sim! E ninguém pode dizer desde quando vigoram! Decretos como
0 que proclamaste, eu, que n&o temo o poder de homem algum, posso
violar sem merecer a punicdo dos deuses! (SOFOCLES, 2004, p. 96)
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Entretanto, completadas as revolugdes burguesas, o Direito Natural
viu-se "domesticado e ensinado dogmaticamente". O éxito do movimento de
codificacao, que simbolizou o0 apogeu do Direito Natural representou também a
sua superacao histérica (BARROSO, 2002, p. 23).

Considerado metafisico e anti-cientifico, o Direito Natural € empurrado
para a margem da histoéria pela onipoténcia positivista do século XIX (...) A
busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e
ndo na especulacgéo filoséfica, apertou o Direito da Moral e dos valores
transcendentes. (...) O Positivismo comportou algumas variagoes e teve
seu ponto culminante no normativismo de Hans Kelsen (BARROSO, 2002,
p. 25).

O Positivismo filoséfico, em voga, enunciou o principio da verificagao,
pelo qual uma verdade s6 pode ser considerada como tal se for verificavel. Por
esse principio, s6 é cientifico o que puder ser verificado, e s6 ha duas possibili-
dades dessa verificacdo: pela comprovagao empirica - 0 que pressupde a iden-
tificacdo do objeto como algo real - ou pela demonstracdo analitica, em relacao
aos objetos ideais (COELHO, 2003, p. 57).

[...] Direito seria, por conseguinte, o conjunto dos fendmenos observaveis
que se constituem em ordenagao da vida social e que se distinguem das
ordenacdes de natureza diversa, em virtude de suas caracteristicas espe-
ciais. A conseqiiéncia mais expressiva dessa vinculagéo do jus ao fato
empirico, definido por sua forma juridica, foi o aprofundamento da contro-
vérsia entre jusnaturalistas e positivistas, que assumiu a forma de uma
oposicgao entre um direito considerado cientificamente e outro considerado
metafisicamente [...] A origem do Direito e as suas causas, embora
constituam um capitulo do seu estudo como fenémeno social, sao
irrelevantes para a questdo da positividade. Direito positivo é simples-
mente o observavel [...] (COELHO, 2003, p. 211-212).

Deste modo, cristalizou-se a nogcao comum do Direito identificado no
chamado Direito Positivo, aquele emanado do Estado. Repeliu-se qualquer ideia
de uma ordem normativa de carater metafisico e excluiu-se como nao-juridicas
as regras sociais de conduta que nao se revestissem dos caracteres formais do
Direito oficialmente considerado (COELHO, 2003, p. 196).

As teses fundamentais do Positivismo filos6fico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas: a ciéncia € o unico conhecimento
verdadeiro, o conhecimento cientifico € objetivo, 0 método cientifico empregado
nas ciéncias naturais deve ser estendido as ciéncias sociais (BARROSO, 2002,
p. 24).

As teses basicas do Positivismo Juridico, repercussao do Positivismo
Filosofico, sao a aproximagao quase plena entre Direito e norma; a afirmacgao da
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estabilidade do Direito; a completude do ordenamento juridico; o formalismo,
sobretudo quanto aos critérios de validade; a separacao entre Direito e Moral; a
pureza cientifica; a racionalidade da lei e a neutralidade do intérprete (BARROSO,
2002, p. 14, 25-26).

O Direito pré-moderno, de formagao nao legislativa, mas, jurisprudencial
e doutrinaria, era caracterizado por nado possuir um sistema unitario de fontes
positivas. A validez nao dependia da forma de positivacdo, mas da intrinseca
racionalidade ou justica de seus contetudos. O Estado legislativo de Direito é
responsavel por fundar o sistema juridico no principio da legalidade como ga-
rantia de certeza e liberdade em face da arbitrariedade Estatal. Assim, o principio
da legalidade se torna critério exclusivo de identificacdo do direito valido, com
independéncia da valoragao do justo. Tal principio serviria para dar fundamento
a todo o sistema de garantias (FERRAJOLI in CARBONELL, 2003, p.15).

Atualmente, os modelos de Estado legislativo e de Estado Constitucio-
nal de Direito estdao em crise, 0 que representa uma regressao a um Direito
jurisprudencial pré-moderno. Esta crise deve-se, sobretudo, a dois fatores, quais
sejam, a perda da capacidade reguladora da lei com o retorno ao papel criativo
da jurisdicao e a perda de unidade e coeréncia das fontes normativas (FERRAJOLI
in CARBONELL, 2003, p. 20).

3.2 O POS-POSITIVISMO: A REAPROXIMACAO ENTRE DIREITO E MORAL NO
PLANO DOS PRINCIPIOS

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, sucumbe a idéia de um ordenamento
juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal. A superagao histérica do Jusnaturalismo e o fracasso politico do
Positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua funcao social e sua interpretagao. O pds-
Positivismo é a designacao proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual
se incluem a definicao das relagbes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada Nova Hermenéutica e da Teoria dos Direitos Fundamentais (BAR-
ROSO, 2002, p. 27).

Por isso, a Lei Fundamental alema pds-guerra esta repleta de postulados
axiolégicos, rechagando, assim, o Positivismo extremado, o formalismo e
o relativismo dominantes na Teoria do Estado da Republica de Weimar;
nesse contexto, falou-se do "eterno retorno" (ewige Wie-derkehr) do
Jusnaturalismo. A experiéncia desse relativismo total do conteido das
leis positivas levou o famoso jurista e filésofo alemao Gustav Radbruch,
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inicialmente positivista ferrenho, a mudar completamente a sua posicao
depois da guerra e defender a existéncia de "injustica legal e Direito
supralegal" e de "leis que nao séo Direito" (KRELL, 2002, p. 81).

