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Resumo: Este trabalho pretendeu, por meio de técnica de pesquisa tedrica do tipo
descritivo/compreensivo e comparativo, e conforme processo de estudo interdis-
ciplinar e procedimento de anilise de contetido, problematizar a idéia de legitimi-
dade que é substrato do modelo de ponderacio de principios delineado no bojo
do ativismo judicial assumido pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemio (Bundesverfassungsgericht - BVQG) e, no Brasil, pelos julgados do
Supremo Tribunal Federal — STF. Para tal, estudamos, inicialmente, o pensa-
mento de Robert Alexy acerca da argumentagio juridica, por se constituir como
uma das mais influentes interpretagdes da cultura constitucional alema a tentar
delinear uma metodologia para justificar racionalmente as dificuldades trazidas
pela transi¢io da jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht para o ativismo. Em
seguida, procedemos A critica da teoria da argumentacio juridica de Alexy por
meio de duas vertentes: a) as criticas enderecadas por Jiirgen Habermas i teoria da
argumentacio juridica, no que concerne  subordinagio do Direito 4 Moral, bem
como quanto 2 relativizagio do cariter deontolégico dos principios; e b) a andlise
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do modelo agonistico de democracia, proposto por Chantal Mouffe, aplicando-o 4
tentativa de desconstrugio da pretensio de legitimidade do método ponderativo, a
fim de criticar o modelo de racionalidade que lhe serve de substrato e o atrelamento
deste a0 modelo de legitimidade fundado na “representa¢io argumentativa”,

Palavras-chave: Legitimidade. Democracia agonistica. Teoria discursiva. Teoria
da Argumentagio Juridica. Ativismo judicial

Abstract: This paper intends to discuss the idea of legitimacy which is in the core
of the understanding about the balancing principles method outlined in the wake
of the judicial activism assumed by the German Federal Constitutional Court
(Bundesverfassungsgericht - BVQG) and, in Brazil, by the Supreme Court - STF.
Initially, we studied Robert Alexy’s Teory of Legal Argumentantion asit constitutes
one of the most influential interpretations of the German constitutional culture
which tries to devise a methodology to rationally justify the difficulties brought
about by the transition of the jurisprudence of the Bundesverfassungsgericht
to activism. Then we proceeded to critically review Alexy’s theory through two
theories: a) the criticisms addressed by Jiirgen Habermas with respect to the Law
subordination to Moral, as well as to the relativization of principles; and b) the
agonistic model of democracy proposed by Chantal Mouffe, so as to deconstruct
the balancing method’s claim to legitimacy, in order to criticize the model of ratio-
nality that serves as a substrate to the idea of legitimacy based on the “argumenta-
tive representation.

Key words: Legitimacy - agonistic democracy - discourse theory -Theory of Legal
Argumentation —judicial activism

“We've got on to slippery ice where there is no friction and so
in a certain sense the conditions are ideal, but also, just because
of that, we are unable to walk: so we need friction. Back to the

rough ground.” (WITTGENSTEIN, 1958, p. 46e)

Introducao

A ponderagio é o principal método utilizado por diversas cortes
constitucionais, a fim de resolver conflitos entre direitos fundamentais. A

Corte Européia de Direitos Humanos, rotineiramente, pondera direitos
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humanos entre si e em relagido a interesses publicos. Em seu 4mbito, a pro-
porcionalidade foi elevada ao status de principio basico de interpretagio.

Outrossim, no estudo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemao (Bundesverfassungsgericht - BVG) e de suas repercussdes nos
julgados do Supremo Tribunal Federal — STF, podemos constatar que as
mencionadas Cortes, na esteira da adogio da ponderagio de principios, tém
assumido uma postura de ativismo judicial, transformando-se, muitas vezes,
em “foéruns” para o tratamento de problemas sociais e politicos. Ambas as
Cortes tém demonstrado, ainda, uma tendéncia a compreender os direitos
fundamentais como principios objetivos inscritos no ordenamento, os quais
possuiriam a natureza de mandamentos de otimizagio, de modo que, em
conflito, precisariam ser ponderados.

A fim de justificar metodologicamente esse novo constitucionalismo e
as decisoes tomadas no bojo de tal ativismo, delineou-se, doutrinariamente,
o modelo da pondera¢io de principios, como instincia da proporcionali-
dade em sentido estrito, no 4mbito de aplicagio do principio da proporcio-
nalidade. Este, por sua vez, é tomado, no contexto das decisdes do BVG,
como meta-principio que guia a tomada de decisdo em caso de colisdes de
principios. A dogmdtica dos direitos fundamentais encontra-se, pois, em
uma situagio paradoxal, na medida em que deve elaborar discursos de
interpretacio e de aplicacio do direito constitucional que nio se deduzem
diretamente do texto constitucional.

A relagio entre Politica e Direito, apesar de disciplinada consti-
tucional e infra-constitucionalmente, nio se esgota em tal disciplina,
mas a transcende e a informa. Em geral, a doutrina juridica entende
que consideracdes politicas nio devem contrariar disposicdes juridicas
em vigor, sob pena de ilegalidade ou inconstitucionalidade. Entretanto,
por nio serem capazes de regular, em sua totalidade, os casos sobre os
quais incidem, as normas deixam, ao aplicador, amplos espagos de ani-
lise discricionaria a serem preenchidos conforme as avalia¢des politicas

da autoridade competente.
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A legitimidade da ponderagio judicial, nesse viés, é igualmente ques-
tionada. Considerando que, tradicionalmente, a responsabilidade primiria
de ajustar interesses em conflito pertence ao Poder Legislativo, e tendo em
vista que a prote¢do aos direitos humanos é resultado de ponderacio de
interesses, indaga-se se os juizes deveriam efetud-la em substitui¢io aos
legisladores. Ao discordar, apés sopesamento entre principios, da decisio
efetuada pelo legislador em um ato infraconstitucional, pode o juiz contra-
riar tal dispositivo legal e decidir de maneira diversa? Em caso afirmativo, o
que lhe conferiria legitimidade para tal? A adogio do modelo ponderativo
é suficiente para resguardar tal legitimidade? A adogio da proporcionali-
dade em sentido estrito d4 azo 4 usurpagio de competéncia legislativa pelo
Judicidrio?

Como substrato do modelo da ponderagio de direitos fundamen-
tais, encontra-se uma racionalidade e uma concepgio de legitimidade que
pretendemos, nesse trabalho, problematizar. O tema do ativismo judicial
das Cortes constitucionais desafia as democracias constitucionais em seus
proprios fundamentos: o dualismo entre Lei e Politica no 4mbito da tomada
de decisdes judiciais. A nogdo de racionalidade sob a qual se erige a forma
como as Cortes decidem reverbera, nesse sentido, sobre o tema da legitimi-
dade democritica de tais decisoes.

Emerge, pois, a questio de se analisar se a tentativa de racionalizagio
empreendida pelos teéricos da ponderagio de principios seria apta a legi-
timar a tomada de decisdes politicas pelas Cortes constitucionais, ou se,
ao contrdrio, tal tentativa apenas oferece uma roupagem juridico-objetiva a
uma decisdo que é, em si mesma, politica.

A fim de melhor enquadrar o tema do ativismo judicial, tal como
assumido pelo STF, na esteira do Tribunal Constitucional Federal alemio,
no conflito entre democracia e constitucionalismo, este trabalho pretende,
por meio dos marcos tedricos inscritos nos modelos “discursivo” de Jiirgen
Habermas (2001) e “agonistico” de Chantal Mouffe (2009), desconstruir o

conceito de racionalidade que estd por trds de tais movimentos de ativismo
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judicial, bem como problematizar a idéia de legitimidade que é substrato do
modelo de ponderagio de principios delineado no bojo de tal ativismo. A
racionalidade inscrita no modelo da ponderagio é apta a abarcar o dualismo
entre constitucionalismo e democracia?

Na analise de tal objeto, estudaremos, inicialmente, o pensamento
de Robert Alexy (2005; 2008) acerca da argumentagio juridica, por se
constituir como uma das mais influentes interpretagdes da cultura cons-
titucional alema a tentar delinear uma metodologia para justificar racio-
nalmente as dificuldades trazidas pela transicio da jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht para o ativismo. A seguir, apontaremos as criticas
formuladas a tal pensamento por Jiirgen Habermas (2001) e Chantal
Mouffe (2009), e, por meio delas, procederemos a desconstrucio da idéia
de legitimidade que é substrato do ativismo judicial fundado na ponderagio

de principios.