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja nao cabia mais
no Positivismo. Por outro lodo, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus
operadores nao desejavam o retorno puro e simples ao Jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razao subjetiva. O
Neoconstitucionalismo promove a volta aos valores, a reaproximacgao entre Etica
e Direito, entretanto, a Etica e a Moral materializam-se em principios que passam
a estar abrigados na Constituicao, explicita ou implicitamente. (BARROSO, 2002,
p. 28).

Para Perelman, o Direito se aparta do Positivismo e de sua pretensao
a neutralidade axioldgica porque o raciocinio légico e demonstrativo do
Positivismo nao concorda com os juizos de valor do Direito. Maia traz elucidativa
passagem do pensamento de Michel Meyer, continuador de Perelman na esco-
la de Bruxelas:

Mas o que diz na verdade o Positivismo légico? Em geral, duas coisas.
Por um lado, o modelo da atividade lingiiistica e o raciocinio sao forne-
cidos pela ciéncia fisico-matematica. O rigor, o carater univoco, a ne-
cessidade do raciocinio demonstrativo sdo as caracteristicas essenci-
ais a Uteis, em que as outras ciéncias, e a Filosofia em particular,
deveriam inspirar-se. (...) Por outro lado, (...) os juizos de valor ndo
decorrentes da logica - dos juizos de verdade - mergulham, de forma
inevitavel, tanto o homem de agdo quanto o filésofo preocupado com a
justica, no irracional. O Direito e a Justica estariam condenados a se
separar da razao porque os valores ndo se decidem nem de forma légica,
nem tampouco de forma experimental. Sao estes dois axiomas do
Positivismo que Perelman tornou inexistentes, em proveito de uma
concepcao da razao preocupada em estabelecer o plano discursivo ndo-
matematico no ambito de seus Direitos e a razao pratica na sua coerén-
cia (MICHEL MEYER apud MAIA, p. 5).

Os principios, vindos dos textos religiosos, filos6ficos ou do
Jusnaturalismo, de longa data permeiam a realidade e o imaginario do Direito.
Na tradicao judaico-crista, colhe-se o mandamento de respeito ao préximo. Da
filosofia grega origina-se o principio da nao-contradicdo. No Direito Romano
pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basico do Direito: 'Viver honesta-
mente, nao lesar a outrem e dar a cada um o que é seu'. O que ha de singular na
dogmatica juridica atual € o reconhecimento da normatividade dos principios.
Esta é uma das marcas do Neoconstitucionalismo e da Nova Hermenéutica
(BARROSO, 2002, p. 29).
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3.2.1 O Neoconstitucionalismo: supremacia axioldgica da Constituicao

Como esclarece Miguel Carbonell, o que venha a se entender por
Neoconstitucionalismo, sua aplicacao pratica e dimensao tedrica, & ainda algo
que se esta por ver. Nao se trata de um modelo ja posto, consolidado, passivel
de ser estabelecido a curto prazo, pois contém em seu interior uma série de
aspectos que dificilmente conviverdo sem problemas (CARBONELL, 2003, p.11).

Para Paolo Comanducci, o Neoconstitucionalismo se desdobra em te-
orico, ideologico e metodologico. O Neoconstitucionalismo tedrico propde-se a
descobrir as realizacdes da Constitucionalizagdo, a modificacao dos sistemas
juridicos. Trata do modelo emergente de uma Constituicao "invasora", dada a
presenca de um catalogo de Direitos Fundamentais e a onipresenca da Consti-
tuicdo, dos principios e das regras (COMADUCCI in CARBONELL, 2003, p.82-
87).

O Neoconstitucionalismo ideol6gico ressalta a mudanga ocorrida do
Constitucionalismo para o Neoconstitucionalismo. Haveria, neste aspecto, uma
mudanca de foco da limitacado do poder estatal para a garantia dos Direitos Funda-
mentais. O poder Estatal, neste novo contexto, nao seria mais visto como fonte de
temor, mediante o apoio de um modelo Estatal Constitucional e Democratico de
Direito. O Neoconstitucionalismo metodolédgico, por sua vez, seria responsavel por
considerar os principios Constitucionais uma ponte entre o Direito e a Moral
(COMADUCCI in CARBONELL, 2003, p.82-87).

Guastini fixou sete condicbes para a verificacdo do
Neoconstitucionalismo. A primeira condicao seria a existéncia de uma Constitui-
cao rigida. A segunda seria a garantia jurisdicional da Constituicao, a existéncia
de mecanismos de controle da conformidade das leis com a Constituicao. A
terceira seria a forca vinculante da Constituicdo. A quarta corresponde a postura
do intérprete em face da Lei Maior, predisposto a conferir interpretacéo extensiva
aquela, a partir da qual seria possivel extrair diversas normas implicitas, nao
expressas, idoneas para regular qualquer aspecto da vida social e politica.

A quinta condicao determina a aplicacao direta das normas Constituci-
onais. Trata-se de uma superacao da concepcao classica segundo a qual a
funcéo da Constituicao seria meramente a de limitar o poder politico, sem regu-
lar as relacdes entre particulares. Com o modelo neoconstitucionalista, a Cons-
tituicdo indubitavelmente assume a funcao de regular todas as relacbes sociais.