1 Pondera¢io como método de resolugio
de conflitos entre direitos fundamentais:
racionalidade ou auto-ilusiao?

1.1 Estudo empirico-comparativo de dois casos da
jurisprudéncia constitucional alema e da brasileira

Nesse capitulo, buscaremos, inicialmente, contextualizar o debate
acerca da ponderagio de principios na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemido (Bundesverfassungsgericht - BVG) e do
Supremo Tribunal Federal — STF, por meio da apresentagio, a titulo
exemplificativo, de dois julgados: o Caso Liith, tratado pelo BVG, e o Caso
Ellwanger, tratado pelo STF. A partir das questdes tratadas em tais casos,
iniciaremos a andlise tedrica do principio da proporcionalidade e da apli-

cagio da ponderagio no 4mbito da proporcionalidade em sentido estrito.
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1.1.1 Caso Liith - Tribunal Constitucional Federal alemio

(Bundesverfassungsgericht - BVG)

Liith havia chamado o puablico alemio, assim como os proprietarios
de cinemas e distribuidores de filmes, a boicotarem as obras do cineasta
Veit Harlan produzidas apés 1945. Liith fundamentou a necessidade do
boicote no fato de Harlan ter sido diretor-artistico de filmes nazistas de
propaganda politica antissemita, tais como o filme “Judeu doce”.

O Tribunal de segunda instincia de Hamburg condenou Liith a
omitir cada chamada para o boicote, com fundamento no fato de que esse
violaria o § 826 do Cédigo Civil alemio, que proibe causar, “em um modo
que infringe os bons costumes, um dano doloso a outrem”! O Tribunal
Constitucional Federal, por sua vez, considerou prima facie a chamada de
Liith ao boicote como protegida pela liberdade de manifestagio de opiniio,
inscrita no artigo 5, 1, da Lei Fundamental (Grundgesetz)®. Acrescentou,
porém, que hi trés hipéteses, constitucionalmente dispostas no art. 5, 2,
da Lei Fundamental, que limitam a liberdade de manifesta¢io’. A primeira
delas é precisamente a existéncia de “leis gerais” que disponham a respeito.
Segundo o Tribunal Constitucional Federal, nesse sentido, o § 826 do
Cédigo Civil alemio, no qual o Tribunal de segunda instincia de Hamburg
fundamentara sua decisdo, é uma lei geral no sentido disposto no art. 5, 2,

da Lei Fundamental, e se constitui como um limite, portanto, 4 liberdade de

manifestacio (BverfGE 7, 198, 211 ff).

1 §826do Cédigo Civil alemio: “Quem, em um modo infringente contra os bons costumes,
ocasiona dolosamente dano a um outro, est4 obrigado, para com o outro, ao ressarcimento do

dano.” Tradugdo de Luis Afonso Heck, in ALEXY, 2005b, p. 335.

2 Art.5,1, da Lei Fundamental alema: “Cada um tem o direito de manifestar e difundir
livremente sua opiniio em palavra, escrito ou imagem e de informar-se sem entraves em
fontes genericamente acessiveis. A liberdade de imprensa e a liberdade de reportagem por
radiodifusio e filme serdo garantidas. Uma censura nio tem lugar.” Tradugio de Luis Afonso

Heck, in ALEXY, 2005b, p. 335.

3 Art. 5,2, daLei Fundamental alema: “Esses direitos encontram suas barreiras nas prescri-

¢coes das leis gerais, nas determinagdes legais para protecio a juventude e no direito da honra
pessoal.” Tradugio de Luis Afonso Heck, in ALEXY, 2005b, p. 335.
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Segundo Alexy (2005b), analisando o caso, na hipétese de se seguir
a “construgio de regras’, a solugio da questio esgotar-se-ia na resposta a
duas questdes: a) a chamada ao boicote deve se subsumir ao conceito de
manifestagio de opiniio?; e b) o § 826 do Cédigo Civil é aplicével ao caso?
(ALEXY, 2005b, p. 336)

O Tribunal Constitucional Federal respondeu afirmativamente 2
primeira questao, entendendo que se trata de manifestagéo livre de opinido.
Quanto a segunda questio, considerou que o § 826 do Cédigo Civil sera apli-
cével na hipStese em que a chamada ao boicote infringir os bons costumes.
O Tribunal de segunda instincia de Hamburg entendera que tal chamada
infringia a concepgio de direito e de costumes do povo alemio e violava,
portanto, o § 826 do Cédigo Civil. Isso porque, segundo tal Tribunal, a
chamada ao boicote visava impedir a reapari¢io de Harlan como criador de
filmes, embora esse tivesse sido absolvido em procedimento penal contra
ele movido por sua participagio no filme “Judeu doce”, bem como tivesse
passado pelo procedimento de “desnazificagio”.

O Tribunal Constitucional Federal, entretanto, reputara nio ser
suficiente fazer essas duas subsun¢des isoladas. No entendimento de tal
Corte, sempre que a aplicagio de normas de Direito Civil (como o § 826,
por exemplo) conduzir A limitagio de um direito fundamental (como o
direito 2 livre manifestacdo), deve-se efetuar uma ponderacio entre prin-
cipios constitucionais colidentes. No caso Liith, o resultado da ponderagio
efetuada pela Corte constitucional apontou no sentido de que ao principio
da liberdade de opiniio deve ser conferida primazia em face dos principios
em sentido contrario. Entendeu, portanto, que a cldusula “contra os bons
costumes” no § 826 do Cddigo Civil deve ser interpretada de acordo com
essa prioridade. Em resumo: Liith ganhou.

O caso Liith reuniu, pois, trés questdes que informaram o Direito
Constitucional alemio. A primeira diz respeito ao fato de que os direitos
fundamentais tém ndo s6 o carater de regras (“construcio estreita e exata”),

/4 . 7. “ ~ ” .7
como também o de principios (“construgio larga e ampla”). Nesse viés, para
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Alexy (2005b), a garantia constitucional de direitos fundamentais nio se
esgotaria em uma garantia de direitos individuais classicos de defesa do
cidadio contra o Estado, mas personificaria um ordenamento de valores
objetivo. Em julgamento posterior, o Tribunal Constitucional Federal exp6s
seu entendimento acerca do “ordenamento de valores objetivo” como sendo
o conjunto de “principios (...) que se expressam nos direitos fundamentais”.

A segunda idéia trazida pelo caso Liith, refere-se ao fato de que os
principios, como valores juridicos fundamentais, valem nio apenas na
relagio Estado-cidadio, mas também na relagio cidadio-cidadio, em todos
os Ambitos do Direito. Produz-se, portanto, um efeito de irradiacio dos
direitos fundamentais sobre todo o sistema juridico. Por fim, a terceira idéia
resulta da estrutura dos principios e valores como diretrizes propensas a
colidir, de modo que tal colisdo somente por meio da ponderacio poderia
ser resolvida.

Reconhece-se um discurso axiolégico na argumentagio do Tribunal,
a0 mencionar a irradiagdo, sobre todo o ordenamento juridico, de uma
ordem objetiva hierarquizada de valores inscrita na Constitui¢do. Robert
Alexy (2005; 2008) tenta racionalizar tal discurso, reconstruindo a nogio
de valor por meio de seu conceito de direito fundamental como norma prin-
cipio, que implicaria em mandamentos de otimizag¢do. Voltaremos a tese do

autor mais i frente.

1.1.2 Caso Ellwanger - Supremo Tribunal Federal - STF

No julgamento do Habeas Corpus n° 82.424-2 — Rio Grande do Sul,
conhecido como o “Caso Ellwanget”, o Supremo Tribunal Federal - STF
deparou-se com o conflito entre os direitos 4 isonomia e 4 dignidade — em
particular, a ofensa a estes por meio de afirmacdes racistas — e o direito a
liberdade de expressio. O caso relaciona-se 4 publicagio, pelo autor Siegfried
Ellwanger, de livros cujo contetido foi considerado repleto de afirmagdes
racistas e discriminatdrias contra a comunidade judaica. Apds o Superior

Tribunal de Justica — STJ denegar o habeas corpus, ao argumento de que
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estaria, no caso, configurado o crime de racismo, nos termos do art. 20 da
Lei n° 7.716/1989, Siegfried Ellwanger interpds novo habeas corpus, dessa
vez a0 STF. Na Corte Suprema, o writ foi denegado, por decisao da maioria
dos Ministros, ao fundamento de que os livros impugnados constituiam-se
como uma apologia 4 discriminagio contra a comunidade judaica.

No que concerne aos direitos fundamentais envolvidos no caso, deve-
se, inicialmente, recordar que a liberdade de expressio é tutelada pelo art.
5°, IV da Constitui¢io Federal de 1988. Em nossa realidade constitucional,
ha, ainda, norma expressa, inscrita no art. 5°, XLII, que define o crime de
racismo e o reputa imprescritivel. Percebe-se, portanto, que o caso em ani-
lise envolveu uma discussdo acerca dos limites da liberdade de expressio,
quando em colisio com a norma constitucional que incrimina o racismo.

O debate acerca da ponderagio entre tais direitos di-se no contexto de
colisdo entre o direito 4 livre expressio e o principio da isonomia, principio
esse que, na realidade constitucional brasileira, é radicalizado pela incrimi-
nacio de préticas discriminatdrias. Para tal, discutiu-se a extensio a ser con-
ferida ao conceito de raga e A protegio contra o racismo (por exemplo, se o
termo racismo, no contexto histérico brasileiro, deve se aplicar apenas quando
os envolvidos sio negros, como sustentou o Ministro Moreira Alves).

Discutiu-se, ainda, se os livros impugnados seriam a manifestagio
de uma ideologia abarcada pela protecio i liberdade de expressio. E de
especial interesse, nesse ponto, a anélise do voto proferido pelo Ministro
Gilmar Mendes. O mencionado Ministro, partindo do pressuposto de que
o antissemitismo é uma forma de racismo, procurou analisar se a tutela &
liberdade de expressio poderia ser utilizada para desconstituir a incidéncia
do respectivo crime. Para tal, considerou que dois principios seriam o foco
do caso: a liberdade de expressio e o direito a ndo-discriminagio, este con-
siderado uma consequéncia do principio da isonomia.

A partir da aplica¢io do principio da proporcionalidade, e com fulcro
na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy (2008), por meio

da ponderagio entre principios, o Ministro asseverou que todos os direitos
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bésicos possuem uma “esséncia intocdvel”, cuja restricio encontra limite na
incidéncia do principio da proporcionalidade. Para tal, faz-se necessirio
ponderar o peso relativo de cada principio que se encontrar em colisio, em
face de determinado caso concreto.

Assim, o citado Ministro considerou que a incriminag¢do das afirma-
¢Oes antissemitas era: a) adequada, pois resguardava uma sociedade plu-
ralista em que reina a tolerincia, bem como tutelava a dignidade humana,
inscrita no art. 19, III da Constitui¢io, e o pluralismo politico, inscrito no
art. 1°, V da CF/1988; b) necessiria, porque nio havia nenhum outro meio
menos nocivo e igualmente eficiente para tal, bem como pelo fato de que a
condenagio foi determinada em termos razodveis; c) proporcional em sen-
tido estrito, pois verificou-se a proporcionalidade entre o fim perseguido (a
preservagio da dignidade humana e dos valores inerentes a uma sociedade
pluralista) e os limites impostos a liberdade de expressio do autor dos livros
impugnados. Concluiu, pois, que houve um abuso no exercicio de tal liber-
dade, a qual nio abarca a possibilidade do exercicio de atos de intolerincia
racial ou incitagio a violéncia.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, utilizou-se, igualmente,
do principio da proporcionalidade, para, surpreendentemente, defender o
argumento oposto. Interpretando o contexto histérico brasileiro, o mencio-
nado Ministro sustentou que a liberdade de expressio, por ser fundamen-
tada no principio democritico, poderia apenas ser legitimamente restrin-
gida no aspecto relativo a0 modo pelo qual um individuo expée suas ideias,
nio quanto ao contetido em si de tais ideias.

Assim, o Ministro entendeu que a condenagio do autor dos livros
pela prética de racismo era: a) inadequada, porque a proibicio de publi-
cacio das obras em nada contribuiria para fazer cessar o antissemitismo;
b) desnecessaria, pois nio era o meio menos agressivo para tutela da iso-
nomia no caso; c) desproporcional em sentido estrito, porque o contetido
dos livros impugnados nunca seria capaz de levar a uma “revolucio na

sociedade brasileira” no sentido da discriminagio de judeus, enquanto,
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simultaneamente, eliminava por completo o exercicio da liberdade de
expressio do autor das obras.

Para o Ministro, portanto, por aplica¢io do principio da proporcio-
nalidade, a simples publicagio de livros, ainda que de contetido discrimina-
tério, nio poderia ser considerada como abuso do exercicio da liberdade de
expressio, em face da impossibilidade de tais livros representarem perigo
iminente de exterminio do povo judeu, especialmente em um pais que
nunca cultivou sentimentos antissemitas.

Necessirio sublinhar, portanto, que a aplicagio do mesmo método, a
ponderacio tomada no contexto do principio da proporcionalidade, levou a
resultados dispares entre os julgadores, oscilando conforme a énfase dada
ora na liberdade de expressio (Ministro Marco Aurélio), ora na isonomia
(Ministro Gilmar Mendes), o que langa dtividas sobre a possibilidade de a
ponderacio elevar o risco de decisdes e valoragdes arbitririas, e conduzir a
relativizagio discriciondria de direitos fundamentais.

A seguir, a fim de melhor contextualizar as questdes debatidas nos
casos acima analisados, analisaremos a teorizagio, elaborada pelo Tribunal
Constitucional Federal alemio e pela doutrina germinica, sobre o critério

da proporcionalidade.

1.2 O critério da proporcionalidade como método para
justificacio de intervengdes em direitos fundamentais e
solucio de colisdes

Como relatado, conceito de proporcionalidade foi elaborado pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Nos termos de
decisdo prolatada na década de 1960, o “principio” da proporcionalidade
“resultaria da prépria substincia dos direitos fundamentais” (MARTINS,
2005, 233-245). Em seguida, afirmou o Tribunal que a proporcionalidade,
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apesar de nio positivada no texto constitucional, possui status constitu-
cional, derivada do Estado de Direito.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemio
desenvolveu-se, pois, no sentido de apenas admitir interven¢des em direitos
humanos na medida em que estas estejam em consonincia com o principio
da proporcionalidade. Paralelamente, o emprego de técnicas abertas de
ponderagio tem permitido, nesse viés, o aumento da intensidade de inter-
vengio do Poder Judicidrio no campo das decisdes sobre direitos fundamen-
tais (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 169).

Buscando sistematizar a jurisprudéncia do Tribunal, a doutrina
debrugou-se na busca da racionaliza¢io metodoldgica da aplicagio da pro-
porcionalidade em casos de colisio de direitos. Outrossim, a concep¢io
segundo a qual o texto constitucional relativo aos direitos fundamentais
ofereceria um sistema objetivo de valores fortaleceu a tese da proporciona-
lidade em sentido estrito entendida como ponderagio de bens. Nesse viés,
o exame de proporcionalidade compreenderia natureza classificatéria dos
bens envolvidos (adequagio), eliminatéria (necessidade) e axioldgica (pro-
porcionalidade em sentido estrito), caracterizando-se por um afunilamento
progressivo. Nesse 4mbito, a proporcionalidade em sentido estrito compre-
enderia uma ponderagio axioldgica entre dois bens juridicos em conflito
(DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 173).

A recepgio do exame de proporcionalidade é, no Brasil, caracterizada
por certa imprecisio e sincretismo. Em geral, a ideia de proporcionalidade
é reduzida a um mero exame de razoabilidade, intrinseco a tradicio do
common law. Em muitas interpretacdes, a proporcionalidade é reduzida a
condi¢io de mero instrumento retdrico do método da interpretacgio teleo-
l6gica de uma relagio entre meios e fins, como indicagio do vinculo légico
entre uma providéncia legislativa e a finalidade por ela visada. A ponderagio
é apresentada, assim, como método ao qual se recorre, na hipétese de nio

mais ser possivel decidir mediante a aplicagio de uma norma (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p. 176-177).
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A proporcionalidade em sentido estrito sugere a metdfora da balanga,
na qual efetua-se uma ponderagio entre valores, a fim de que os pesos res-
pectivos sejam valiados, devendo prevalecer o valor que, no caso concreto,
apresentar maior importincia. Procurou-se, pois, no sistema constitucional
alemio, a fixagio de um sistema axiolégico, uma escala de valores cons-
titucionais que servisse de medida para a pondera¢io e a racionalizasse
(DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 210).