A sexta condicao seria a interpretacao conforme das leis. Técnica
interpretativa pela qual as leis devem ter a interpretacédo conformada pela Cons-
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tituicao. Destaca que de cada texto normativo € possivel extrair diversos significa-
dos, neste sentido, a eleicao da possibilidade interpretativa que sera efetiva-
mente adotada deve ser pautada nas diretrizes Constitucionais.

A Ultima condicao imposta por Guastini para a verificacao do
Neoconstitucionalismo € a da influéncia da Constituicao sobre as relagoes poli-
ticas. Neste sentido, destaca a possibilidade, em alguns ordenamentos, de se
resolver conflitos puramente politicos por intermédio de um érgao jurisdicional,
fazendo-se uso das normas Constitucionais (GUASTINI in CARBONELL, 2003,
p. 50-58).

Luis Prieto Sanchis assevera que, em verdade, o Neoconstitucionalismo
€ uma ideologia que apresenta diferentes niveis e projecoes. Sanchis aponta trés
niveis de projecao do Neoconstitucionalismo. O primeiro nivel corresponde a filo-
sofia politica que considera o Estado Constitucional de Direito a melhor ou mais
justa forma de organizacao politica. O segundo nivel pretende oferecer consequ-
éncias metodoldgicas, que acarretam na vinculacéo entre Direito e Moral e a impo-
sicao de obediéncia ao Direito. Uma terceira dimensao, por sua vez, representa
uma nova visdo da atitude interpretativa e das tarefas da ciéncia e da teoria do
Direito, propondo a adocdo de um comprometimento por parte do jurista.

O Neoconstitucionalismo seria caracterizado por reunir um forte con-
tetdo normativo e um sistema de garantia jurisdicional. "Trata-se de uma Cons-
tituicdo transformadora que pretende condicionar de modo importante as deci-
sbes da maioria, cujo protagonismo fundamental nao corresponde ao legisla-
dor, mas aos juizes". (SACHIS in CARBONELL, 2003, p.65).

Afonso Garcia Figueroa destaca que o Direito apresenta virtudes mo-
rais e a Moral apresenta virtudes juridicas a ponto de a Moral ter se transformado
em uma forma diferente de Direito e o Direito, em uma forma diferente de Moral.
Assim, atenta para o papel da Constitucionalizacao que os sistemas juridicos
tém desempenhado na fundamentacdao de uma vinculagdo do Direito com a sua
dimensao ideal (FIGUEROA in CARBONELL, 2003, p.78).

Embora alguns doutrinadores, a exemplo de Suzanna Pozzolo, compre-
endam que persiste a separacao conceitual entre Direito e Moral em favor da
autonomia do juspositivismo metodoldgico, admitem, como no caso especifico
desta autora, que com a perspectiva neoconstitucionalista, o Direito nao poderia
mais ser caracterizado tdo somente pelo seu carater coercitivo, uma vez que tal
Direito assume carater valorativo, em que a forga seria tao somente um elemen-
to acessério. Reconhece que o Neoconstitucionalismo entende o contetudo de
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justica como interno ao Direito, ou seja, positivado (POZOLLO, in CARBONELL,
2003, p. 90).

Tradicionalmente, a justica e os Direitos Fundamentais eram procla-
macoes meramente politicas, sem incidéncia pratica, até se converterem em
objetivos a serem efetivamente perseguidos pelo Estado. Esta mudanca do Es-
tado de Direito teria determinado um estreitamento do vinculo entre Direito e
Moral, uma vez que, no Estado Constitucional, a Constituicao € a norma hierar-
quicamente mais elevada, nao s6 formalmente como também substancialmen-
te (FIGUEROA in CARBONELL, 2003, p.79).

4 A TEORIA DOS PRINCIPIOS: FUSAO DOS PLANOS DEONTOLOGICO E
AXIOLOGICO

A Constitucionalizacdo dos Principios e o reconhecimento de sua
normatividade abriram espaco ao intenso desenvolvimento da Nova Teoria dos
Principios, que versa, em estreita sintese, sobre propostas teéricas de raciona-
lizacdo da maneira como estes se concretizam no Direito, diante de sua
normatividade e forte carater aberto de seu conteudo axiolégico. Sao expoentes
da Teoria dos Principios Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujas doutrinas, com
suas notas especificas, além de comprovarem a dimensao Etico Moral do Direi-
to (ja apreendida pela phroenesis aristotélica) lhe conferem normatividade.

A normatividade dos principios e a sua abertura diante da Moral recla-
mam uma Nova Hermenéutica que ultrapasse os postulados légicos da
desgastada subsungao positivista para a aplicagao do Direito. Surgem inUme-
ras propostas Hermenéuticas que buscam conferir o minimo de racionalidade e
fundamentabilidade a interpretagao Juridica.

Nesse interim, Joao Mauricio Adeodato reconhece que "A questao de
relacionar a "decisdo do caso concreto" com a "norma genérica previamente fixa-
da" é sem davida das mais importantes para a teoria do Direito moderno"
(ADEODATO, 2003, p. 223). Refere-se ao assunto da seguinte forma:

[...] A viséo casuistica € menos confiante nas generalizagoes e parte do
principio de que a norma geral por si s6 nao garante a racionalidade, a
justica ou qualquer outra forma de legitimacao da deciséo: para os mais
céticos decisionistas, a norma geral sequer fixa os limites da interpreta-
¢ao, servindo quando muito para justificar a posteriori uma deciséo ja
tomada com base em normas ocultas pelos proprios procedimentos
decisoérios. Ainda que o intérprete ingenuamente acredite estar partindo da
norma geral, seus parametros sdo outros, como sera examinado no pré-
prio capitulo. Neste contexto aqui muito simplesmente resumido, diver-
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sos autores procuram um terceiro caminho, néo tao simplista quanto a
postura da Ecole de I'Exégése, mas também sem tornar a interpretagao
incontrolavel, ao bel-prazer do operador juridico. Na Alemanha, juristas
como Theodor Viehweg, Robert Alexy, Peter Haberle, Konrad Hesse e
Winfried Hassemer, entre muitos outros, sugerem alternativas. Também
¢ esta a intencao de Friedrich Miller (ADEODATO, 2003, p. 227).