Nessa esteira, Robert Alexy (2008) buscou racionalizar a ponde-
racdo, elaborando uma teoria principiolégica dos direitos fundamentais.
O autor concebe, como tarefa da proporcionalidade em sentido estrito,
a otimizacdo juridica dos direitos, em contraposi¢io A otimizacio fatica,
realizada por meio dos exames da adequagio e da necessidade. A proposta
de Alexy (2005; 2008) insere, portanto, na ponderacio, além do sopesa-
mento axioldgico, elementos fiticos ligados ao caso concreto (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p. 211).

Analisaremos, a seguir, o pensamento do jurista de Kiel. Antes,
porém, faremos uma breve incursio no pensamento kelseneano acerca da
interpretagio juridica, a fim de contextualizar a questio que a proposta de
Alexy (2005) busca solucionar: a subjetividade do julgador na emissio de

decisées juridicas.

2 Argumentagio juridica no pensamento de Robert

Alexy

2.1 A constatagio de um problema: a interpretagio juridica
como moldura no pensamento de Hans Kelsen

De conformidade com sua concep¢io do ordenamento juridico como
estrutura de normas hierarquizadas, Hans Kelsen (1999) sustenta que hé

uma relagio de determinacgio incompleta entre os escaldes de tal estrutura.

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 2, p. 649-710, jul./dez. 2013. 661



Sobre os limites da argumentagio juridica: a desconstrugio do ativismo judicial fundado...

A norma do escalio superior regula o ato através do qual é produzida a do
inferior e tem cariter de moldura a ser preenchida pelo ato de produgio
normativa que a aplica. A norma individual que resulta da aplicagio da
norma geral continua o processo de determinagio que constitui o sentido
da estrutura escalonada da ordem juridica. Resta sempre, porém, uma
margem de apreciagio para o intérprete: todo ato juridico em que o Direito
éaplicado é, em parte, determinado e, em parte, indeterminado (KELSEN,
1999, p. 388).

Tal indeterminagio pode ser conseqiiéncia nio intencional da utili-
zagio, pela norma a ser aplicada, de palavras que comportem uma plurali-
dade de significagdes. Nesta hipdtese, oferecem-se ao intérprete, através de
uma atividade meramente cognoscitiva de fixagio da moldura legal, virias
possibilidades de aplicagio igualmente conformes ao Direito. Através de
uma atividade de aprecia¢io subjetiva de tais possibilidades, o intérprete
emite o ato aplicador, escolhendo uma entre as solugées que se inserem no
interior da moldura legal oferecida pela norma a ser aplicada. *

Destarte, para tal autor,  interpretagio cognoscitiva (que permite o
conhecimento das virias possibilidades de normas de escaldo inferior que
podem ser produzidas com base na mesma norma de escalio superior)
combina-se um ato de vontade em que o érgio aplicador efetua uma escolha,
segundo critérios extralegais, de apenas uma das possibilidades presentes
dentro dos limites legais, a qual se tornari, assim, direito positivo. Tal
escolha serd, pois, auténtica, pelo fato de criar Direito. Depreende-se, pot-
tanto, dos ensinamentos do jurista austriaco, que a interpreta¢io também
envolve um momento de escolha entre indiferentes juridicos. A interpre-
tagdo e a solugio adotadas pelo juiz envolvem, pois, ponderagio valorativa e

escolha politica do aplicador para subsumir ou nio os fatos & norma.

4 "A questio de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do
Direito a aplicar, a “correta”, nio é sequer — segundo o préprio pressuposto de que se parte —
uma questio de conhecimento dirigido ao Direito positivo, nio é um problema de teoria do
Direito, mas um problema de politica do Direito.” (Kelsen, 1999, p. 393)
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2.2 Linhas centrais do pensamento de Robert Alexy

Como visto, no que concerne 2 aplicagio do direito, o positivismo
juridico, sobretudo a partir de Kelsen e Hart, diagnosticou corretamente
a textura aberta do direito, ou seja, o fato de que o processo de interpre-
tacdo e aplicagdo do direito nio leva a uma dnica resposta correta, mas,
pelo contrario, conduz a uma pluralidade de solugdes igualmente admitidas
dentro da moldura juridica conformada pelas regras e principios contidos
no ordenamento. Trata-se do chamado “poder discriciondrio” do aplicador
do direito. O positivismo juridico ndo cuidou, porém, de desenvolver teorias
interpretativas que solucionassem ou minimizassem tal problema. A Teoria
da Argumentagao Juridica de Alexy (2005), por sua vez, volta-se precisa-
mente para o problema da argumentagio legal, da interpretagio do direito.
Partindo da premissa segundo a qual a aplicagio juridica conduz a uma
pluralidade de solugGes, tal teoria trata de analisar as razdes pelas quais
uma ou outra solugio é adotada, e busca formular o procedimento para tal.
Tal teoria busca, portanto, delinear os meios de racionalizagio do processo
de interpretagio juridica.

Nesse passo, a diferenca entre a concepgio de Alexy (2005) e o posi-
tivismo reside na concepg¢io acerca da fundamentagio do direito. No posi-
tivismo, o fundamento de validade do direito é formal (no sentido de que
nio ha determinagio do contetido da norma) e nio reside, pois, em normas
morais. Diferentemente, para Alexy (2005), o fundamento do direito nio é
nem formal (como no positivismo), nem material (como no jusnaturalismo):
tal fundamento é procedimental. O direito ganha, assim, uma dimensio
moral que nio significa a crenca em uma ordem natural, mas sim a idéia de
que a legitimidade do ordenamento juridico depende do procedimento de
sua produgio e aplicagio, que deve ser democritico e racionalizado.

Alexy (2005) parte de uma teoria da argumentagdo pritica geral e a
projeta, posteriormente, para o campo do Direito. Sua tese central consiste,

pois, em considerar o discurso juridico como um caso especial do discurso
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prético geral. Em ambos, estd-se a tratar da corregio de enunciados norma-
tivos. No discurso juridico, porém, a argumentagio é limitada por uma série
de condigdes: a sujeigdo 4 lei, a consideragio obrigatéria dos precedentes e o
enquadramento na dogmatica elaborada pela Ciéncia Juridica.

A Teoria do Discurso de Habermas (2001) exerceu influéncia fun-
damental sobre a teoria formulada por Alexy (2005). Esta significa, por
um lado, uma sistematizacio e reinterpretagio da teoria habermasiana do
discurso pritico, e, por outro lado, uma extensio dessa tese para o campo
do Direito. Explica-se. Habermas (2001) parte de um conceito amplo de
razio, a partir do qual sustenta a tese de que as questdes priticas podem
ser decididas racionalmente, por meio da for¢ca do melhor argumento. O
resultado do discurso pritico pode ser, pois, racionalmente motivado, e
pode exprimir um consenso fundado e uma vontade racional. Como conse-
quéncia, as questdes praticas sio suscetiveis de verdade em sentido amplo,
fixado no bojo de uma teoria consensual de verdade, que se contrapde 2
teoria da verdade como correspondéncia entre enunciados e fatos.

Na concepgio consensual de Habermas (2001), e na concepgio de
Alexy (2005), a condi¢io de verdade de um enunciado é o assentimento
potencial de todos os participes do discurso. Em sentido amplo, portanto,
enunciados normativos sio verdadeiros ou falsos. Em sentido estrito, sio
corretos ou incorretos. A corre¢io das normas depende, em dltima ins-
tincia, de que se possa alcancar o consenso em uma situagio de total liber-
dade e simetria entre os participes do discurso: a situagio ideal de fala ou
de didlogo. A argumentacgio nio é considerada, pois, apenas uma série de
proposicdes, mas uma série de atos de fala: um tipo de interagio, de comu-
nicag¢io. Nesse contexto, a validade da norma reside no assentimento de
todos os participes do discurso, obtido por meio de um procedimento em
que sdo garantidas a autonomia e a igualdade entre tais participantes.

A teoria do discurso de Habermas (2001), da qual parte Alexy (2005),
pode ser caracterizada, portanto, como uma teoria do procedimento, no

sentido de que um enunciado normativo é correto e vilido apenas se for
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resultado de um procedimento marcado pela liberdade e pela simetria carac-
teristicas da situagdo ideal de fala. As exigéncias de simetria e liberdade,
propostas por Habermas (2001), constituem o contetido das regras do dis-
curso racional denominadas por Alexy (2005) como regras da razio. Estas
nio se referem apenas s proposi¢des, mas também ao comportamento do
falante, pois sio regras seminticas e pragmdticas. Alexy (2005) estabelece,
pois, uma série de exigéncias da atividade de fundamentagio, ou seja, regras
da discussio racional, cujo cumprimento garante que, como resultado, a
norma que se pretende fundamentar seja racional. As regras do discurso
nio garantem, porém, que se possa alcancar um acordo para cada questio
pritica, nem que se possam resolver todos os problemas de conhecimento,
nem que, caso alcancado tal acordo, todos estejam dispostos a cumpri-lo.

Assim, tem-se que, para Alexy (2005), o discurso juridico é um caso
especial do discurso prético geral, o que significa que: a) nele se discutem
questdes préticas; b) nele se erige uma pretensio de corregio; e que ¢) isso
se faz dentro de determinadas condi¢des. O discurso juridico ndo pretende
sustentar que uma determinada proposi¢io seja mais racional, mas sim que
ela pode ser fundamentada racionalmente na moldura do ordenamento
juridico vigente.

O discurso juridico tem também seus limites. Na teoria de Alexy
(2005), uma solugio que tenha sido alcancada com respeito as regras do
discurso juridico é uma solugio racional, mas tais regras nio garantem que,
em cada caso, chegue-se a uma tinica resposta correta. Diante de um mesmo
caso, as regras do discurso juridico permitem que seus participes cheguem
a conclusées racionais (fundamentadas discursivamente), mas incompati-
veis entre si. Isso se d4 por uma série de motivos: o discurso se inicia com
fundamento em convic¢des dos participantes; nem todos os passos da
argumentagio estao determinados; algumas regras do discurso s podem
ser satisfeitas de modo aproximado. Assim, a pretensio de corre¢io que se
propde no discurso juridico é nio sé limitada (as exigéncia legais, 3 dogmé-

tica, aos precedentes, as regras do discurso juridico), como também relativa

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 2, p. 649-710, jul./dez. 2013. 665



Sobre os limites da argumentagio juridica: a desconstrugio do ativismo judicial fundado...

aos participantes do discurso (a suas convicgdes normativas) e a determi-
nado momento temporal. A teoria do discurso é, pois, um procedimento
para o tratamento racional das convic¢des normativas dos participantes

faticamente existentes.

2.3 Ponderacio, racionalidade e principios

Confrontado, pois, com a constatagio contemporinea de que a apli-
ca¢io de normas juridicas nio é uma simples subsungio légica de normas abs-
tratas a casos concretos, Robert Alexy (2005) imp6e-se a tarefa de responder
a questio de como podem ser fundamentadas as decisdes juridicas, consi-
derando que essas compreendem uma ponderagio de valores. Surge, pois, a
questio de se saber onde e em que medida s3o necessirias tais valoragées,
como deve ser determinada a relagdo entre elas e como podem ser racional-
mente fundamentadas. A resposta a tal questio tem grande peso no problema
da legitimidade da regulagio de conflitos sociais mediante decisdes judiciais.

O autor adverte, porém, que do fato de que nio se poderia prescindir
de valoragées nio se deve deduzir que, na medida em que essas sio necessi-
rias, haveria um campo livre para as convic¢des morais subjetivas dos apli-
cadores do Direito. Tal conclusio s6 seria vilida se ndo existisse em abso-
luto a possibilidade de objetivar tais valoragdes. Essa é uma tarefa dificil,
na medida em que ha diferentes concep¢des para os problemas priticos,
os consensos fiticos sdo raros e de tais juizos fiticos nio se podem extrair
premissas normativas. Mesmo no conjunto de um ordenamento podem ser
encontradas valoragdes divergentes, e o Direito nio é indiferente as razdes
pelas quais ou 0 modo pelo qual um juiz decide. Na resposta a tais questio-
namentos, tém sido propostas trés vias; a) a idéia de que quem decide deve
ajustar-se aos “valores da coletividade ou de circulos determinados”; b) o
recurso ao ‘sistema interno de valoragdes do ordenamento”; ¢) o apelo a uma

“ordem concreta de valores”.
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Emerge a questio, pois, de se saber qual arela¢io entre aargumentacio
juridica e a argumentagio pratica geral. Trés respostas seriam possiveis para
tal questio: a) a tese da subordinagio, segundo a qual o processo de funda-
mentagio deve realizar-se segundo os critérios do discurso pratico geral, e a
fundamentagio juridica s6 atua como legitimagio secunddria do resultado
obtido de tal maneira, de modo que o discurso juridico seria apenas um
discurso pratico geral com uma fachada juridica; b) a tese da adigio, pela
qual a argumentacio juridica chega até determinado ponto em que ji nio
sdo possiveis argumentos especificamente juridicos, e nesse momento entra
em jogo a argumentagdo prético-geral; c) a tese da integragio, defendida
por Alexy (2005b), segundo a qual o uso de argumentos especificamente
juridicos deve unir-se aos argumentos praticos gerais, em todos os niveis.

Para o autor, o discurso juridico nio pode se mover de modo autossu-
ficiente no interior de um universo hermeticamente fechado de Direito posi-
tivo vigente, mas deve permanecer aberto a argumentos de outras origens
(pragmiticos, éticos, morais). Entende, ainda, que a corre¢io das decisoes
judiciais é medida pelo grau de cumprimento das condi¢ées comunicativas
da argumentagio que possibilitam um julgamento imparcial.

No que concerne 4 estrutura das normas constitucionais, portanto,
entende o autor que o problema das relacdes de prioridade entre principios
corresponde ao problema de uma hierarquia de valores, no sentido de que os
principios, assim como os valores, teriam um cédigo gradual e nio binario,
como as regras, e podem ser cumpridos em diferentes graus. Alexy (2005)
parte, assim, de uma distingio qualitativa entre regras e principios, segundo
a qual a generalidade nio é um critério adequado para apartar as nogdes de
regras e principios. Segundo 0 autot, a distingio entre tais tipos de normas
reside na estrutura das mesmas.

Nesse modelo, as regras sio aplicaveis segundo a légica do “tudo ou
nada’, o que significa que, se uma regra é valida, deve ser aplicada do modo
como preceitua, conforme um procedimento de subsuncio silogistico. Em

face de um conflito entre regras, uma delas serd invilida, salvo no caso de se
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encontrar em situagio em que excepciona a outra. Os principios, diferente-
mente, possuem uma dimensio de peso, e, quando em conflito, apresentam
razdes argumentativas em favor de uma ou outra solugio. A aplicagio de
principios exige, portanto, um procedimento de ponderagio, de modo
que, em face de uma colisdo, o valor decisério seja dado ao principio de
que tiver maior peso relativo no caso concreto, sem que isso signifique a
invalida¢io do principio de peso menor. Para Alexy (2005; 2008), portanto,
principios sdo normas que ordenam que algo se realize na maior medida
possivel, consideradas as condicdes juridicas e fiticas de determinado caso.
Sao mandados de otimizagio, e podem ser cumpridos em diferentes graus.
Diferentemente, as regras exigem cumprimento pleno e contém determi-
na¢des no campo do possivel fitico e juridico. “Em face de um outro caso,
portanto, o peso dos principios podera ser redistribuido de maneira diversa,
pois nenhum principio goza antecipadamente de primazia sobre os demais.”
(PEDRON, 2005, p. 71)

Como explicar, portanto, a natureza de mandados de otimiza¢io
atribuida aos principios? Como uma norma pode ter sua aplicagio em
diferentes graus? Para Alexy (2005; 2008), isso se explica quando os prin-
cipios sdo equiparadas a valores, o que traz uma referéncia nio no campo
do “dever ser” (deontolégico), mas no campo do que pode ou nio ser consi-
derado como bem (axiolégico). Os valores permitem que determinado juizo
possa ser classificado, comparado ou medido. Sublinhe-se: para o autor,
principios nio sio valores, porque apontam para o que é devido, enquanto
os valores apontam para o que pode ser considerado o melhor. Nao obstante,
principios se equivalem a valores, no sentido de que ambos possuem ope-
racionaliza¢do idéntica. Os principios sdo, pois, normas que comandam a
realizagio de valores.

A oposigio entre “construgio de regras” e “construgio de principios”
soma-se a oposicio entre um ‘modelo de subsun¢io” e um “modelo de

ponderagio”. Alexy (2005b) indaga-se, portanto, qual dos dois modelos e
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constru¢des conduz a mais racionalidade na jurisprudéncia constitucional
(ALEXY, 2005b, p. 337).