Segundo Antonio Maia, as novas correntes tedricas possuem duas pre-
ocupacdes basicas: a proposta de uma nova grade de inteligibilidade a compre-
ensao das relagoes entre Direito, Moral e Politica, e uma critica as concepgoes
positivistas no campo do Direito. Por conta disso, desenvolvem a importancia
dos Principios Gerais de Direito; a reflexdao aprofundada sobre o papel desem-
penhado pela Hermenéutica Juridica; e a relevancia crucial da dimenséao
argumentativa na compreensao do funcionamento do Direito nas sociedades
democraticas contemporaneas (MAIA, 2001, pp. 2 e 3).

Luis Afonso Heck, analisando o pensamento de Alexy, elabora assertiva
vélida para a Teoria dos Principios como um todo, no que toca a caracterizacao
deontolégica-axiologica dos principios juridicos. Diz ele que a resolugao de uma
colisao de principios refere-se ao que definitivamente € devido, enquanto a reso-
lucdo de uma colisao de valores refere-se ao que € definitivamente melhor. Ao
problema da relacdo de primazia entre principios corresponde o problema de
uma ordem hierarquica dos valores (HECK, 2003, p. 70).

Heck afirma que colisbes de principios e de valores podem ser consi-
deradas como o mesmo fendmeno, ora em traje deontoldgico e ora em traje
axiolégico. Sob o prisma juridico, a formulacao deontologica € intrinseca ao Di-
reito ? a sentenga do dever-ser & uma sentenga sobre o que é devido, € nao
necessariamente uma sentenca sobre o que € bom. Entretanto, ao se acrescen-
tar os principios as regras - estruturas tipicamente de carater deontoldgico -
acrescentou-se um plano que, atras de sua forma deontoldgica, tem um carater
axiologico (HECK, 2003, p. 70-71).

O sistema juridico compreende, com isso, elementos tanto
deontoldgicos como axiologicos. "O devido é absoluto e universal por meio disto,
que ele pretende, de certo modo, ser bom pra todos" (HECK, 2003, p. 71). No
mesmo sentido, Andreas Krell, observa que:

A principal diferenca entre as duas categorias € que valores possuem
carater axioldgico (juizos de valor), enquanto principios situam-se no nivel
deontoldgico (do dever-ser). Por isso, ndo é necessario invocar Direito
suprapositivo, pois a "carga Etica" ja esta nos principios Constitucionais
que "excedem o conceito positivista do Direito na medida em que elevam
obrigagao juridica a realizacdo aproximativa de um ideal Moral" (KRELL,
2002, p. 82).
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No entanto, persiste a preocupacao com o subjetivismo ou decisionismo,
a que Adeodato fez referéncia. De outro modo, esta preocupacao também é
externada por Andreas Krell:

E de ressaltar também que o postulado de uma interpretagdo material
valorativa do Direito nédo significa um retorno do mundo juridico aos
conceitos vagos do Jusnaturalismo ou a afirmagdo de um numero indefi-
nido de valores abstratos acima da ordem juridica, o que certamente leva-
ria ao subjetivismo e a uma imprevisibilidade dos resultados. (...) A refe-
rida interpretacdo valorativa funciona através da "flexibilizacao da
literalidade normativa para uma 're-criagéo' que conduza a lograr a justica
em concreto, ou o objetivamente justo do caso". Essa "valoracao", contu-
do, néo deve ser subjetiva no sentido de se basear, sobretudo na subje-
tividade do operador, mas objetiva enquanto confira prevaléncia aos
valores que o sistema juridico integra (KRELL, 2002, p. 82-83).

A Teoria dos Principios mantera esta preocupagdo em suas propostas.
Dworkin inspira-se no construtivismo rawlsiano e acolhe elementos da renova-
cao da Hermenéutica filoséfica operada a partir do trabalho de Gadamer; Alexy
alicerca-se na defesa da possibilidade da racionalidade do discurso pratico,
empreendida por Junger Habermas (MAIA, 2001, p. 8).

4.1 DWORKIN: O CONTEUDO MORAL DO DIREITO

Estribado em uma Teoria Hermenéutica do Direito, aberta a sua dimen-
séo historica, Dworkin sublinha a importancia do papel dos principios - como
elemento possibilitador da articulagéo entre Direito e Moral. Em Dworkin, Direito
e Moral ndo mais sédo entendidos em termos de separacao estrita (como queria
o Positivismo), na medida em que o autor reconhece a condicao juridica a certos
principios morais (MAIA, 2001, p. 1-2).

Dworkin realiza uma critica contundente ao Positivismo analitico de
Herbert Hart, a partir, fundamentalmente, dos chamados hard cases. Para ele,
0 normativismo positivista de Hart peca ao considerar o Direito como um siste-
ma composto apenas por regras, de modo que, sendo o sistema estatico
lacunoso, a lacuna sera resolvida, pelo normativismo, através da atribuigao de
poder discricionario para o magistrado definir volitivamente a solucao do caso
concreto. Dworkin nao acata esta possibilidade de discricionariedade volitiva
do Juiz. Diz ele que o juiz, neste caso, estaria se apropriando de uma funcao
que € do legislador, criando-se um sério problema de legitimacao (MAIA, 2001,
p. 16).

Assim, Dworkin rejeita o Positivismo tradicional no que se refere a pos-
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sibilidade de aplicagao do Direito em termos silogisticos, mas comunga das
mesmas preocupagdes politicas presentes no paradigma liberal positivista, no
tocante a separagao dos poderes e a seguranca juridica. O pensamento de
Dworkin se organiza justamente no sentido de reduzir e, no limite, eliminar a
discricionariedade judicial. O caminho escolhido pelo autor é o de propugnar
pela utilizacdo dos principios como critérios definidores das decisdes judiciais,
sobretudo nos casos dificeis (MAIA, 2001, p. 16).

A doutrina de Dworkin se insere no ambito do liberalismo ético, valoriza
o pluralismo e busca mostrar a necessidade de se respeitarem igualmente
todas as concepgdes acerca do bem, sem sacrificar as expectativas minoritarias
em nome das do maior numero. Segundo ele, ndo € possivel que o governo
realize politicas que correspondem aos objetivos e as concepgoes de todos os
individuos, e, se o governo sacrifica a minoria em favor da maioria, nao esta
tratando a todos como dignos de igual respeito e consideracao (MAIA, 2001, p.
19). Percebe-se que Dworkin toma o cidadao sob a tutela do Direito como um
sujeito que deve ter sua integridade Moral preservada, possuidor de direitos de
natureza Moral.

Nesta linha, discorda da tese utilitarista, segundo a qual o governo
deve buscar as maiores utilidades para o maior nimero, mesmo que isso
eventualmente implique desconsiderar direitos individuais em favor de diretri-
zes politicas relevantes para a comunidade. Dworkin é critico do Positivismo no
ambito da metodologia e do utilitarismo no campo da teoria politica. Se o Esta-
do invadir um Direito Moral esta tratando a "un hombre como algo menos que
un hombre, o como menos digno de consideracion que otros hombres" (MAIA,
2001, p. 18).

Antonio Maia ressalta que um dos objetivos fundamentais de Dworkin
€ atribuir valor juridico aos principios morais e que por isso sua posicao de
Dworkin é, por vezes, caracterizada como um retorno ao Jusnaturalismo, prin-
cipalmente quando se observa as contundentes criticas do autor ao Positivismo
e a énfase que o autor da a centralidade dos Direitos Fundamentais e principi-
0s suprapositivos (MAIA, 2001, p. 22).

No entanto, Maia ressalva que esta conviccao pode ser afastada quan-
do se observa que Dworkin, na justificagdo dos principios e Direitos Fundamen-
tais, nao langca mao de construcées metafisicas fundamentadas na crenca na
existéncia de uma Moral objetiva. Sua justificativa sera a nocao de igual protecao
e de Direito como integridade (MAIA, 2001, p. 22,23).
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Para Dworkin, a nocéo de igual protegao sera um dos critérios funda-
mentais para a avaliacao da justica das leis positivas e da correcado das
decisOes judiciais. O autor denomina o seu método com a expressao Direito
como integridade, que se caracteriza pelo esforco de interpretar o sistema de
principios como um todo coerente, que protege a todos com igual considera-
cao. Segundo o autor, "temos dois principios da integridade politica: um prin-
cipio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto das
leis Moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a
lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido" (MAIA,
2001, p. 25).

[...] Tal pretenséao de coeréncia ndo se confunde com o dogma, presente
no conceito positivista de sistema juridico, de que o ordenamento juridico
de regras nao contém contradigoes. (...) A incoeréncia eventual ndo passa
de mero defeito que deve ser coibido no curso do processo de reconstru-
¢ao racional. A nogéo de coeréncia €, assim, uma idéia regulativa. (MAIA,
2001, p. 25).

O autor identifica principios morais, em grande parte, com os principios
Constitucionais. No entanto, Maia salienta que "nada mais distante do pensa-
mento de Dworkin que considerar que somente os principios expressamente
previstos em textos legais possam ser entendidos como principios juridicos".
(MAIA, 2001, p. 25).

Quando se afirma que um cidadao possui certo Direito Moral, isso
significa que esta errado que o governo interfira, mesmo que isso decorra da
vontade da maioria. Esse é o significado de levarem-se os 'Direitos a sério'.
Destarte, o autor compreende a supremacia da Constituicao nao apenas em
sentido formal, mas também em sentido material. Enfatiza que mesmo as nor-
mas produzidas por legislativos eleitos - pela maioria, portanto - nao séo validas
se violam determinado Direito Moral (MAIA, 2001, p. 27). Por afirmagdes como
esta € que Dworkin é apontado com Jusnaturalista; no entanto, sua nogéo de
moralidade nao é estatica ou absoluta.