Como nem os principios, nem as regras sio capazes de regular por
si s6s sua propria aplicagio, entende o autor ser necessiria a compreensao
da decisao juridica regrada por uma teoria da argumentagio juridica. Para
Alexy (2005; 2008), portanto, a questao da resposta correta resume-se no
desenvolvimento de um procedimento que conduza a uma decisio racional.

Percebe-se, pois, que Alexy (2005; 2008), na formulagio de seu pen-
samento, combina uma teoria dos principios e uma teoria da argumentagio
orientada pelo conceito de razdo pritica. Alexy (2005b) indaga-se, nesse
ponto, se o ponderar seria, em si mesmo, irracional, e se a ponderagio seria
incapaz de impedir o sacrificio de direitos individuais. A fim de responder
a tais questdes, o autor passa a anilise da estrutura da ponderagio. Afirma
0 autor, nessa esteira, que a ponderagio é parte de algo que é exigido pelo
principio mais amplo da proporcionalidade. Esse, por sua vez, compreende
trés principios parciais que expressam a idéia de otimizagio: a) a idoneidade;
b) a necessidade; e c) a proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido,
direitos fundamentais como principios sio mandamentos de otimizacio e,
como tal, s3o normas que ordenam que algo seja realizado, relativamente
as possibilidades fiticas e juridicas, na maior medida possivel (ALEXY,
2005b, p. 338-339).

Os principios da idoneidade e da necessidade tratam da otimizagio
relativamente as possibilidades faticas. O primeiro exclui o emprego de
meios que prejudiquem a realiza¢do de, pelo menos, um principio, sem
fomentar outro. Nesse sentido, se um meio M nio é idoéneo para fomentar
a realizacio do principio P1 e ainda prejudica a realizagio do principio P2,
tem-se que o meio M deve ser abandonado. O principio da necessidade, por
sua vez, determina que, de dois meios que fomentem igualmente o principio
P1, deve-se escolher aquele que menos intensamente intervém em P2. A
aplicabilidade da necessidade pressupée, todavia, que nio existe um prin-

cipio P3 que, pelo emprego de tal meio, é afetado negativamente. Nesse

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 12, n. 2, p. 649-710, jul./dez. 2013. 669



Sobre os limites da argumentagio juridica: a desconstrugio do ativismo judicial fundado...

caso, se custos e sacrificios nio podem ser evitados, deve-se recorrer 2 pon-
deragio (ALEXY, 2005b, p. 339).

A ponderagio é objeto do terceiro principio, o da proporcionalidade
em sentido estrito, o qual diz o que significa a otimizagio relativamente as
possibilidades juridicas, conforme a “lei da ponderagio”, segundo a qual,
“quanto mais alto é o grau do nio cumprimento ou prejuizo de um prin-
cipio, tanto maior deve ser a importincia do cumprimento do outro”. Assim,
para Alexy (2005; 2008), otimizar nada mais é do que ponderar. Segundo
o autor, a “lei da ponderagio” revela que a ponderagio decompde-se em trés
etapas: a) primeiramente, deve-se comprovar o grau de nio cumprimento
ou prejuizo de um principio; b) apés, deve-se comprovar a importincia do
cumprimento do principio contririo; e ¢) por fim, deve-se comprovar se a
importincia do cumprimento do principio contrario justifica o prejuizo ou
nio cumprimento do outro (ALEXY, 2005b, p. 339-340).

Como vimos, por meio da andlise do percurso histérico tomado
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, pode-se
perceber que, a partir do momento em que tal Corte comeca a apresentar
uma forte tendéncia ao ativismo judicial, emerge a controvérsia quanto a
legitimidade de suas decisdes, o que enseja, na doutrina, uma busca intensa
por uma racionalidade metodoldgica apta a justificar tal pritica. Na Corte,
os direitos deixam de ser concebidos como subjetivos, e passam a ser enten-
didos como principios de uma ordem juridica objetiva e total, passiveis de
otimizagio e ponderagio.

Entre os tedricos do direito, o objetivo de racionalizar a ponderagio
de principios acompanha esse movimento em dire¢do A judicializagdo da
politica. De fato, na esteira da jurisprudéncia do BVG, Robert Alexy (2005)
desenvolve sua teoria da argumentagio juridica, sustentada, em linhas
gerais, por quatro vertentes: a) a concepgio do discurso juridico como caso
especial do discurso pratico geral; b) a relativizagio do cardter deontolégico
dos principios, seguida da ) tentativa de justificagio racional de tal fato

or meio do emprego de critérios objetivos; e, por fim, d) a nocio de “repre-
p preg i P ¢ P
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sentagdo argumentativa’, como fundamento da legitimidade das decisdes
tomadas conforme tais critérios.

Procederemos, a seguir, 4 critica da teoria da argumentagio juridica
de Alexy (2005) por meio de duas vertentes: os pensamentos de Jiirgen
Habermas (2001) e Chantal Mouffe (2009).

3  Sobre os limites da argumentacio juridica:
desconstruindo a ponderacio de principios e o
ativismo judicial

Paralelamente aos movimentos tedricos que buscaram justificar a
virada do BVG rumo ao ativismo judicial e a adogio da ponderagio de prin-
cipios, diversos pensadores voltaram-se criticamente contra os fundamentos
tedricos da jurisprudéncia formada naquela Corte. Inicialmente, apresen-
taremos as criticas enderecadas por Jiirgen Habermas (2001) a teoria da
argumentagio juridica de Alexy (2005), no que concerne 4 subordinagio do
Direito 3 Moral, bem como suas criticas quanto 2 relativizagio do cariter

deontoldgico dos principios.

3.1 A critica habermasiana ao modelo de ponderacio

3.1.1 O modelo discursivo de Jiirgen Habermas

De inicio, é necessirio pontuar que, em fase anterior 2 da formu-
lagio da Teoria Discursiva do Direito, Jiirgen Habermas lecionava que a
esfera juridica encontrava-se de tal modo atrelada i esfera moral, que se
reduzia a um apéndice desta. A medida de legitimidade do Direito e sua
fundamenta¢io eram extraidas a partir do apelo & Moral, a qual era, pois,
sua matriz interpretativa. As questdes morais permeariam as questdes

juridicas e seriam institucionalizadas por meio de procedimentos juridicos.
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Pressupunha-se, assim, uma relagio de dependéncia e submissio do Direito
em relagio 3 Moral (MOREIRA, 2004, p. 193).

Diferentemente, na Teoria Discursiva do Direito, tal como formu-
lada por Habermas, o Direito nio se encontra a priori atrelado & Moral,
mas ambos originam-se simultaneamente. H4 uma relagdo, pois, de co-
originariedade entre Direito e Moral. Apenas por meio do procedimento,
did-se o entrelacamento a posteriori entre as duas esferas (MOREIRA,
2004, p. 194). Rompe-se com a razio pratica, que é substituida pela razao
comunicativa. Esta nio é informativa para a a¢do, na medida em que nio
hi o recurso a uma normatividade a priori que oriente a agio. Nesse sen-
tido, diz-se que a razio comunicativa nio é imediatamente normativa,
mas apenas o é mediatamente, na medida em que apenas se torna pres-
critiva apds ser estabelecida por um consenso discursivamente formado
(MOREIRA, 2004, p. 137; p. 141).

Assim, como nio hd uma normatividade imediata 4 qual possa se
remeter, a fundamentagio do Direito deixa de apelar & Moral. Em uma
sociedade plural, em que convivem diferentes concep¢des de mundo e a
autoridade do sagrado e do costume se esfacelam, a integracio social torna-
se preciria, na medida em que, sem o recurso a uma autoridade moral ou
metafisica estabelecida, sempre hd a possibilidade do dissenso (MOREIRA,
2004, p 142). O Direito passa, pois, a assumir o papel principal na resolugio
dos problemas de integra¢io social, no sentido de que, por meio dele, sio
institucionalizadas as aspiragdes, vontades e opinides dos cidadios. Em tal
processo de institucionalizagdo, as razdes que guiam as a¢des individuais
apenas revestem-se de obrigatoriedade ao serem capazes de resistir aos
questionamentos contra elas formulados no procedimento democritico.