Nao se trata nem de considerar o ato jurisdicional como de pura
cognicao passiva, nem como de pura vontade ativa. A opcao do autor
é por um caminho intermediério. A funcao da interpretacéo judicial,
para ele, é a de racionalizar o ordenamento juridico dado a partir da
Moralidade, que é dinamica, e nao estatica (como se da nas versdes
jusnaturalistas). Por isso, ele se torna capaz de justificar o ativismo
judicial: cabe ao magistrado se orientar pela Moralidade social cambi-
ante, promovendo interminavelmente a reconstrucdo do ordenamento
juridico vigente com base nos contelidos assumidos pelos principios
(MAIA, 2001, p. 28).
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5.3 A PRETENSAO DE CORREGAO DE ALEXY: ELO ENTRE O DIREITO E A
MORAL NA TEORIA DAARGUMENTACAO

Também para Alexy, os principios® juridicos sdo, no mais das vezes,
principios morais. Robert Alexy destaca que do ponto de vista estrutural, em
razao da necessidade de ponderacgao, os principios podem ser comparados
aos valores (MAIA, 2001, p. 29). Acerca da semelhanca entre os principios e os
valores, Heck faz coro:

Principios, como mandamentos de otimizagao, tém uma forte semelhan-
¢a com aquilo que é designado como "valor", aqui tomada a acepgéo pela
qual valores sao critérios para valoragcbes comparativas ou fundamentos
para juizos de valor comparativos (HECK, 2003, p. 67 e 93).

Alexy compartilha da preocupagao fundamental de Dworkin de se pen-
sar alternativas a discricionariedade judicial. Também ele enfatiza a importancia
da pretensao de correcao no raciocinio judiciario. O autor esclarece que para
Dworkin:

[...] la Unica resposta correcta o verdadeira seria asi la que mejor pueda
justificarse a través de una teoria substantiva que contenga aquellos
principios y ponderaciones de principios que mejor se correspondan con la
constituicion, las reglas de Derecho e los precedentes (ALEXY apud MAIA,
2001, p. 29).

Alexy ressalta, no entanto, que nao ha, na obra de Dworkin, nenhum
procedimento que mostre como se obtera a uUnica resposta correta, atendo-se o
autor a afirmar que isso nao implica a inexisténcia de tal resposta. Esta poderia,
para Dworkin, ser obtida pelo juiz Hércules, um juiz ideal munido de todas as
informacdes e capacidades necessarias a sua ardua tarefa (MAIA, 2001, p. 29).

Neste ponto, reside a critica de Alexy a teoria de Dworkin. Para ele, em
Dworkin, a atividade complexa de ponderacdo é resolvida através da nocgéao
monologica de um juiz ideal, o que demonstra que "una teoria de los principios
por si sola no esta en condiciones de sostener la tesis de la Unica respuesta
correcta". Alexy discorda da teoria forte do sistema de principios que propoe a
Unica resposta correta. Para ele, tal teoria forte dos principios teria necessaria-

6 Segundo Alexy, principios sao estruturalmente diferentes das regras, as regras sdo mandatos definitivos, enquanto os principios
séo mandatos de otimizagdo. Como mandatos de otimizagéo, os principios ndo requerem a realizagéo integral de seu dispositivo. De
fato, podem ser aplicados em diferentes graus, dependendo do contexto fatico em que a aplicagéo é requerida, bem como das
possibilidades juridicas relativas ao caso. A aplicagao dos principios se caracteriza, assim, pela necessidade de ponderacéo (MAIA,
2001, p. 29).
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mente que conter "todos los principios, todas las relaciones de prioridad
abstractas y concretas entre ellos y, por ello, determinara univocamente en cada
uno de los casos" (MAIA, 2001, p. 30).

O proprio Dworkin quando afirma a necessidade de um juiz com pode-
res divinos para formular tal teoria, parece reconhecer a impossibilidade de
realiza-la concretamente. A despeito de Dworkin nao formular um teoria Moral de
cunho jusnaturalista, formularia uma teoria Moral material, ainda que ancorada
na reconstrugao das instituicoes vigentes, elucida Maia (MAIA, 2001, p. 30).

O principio da integridade possui em Dworkin uma natureza material e
nao procedimental. Alexy nao cré na possibilidade de teorias morais materiais,
mas tao-somente de teorias morais procedimentais. E justamente através do
recurso ao procedimento que Alexy busca criar alternativa a discricionariedade
judicial (MAIA, 2001, p. 31).

Maia adverte, todavia, que isso ndo implica que Alexy abra mao de um
sistema de principios e que caia na total abertura propiciada pela Topica’. Enfatiza
que para que as teorias dos principios sejam mais que meros catalogos de
topoi, € necessaria a existéncia de um sistema de condigcoes de prioridades
prima facie, e de um sistema de estruturas de ponderacao (MAIA, 2001, p. 31).

A Tépica também trabalha com ponderacao. No entanto, para o tdpico, o
que importa & provocar a adesao do auditério, podendo o magistrado, para isso,
lancar mao dos principios, valores e diretrizes politicas que possuam maior
potencial persuasivo. Nao ha, neste caso, necessariamente, a presenga de ele-
mentos reguladores do processo argumentativo. Alexy propde estes elementos.
Impde o estabelecimento de condicdes minimas para que um principio tenha
precedéncia sobre outros, a formulacdo de certas regras de prioridade regulado-
ras do processo de ponderacado (MAIA, 2001, p. 31).

Alexy enfatiza que o peso relativo dos principios, a despeito de sua
definicao cabal se dar somente no caso concreto, precisa ser minimamente pré-
determinado. As prioridades prima facie indicam pelo menos um ponto de parti-
da mais objetivo para a argumentacao juridica, que realizara a ponderagéo crian-
do fortes exigéncias argumentativas para supera-las. "O que se trata & de por
uma ordem mais apurada no sistema de principios, que, de outro modo, ndo se
distanciara muito de um catalogo de topoi". (MAIA, 2001, p. 32).