Isso significa, como ji explicitado, que a normatividade de tais
razdes deixa de ser imediata e torna-se mediata, no sentido de que passa
a ser procedimental: a resolugio dos problemas desliga-se da tradigio e da
esfera moral do individuo, e atrela-se ao procedimento discursivo, no qual

apenas a normatividade do melhor argumento adquire obrigatoriedade
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(MOREIRA, 2004, p. 194). O Direito institucionaliza-se, assim, por meio
de um procedimento que emana da complementaridade e co-originariedade
entre direitos humanos e soberania politica. A validade de tal procedimento,
por sua vez, é sempre passivel de ser problematizada, abrindo espago para
a revogacio da norma por meio dele produzida, cuja validade é, portanto,
sempre falivel (MOREIRA, 2004, p. 137/138). Assim, tem-se que a legi-
timidade do Direito decorre da correcio do procedimento, a qual, por sua
vez, resulta da conjugacio entre direitos humanos e soberania politica.

Para tal conjugacio, Habermas articula um principio deontologi-
camente neutro do discurso, no sentido de que recusa a subordinagio do
Direito positivo ao Direito Natural e repele a complementaridade entre
as esferas juridica e moral. Habermas fundamenta o Direito por meio de
tal principio do discurso, deontologicamente neutro, a fim de estabilizar
a tensio entre as autonomias privada e publica por meio do procedimento
(MOREIRA, 2004, p. 138/139).

Para Habermas (1998), os cidaddos sio politicamente autdnomos
somente quando podem ser entendidos conjuntamente como autores das
leis as quais se submetem como destinatdrios. A relagio dialética e a reci-
procidade entre as autonomias publica e privada se fundam, pois, no fato
de que: a) ndo hd direito sem liberdades subjetivas reclaméveis juridica-
mente que garantem a autonomia privada das pessoas individuais; b) nio hd
direito legitimo sem legisla¢do democratica comum de cidadios legitimados
a participarem como livre e iguais em tal processo (HABERMAS, 1998 a,
p. 69/70).

Segundo Habermas (1998), tudo o que tem validade publicamente
deve poder se justificar também publicamente. Enquanto as partes podem
assentir cada uma por razdes distintas, os participes em uma argumentagio
devem conseguir o acordo racionalmente motivado a partir das mesmas
razdes, em um consenso alcancado publica e coletivamente (HABERMAS,
1998 b, p. 161). Nesse viés, Habermas propde superar as tradi¢oes politico-

filosoficas liberal e republicana por meio da nogdo de co-originalidade entre
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direitos humanos e soberania popular, entre as autonomias publica e pri-
vada, o que culmina na concepgio procedimental do Estado Democritico
de Direito (HABERMAS, 2001, p. 160 e segs.). Segundo o autor,

“La conexi6n interna que buscamos entre soberania popular y
derechos del hombre ha de radicar, pues, en el contenido not-
mativo de un modo de ejercicio de la autonomia politica, que
no viene asegurado por la forma de leyes generales sino sélo
por la forma de comunicacién que representa la formacién dis-
cursiva de la opinién y la voluntad comunes.” (HABERMAS,
2001, p. 168)

Pela concepgio, pois, dos destinatirios simultaneamente como autores
de seus direitos, delineia-se a co-originalidade entre as autonomias publica
e privada, no sentido de que nenhuma delas se sobrepde a outra, porquanto
ambas se pressupdem mutuamente. O principio da soberania popular, pelo
qual toda autoridade estatal decorre do povo, remete ao direito subjetivo de
todos os cidadios 4 participagio com igualdade de condi¢ées na formagio
democritica da vontade comum.

Segundo o principio do discurso (D), “D: Vilidas son aquellas
normas (y solo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse afec-
tados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes em
discursos racionales.” (HABERMAS, 2001, p. 172) Assim, os individuos,
ainda que em sua condi¢do privada, podem iniciar um debate que se torna

publico simplesmente por meio de suas regras, da implementagio do prin-

5 “A conexio interna que buscamos entre soberania popular e direitos humanos hé de radicar,
pois, no contetido normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que nio vem
assegurado por meio de leis gerais, mas somente por meio de uma comunicagio que repre-
senta a formagio discursiva da opinido e da vontade comum.” (Tradugio livre da autora)

6 “D: Vilidas sio aquelas normas (e s6 aquelas normas) as quais todos os que possam se ver
q q q q
por ellas afetados possa prestar seu assentimento como participes em discursos racionais.”
(Tradugio livre da autora)
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cipio (D). O publico constitui-se como tudo aquilo que resulta do processo
de compartilhamento em publico, sob determinadas regras. Todo o sistema de
direitos fundamentais, portanto, deriva-se da natureza discursiva da criagio
do direito.

Tem-se, desse modo, um duplo aspecto na relagio entre normas
morais e juridicas: simultaneidade na origem e complementaridade proce-
dimental. Enquanto, em sua origem, a relacdo entre Direito e Moral ¢ de
simultaneidade/co-originariedade, diferentemente, em seu procedimento,
tal relagio é de complementaridade reciproca. Isso significa, primeiramente,
que a simultaneidade genética das duas esferas preserva a independéncia
entre elas, por meio do principio do discurso. Por outro lado, por meio do
procedimento, a complementaridade entre as esferas garante 3 Moral uma
“irradiagio para além de suas fronteiras” e permite ao Direito uma “abertura
do mundo juridico ao universo moral” (MOREIRA, 2004, p. 150; p. 158).

Tal transformagio na relagio entre Moral e Direito significa a secu-
larizacdo deste tltimo, o qual passa a retirar sua fundamentagio por meio
da conformagio A vontade discursivamente formada entre os cidadios. A
medida de legitimidade do Direito desliga-se, portanto, da esfera moral
e atrela-se nos procedimentos discursivos, passando a ser definida pelas
razdes do melhor argumento, o qual é sempre passivel de problematizagao.
O Direito passa, pois, a ser visto como produto e reflexo da vontade dis-
cursiva dos cidadios. “Isto é, o Direito estabiliza a tensio entre facticidade

e validade, pois sua validade precisa estar em condi¢des de comprovar-se.”

(MOREIRA, 2004, p. 195)

3.1.2 A critica habermasiana 4 Teoria da Argumentacio Juridica
Jirgen Habermas (1994) critica a tese de Alexy (2005; 2008),
segundo a qual a argumentagio juridica seria um caso especial da argu-
mentagio pritico-moral em geral. Entende Habermas que tal tese relativiza
a correcdo de uma decisdo judicial, na medida em que a racionalidade da

argumentagio juridica é sempre relativa i racionalidade da legislagio, por
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ser determinada por leis. Sustenta Habermas (1994), ainda, que a tese do
caso especial sugere uma subordinagio do Direito 3 Moralidade que ainda
porta conotagdes de Direito Natural.

Jiirgen Habermas (1994) formulou diversas objecées ao modelo da
ponderacdo. Afirma o filésofo que tal modelo retira a for¢a normativa dos
direitos fundamentais. Por meio da ponderagio, tais direitos seriam redu-
zidos ao plano dos objetivos, programas e valores e perderiam sua “primazia
rigorosa” caracteristica dos “pontos de vista normativos”. “Se, no caso de
colisdo, todos os fundamentos podem adquirir o cardter de argumentos de
fixacdo de objetivos, cai exatamente aquele muro de fogo, que é posto no
discurso juridico com uma compreensio deontoldgica de principios juri-
dicos e normas juridicas.” (HABERMAS, 1994, p. 315)

A tal perigo de enfraquecimento dos direitos fundamentais soma-se o
perigo de juizos irracionais. Segundo Habermas (1994), nio existem “crité-
rios racionais” para o ponderar. “Porque para isso faltam critérios racionais,
a ponderacio efetiva-se ou arbitrariamente ou nio-refletidamente segundo
modelos e ordens hierdrquicas acostumados.” (HABERMAS, 1994, p. 315)

Habermas (1994) entende, pois, que, no modelo da ponderacio, o
direito é retirado do dmbito do vilido/invilido, correto/falso e do Ambito
da fundamentacio, e é transplantado para um iAmbito definido por idéias
como a de maior ou menor conveniéncia e por conceitos como o de poder
discriciondrio. Assim, para o filésofo, a ponderagio conduziria  perda da
pretensio de correc¢io, a qual o direito estd, entretanto, necessariamente
unido. Para Habermas (1994), a corre¢io de uma norma estd fundada na
possibilidade de se atingir um consenso abrangente, capaz de ultrapassar as
perspectivas particulares dos sujeitos envolvidos. A validade de uma decisio
consiste no fato de que ela seria aceita, reconhecida como vilida sob condi-
¢oes ideais de justificagio (PEDRON, 2005, p. 75).