7 Aperspectiva topico-retérica salienta que o Direito € um discurso persuasivo, cuja prova se da pela argumentagao e ndo pela
verificagdo empirica, como nas ciéncias naturais. A Topica, nome especifico de um dos livros do Organon aristotélico, foi revisitada
por Perelman e Viehweg. Para esta perspectiva, principios séo topoi que orientam a argumentacao. (Ver FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugao ao Estudo do Direito: Técnica, decisao dominagao. 3. ed. SP: Atlas, 2001).
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Destarte, o sistema juridico de Alexy pode ser definido como um siste-
ma de regras, principios e procedimentos. O procedimento regula a aplicacao
das regras e principios, sua fungao é a de garantir a racionalidade das decisoes.
Maia afirma que a intencao de Alexy é formular uma versao procedimental da
razao pratica (MAIA, 2001, p. 32).

Na obra de Alexy, o procedimento ganha a forma de uma teoria da argu-
mentagao juridica. O autor pretende "captar los déficits de la teoria de los princi-
pios a través de una teoria de la argumentacion juridica". A proposta de Alexy é
justamente a de completar a teoria de Dworkin formulando uma teoria
procedimental para a obtencao da resposta correta, substitutiva da idéia de
Hércules. No entanto, na obra de Alexy a nocao de Unica resposta correta possui
apenas uma fungao regulativa (MAIA, 2001, p. 33).

A pretensao de corregao, e nao a corregao absoluta, torna-se critério para
a afericao da validade do argumento. Nessa linha, se o processo
argumentativo se desenvolve de acordo com as regras da razao pratica,
que serao explicitadas adiante, pode-se obter, senao a correcao absoluta
propugnada por Dworkin, ao menos uma corregao relativa, e nao, simples-
mente, a persuasao do auditério (MAIA, 2001, p. 34).

A pretensao de corregao se caracterizaria pelos argumentos que bus-
cam convencer um auditério universal, diz Alexy, valendo-se da distingao
estabelecida por Perelman entre auditério particular e auditorio universal e entre
persuadir e convencer (MAIA, 2001, p. 34).

Comparado a Perelman, Alexy estreita os limites do admissivel
discursivamente, valorizando, com idéias regulativas, as nocdes de correto e
verdadeiro, em detrimento de nogcbes como as de plausivel e razoavel, embora
admita que nao seja possivel formular um procedimento que garanta a correcao
absoluta (MAIA, 2001, p. 34).

O nucleo da teoria da argumentacao de Alexy € um sistema de regras
procedimentais que garantem a racionalidade da argumentacéo e de seus re-
sultados. A racionalidade proposta por Alexy, em grande parte inspirada na obra
de Habermas, € uma racionalidade dialégica. Assim, seu modelo, além de con-
ter regras que podem ser formuladas tendo em vista uma racionalidade
monoldgica, contéem também regras reguladoras da interagcao discursiva. Tais
regras visam a garantir, fundamentalmente, os seguintes postulados da
racionalidade pratica:

1) un grado sumo de claridad lingliistico-conceptual, 2) un grado sumo de



Luana Paixao Dantas do Rosario 65

informacién empirica, 3) un grado sumo de universalidad, 4) un grado
sumo de desprejuiciamiento”. Alexy esclarece, no entanto, estas sao
condigoes ideais: "La razén practica no es de aquellas cosas que pueden
ser realizadas solo prefectamente o en absoluto. Es realizable aproximati-
vamente y su realizacion suficiente no garantiza ninguna correccion defi-
nitiva sino tan solo relativa (MAIA, 2001, p. 34, 35).

Para Luis Afonso Heck, a 'pretensdo de correcao' de Alexy estabelece
uma relacao firme entre o Direito e a Moral. A pertenca de principios ao sistema
juridico significa que o sistema juridico € um sistema aberto diante da Moral. O
Direito € necessariamente unido com a 'pretensao de correcao'. Diz Heck "Se o
ponderar e, com ele, o otimizar fossem incompativeis com a corregéo, entao eles
nao teriam de procurar nada no Direito" (HECK, 2003, p. 67 e 93).

Segundo o préprio Alexy, o Direito promove uma pretensao de corregao,
sendo esta sua dimensao ideal ou discursiva.

Segundo o conceito de Direito positivista, o direito compde-se exclusiva-
mente de fatos sociais da decretacéo de eficacia. O conceito de Direito
nao positivista acrescenta a essa dimensao real ou fatica a dimensao
ideal ou discursiva da corregdo. O elemento central da corregdo é a
justica. Desse modo, é produzida uma unido necessaria entre o Direito,
como ele &, e o Direito, como ele deve ser, e, com isso, entre o Direito e
a Moral. O argumento principal para essa unido entre Direito e Moral € a
tese que o Direito, necessariamente, promove uma pretensao de corre¢ao
(ALEXY, 2007, p. 09).

A correcao aplica-se quanto ao conteldo e ao procedimento e implica
em fundamentabilidade. Promover a pretensao de correcao consiste na afirma-
cao da correcdo, na garantia da fundamentabilidade e na esperanca do reconhe-
cimento da correcao (ALEXY, 2007, p. 21).

A aprovacao discursiva universal de uma norma depende da condicao
de que todos aceitem as conseqiiéncias de seu cumprimento para a satisfagéao
do interesse de cada um. Entre a aprovacao universal sob condicoes ideais e os
conceitos de corregao e de validez Moral existe uma relagao necessaria. Veja-
mos: "validas sao, rigorosamente, as normas de atuacdo que poderiam ser
aprovadas por todos os possiveis afetados como participantes em discursos
racionais." (HABERMAS apud ALEXY, 2007, p. 27).

O autor nos diz que os argumentos classicos do Positivismo juridico da
certeza e seguranga juridica desconsideram que entre certeza juridica e corre-
cao quanto ao conteudo existe uma relacao de alternatividade, complemento,
penetracao e intensificagcao. Sendo estas duas ultimas, condigcoes de legitimida-
de do Direito. Segundo Alexy, o limite da primazia da certeza juridica sobre o
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correto esbarra no limite quando a contradicao de uma lei positiva com a justica
obtém uma "medida insuportavel". Antijuridicidade extrema nao € Direito, diz o
autor. (ALEXY, 2007, p. 32).

No sistema juridico, o correto depende do que foi determinado/fundado
em autoridade ou institucionalmente. Nos hard cases, quando a lei e a dogmatica
nao trazem solugédo ao caso concreto, se fazendo necessérias valoracdes adicio-
nais que nao se deixam depender somente do material fundado na autoridade
dada, as reflexdes de argumentacéo pratica acerca daquilo que € bom para a
comunidade tera lugar legitimo e a teoria do discurso assumira relevo. Terao lugar
questdes de distribuicao correta e compensagao correta, que nao sao mais do
que questdes de justica. "Questdes de justica, porém, sdo questdes morais. As-
sim, a 'pretens@o de correcao' funda, também, no plano da aplicacdo do Direito,
uma uniao necessaria entre o Direito e a Moral" (ALEXY, 2007, p. 39-40).

As regras para a argumentacao propostas por Alexy possuem uma na-
tureza ideal, servindo de referéncia para uma critica qualificada das condigoes
reais sob as quais se realiza o raciocinio juridico. A pretensao de Alexy é a de
formular uma espécie de "codigo da razdo pratica", consistente em um sistema
de regras balizadores do discurso juridico (MAIA, 2001, p. 35)

As regras buscam regular o processo de interagcédo discursiva, garantir
os ideais de universalizacao, igualdade de direitos e ndo coercao. Sao essenci-
almente regras de cunho ético que possibilitam a liberdade do discurso, tenden-
te a realizacao do potencial racionalizador do dialogo e articulam-se com o con-
ceito habermasiano de situacao ideal de dialogo (MAIA, 2001, p. 36).

Alexy ressalta que a diferenga do discurso pratico geral para o discurso
juridico se concentra no fato de que este € limitado pela lei, pelo precedente, pela
dogmatica e pelas leis procedimentais do processo. Assim, a argumentacao
juridica é limitada sistémica e normativamente. A argumentacao tem justamente
a funcao de tornar a eleicao de uma das interpretacoes possiveis de uma norma
controlavel metodologicamente, sem que seja determinante a vontade do ma-
gistrado (MAIA, 2001, p. 36)

CONCLUSAO

O saber juridico é saber da razao pratica, existe para reger a convivéncia
entre os homens e, dessa forma, criar ou tutelar o bom, o belo e o justo. Por isto,
o Direito € também prudéncia e busca da justica, voltado para o bem dos ho-
mens e para a felicidade. Dai a sua vinculagao ao dominio da Etica e da Virtude.
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Na acepcgao mais fidedigna desta palavra ao conceito grego classico de arete,
de virtude o que leva 0 homem a uma vida boa.

Por isto ndo pode ser reduzido, como quis a pretensao positivista, ao
dogma da cientificidade avalorativa. Esta € uma idéia que contraria o préprio
Direito em sua origem e esséncia. Para o Positivismo, o Direito nao precisava de
justificacdo além de sua propria existéncia e abrangeria qualquer conteudo. Deste
modo, ndo obstante a pretensdo de cientificidade, transformou-se em dogma e
nos conduziu a absurdos que afrontaram o bom senso.

O Direito, enquanto sabedoria pratica, da phroenesis, orienta a boa con-
duta e exige do homem o conhecimento de suas circunstancias, que deseje o
justo e se encontre em relacao de comunidade com o outro. A jurisprudéncia, que
nao esta apartada da prudéncia, requer o entendimento (Verstandnid), virtude do
saber ético responsavel pela capacidade de julgamento ético.

O Direito tem retornado a Etica e ao objetivo maior de protegéo da inte-
gridade moral e da dignidade do Homem. O pds-Positivismo erigiu a Teoria dos
Direitos Fundamentais e a normatividade dos principios, que sao, sim, comando
morais e tem proporcionado o que tem sido denominado de 'eterno retorno' ao
Jusnaturalismo.

Deste modo, o Neoconstitucionalismo, a Teoria dos Principios e a Teo-
ria da Argumentacdo sao perspectivas tedricas que acarretam na vinculagao
entre Direito e Moral. O dever-ser abrange a aceitagdo universal do bom e do
correto. O Direito separado do conteudo Moral é violéncia e arbitrio, perde
fundamentabilidade e legitimidade substantiva. Direito & pretensao de correcao,
por exceléncia. O correto, entretanto, ndao € dado, é construido, na praxis. Propos-
tas tedricas que balizem esta construcao sao inumeras, versdées materiais e
procedimentais, fundamentadas em diversos marcos tedricos, algumas das
quais expusemos neste trabalho. A pretensao de correcéo €&, portanto, o ponto de
partida para as teorizagOes atuais acerca do Direito.
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