Habermas (1994) critica, ainda, a aproximacio alexyana entre prin-
cipios e valores, ao fundamento de que, mediante tal aproximagio, os prin-

cipios perderiam a caracteristica de cddigo bindrio para se transformarem
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em um cédigo gradual. Deixa-se de falar em adequabilidade, e passa-se a
falar em preferibilidade, de modo que os principios nio mais indicam o que
é devido, mas o que é preferivel, e corre-se o risco de se confundir direitos
com bens que podem ter sua aplicagio negociada conforme as preferéncias
da autoridade que decide.

Uma concepgio axiolégica das normas nio apresenta, porém, o poten-
cial de universalizagio contido nos discursos sobre a corre¢io das normas,
uma vez que estd enraizada em preferéncias. H4, pois, no pensamento
habermasiano, uma colonizagio do mundo da vida pelo Poder Judicidrio,
com a expansio da racionalidade instrumental, desalojando a racionalidade
comunicativa e gerando uma crise de legitimidade do direito. Numa con-
cepgio deontoldgica, diferentemente, os falantes sio retirados do contexto
em que se encontram enraizados e podem analisar preferéncias a partir de
uma perspectiva intersubjetiva abrangente (PEDRON, 2005, p. 75-76).

Um aspecto importante da teoria de Alexy (2005; 2008), conexo com
a histéria do Tribunal Constitucional Federal alemio, reside na atribui¢io
de carater teleoldgico aos principios juridicos, e na inser¢io de direitos no
imbito do discurso moral, por meio da tese do caso especial. No que con-
cerne A estrutura das normas constitucionais, portanto, entende o autor que
o problema das relagdes de prioridade entre principios corresponde ao pro-
blema de uma hierarquia de valores, no sentido de que os principios, assim
como os valores, teriam um cédigo gradual e nio bindrio, como as regras,
e podem ser cumpridos em diferentes graus. A aplica¢io de principios exi-
giria, portanto, um procedimento de pondera¢io, de modo que, em face de
uma colisio, o valor decisério seja dado ao principio de que tiver maior peso
relativo no caso concreto, sem que isso signifique a invalidagio do principio
de peso menor. Como explicar, portanto, a natureza de mandados de oti-
mizagio atribuida aos principios? Como uma norma pode ter sua aplicagio
em diferentes graus? Para Alexy (2005; 2008), isso se explica quando os

principios sio equiparadas a valores.
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A teoria da argumentagio juridica de Alexy (2008), como método
decisério, baseia-se, nesse viés, na premissa nio questionada segundo a qual
a ponderagio seria o resultado natural da diferenciagio entre regras e prin-
cipios. Parte-se, assim, da premissa de que os principios teriam um carater
de mandamentos de otimizagio, o que implicaria o principio da proporcio-
nalidade, e vice-versa. Principios seriam equiparados a valores, e por isso
seriam otimizaveis, e vice-versa. Tal premissa conduz, portanto, a conclusio
irrecorrivel de que a ponderagio seria inevitdvel. Nao se discute por que prin-
cipios deveriam ser concebidos dessa maneira, ou por que eles possuiriam esse
atributo teleolégico de serem realizados na maior medida possivel. Por que a
ponderacio é uma consequéncia natural da natureza dos principios?

Essa é, como se vé, a estrutura de um sistema circular que justifica asi
mesmo a partir de si mesmo, de suas préprias premissas. Transformam-se,
pois, direitos constitucionais em principios moralizadores, o que coloca em
risco o cardter deontoldgico de tais direitos: the force of law. Por meio de tal
viés moralizador, nio hd reinven¢io, mas sim a manuten¢io de uma identi-
dade constitucional.

Trata-se, como se percebe, de uma abordagem substantiva da argu-
mentac¢do, na medida em que se faz necessirio estabelecer um parimetro
moral subjacente aos principios, em caso de colisio. Encontra-se, portanto,
implicito na ponderag¢io, um argumento moral que define qual principio
teria prioridade sobre outro, o que serve de abertura para o exercicio da dis-
cricionariedade judicial, camuflada pela moldura analitico-racional imposta
4 argumentacdo. A afirma¢io do cardter deontolégico dos principios é,
porém, essencial para se construir um sistema de direitos nio alteravel pela
simples definicio discriciondria do juiz, sob pena de se recair, circular-
mente, no arbitrio decisério. A teoria da argumentagio juridica torna-se,
assim, justamente o que ela tentara evitar: um instrumento nio de controle,
mas de justifica¢io do exercicio do decisionismo judicial...

Quanto 2 objecio habermasiana segundo a qual o modelo da pon-

deragio ensejaria a “queda do muro de fogo” de protecio aos direitos fun-
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damentais, sustenta Alexy (2005b) que tais direitos possuem um “niicleo
resistente” além do qual eles nio podem ser atingidos. Trata-se do ponto
no qual as interven¢des nio mais podem ser justificadas por meio de um
reforco dos fundamentos da intervencio. Isso corresponde & chamada “lei
da taxa marginal decrescente da subsungio’, segundo a qual os “direitos
fundamentais ganham sobreproporcionalmente em fortidio quando a
intensidade das interven¢des aumenta’, o que lhes garante a manutencio de
um nticleo essencial resistente (ALEXY, 2005b, p. 344).

Entretanto, cabe indagar: quem fixa tal “ndcleo resistente”? Se cabe
a0 juiz efetuar a ponderacio entre direitos, em que medida nio se pode
dizer que a fixagio dos limites do nicleo dos direitos fundamentais dé-se
segundo a subjetividade do julgador? E, se isso ocorre, qual seria a garantia
contra a “queda do muro de fogo” dos direitos fundamentais?

Alexy (2005) entende ser possivel formular decisdes racionais sobre
conflitos entre principios constitucionais. Trata-se de uma concepgio de
“racionalidade possivel”, que nio se confunde com a racionalidade prépria
das ciéncias descritivas. A racionalidade possivel da decisio fundamenta-se
no fato de que esta se baseia em uma argumentagio cujo valor pode ser
colocado em discussdo. A “férmula de peso” nio assegura objetividade
plena nas decisdes sobre principios em conflito, visto que cada uma de suas
varidveis deve ser preenchida pela argumentagio. Entretanto, tal férmula
pretende demonstrar que o sopesamento nio é fruto de decisdes irracionais.
Sua racionalidade reside, precisamente, na possibilidade de se argumentar
racionalmente sobre as varidveis envolvidas na decisio, ou seja, na possibili-
dade de uma racionalidade discursiva.

Alexy (2005b) adverte, nesse sentido, que do fato de que nio se poderia
prescindir de valoragdes nio se deve deduzir que, na medida em que essas
si0 necessarias, haveria um campo livre para as convicgdes morais subjetivas
dos aplicadores do Direito. Tal conclusio sé seria vélida, diz o autor, se nao
existisse em absoluto a possibilidade de objetivar tais valoragdes. Entende,

ainda, que tal possibilidade de objetivacio das decisées judiciais é medida
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pelo grau de cumprimento das condi¢des comunicativas da argumentagio
que possibilitam um julgamento imparcial.

Mais uma vez, observa-se aqui um raciocinio circular: as decisdes
nio sio subjetivas porque podem ser objetivadas pelos critérios impostos
pela teoria da argumentagio, e estes existem e garantem a racionalidade das
decis6es porque as valoragdes a elas subjacentes podem ser objetivadas...

O mérito da tese de Alexy (2005; 2008) reside, pois, precisamente
naquilo que ela nio consegue resolver, por tornar evidente aquilo sobre o

que se deve discutir e onde estdo as incertezas inelimindveis.

“Se ha casos em que nio é possivel, em razio de limites da pré-
pria capacidade humana de discernir a tnica solugio correta,
nem mesmo a melhor entre vérias, quando hd mais de uma
qualificdvel como correta, entio nio se pode considerar que
tudo esteja contido nos principios, nada restando a fazer sendo
concretiza-los através do sopesamento”. Alids, é possivel ir mais
longe: a possibilidade de “empate” como resultado do sopesa-
mento é 0 que assegura todas as outras modalidades de compe-
téncia normativa, diversas daquela exercida pelo Constituinte
origindrio, nomeadamente a discricionariedade (administrativa

e legislativa) e a autonomia privada.” (GUERRA, 2006, p. 69)

Ao evidenciar, portanto, a existéncia da possibilidade de ser epistemi-
camente indetermindvel qual principio tem maior peso relativo no caso con-
creto, torna-se claro que ¢é justamente tal possibilidade que atribui sentido 2
delimitag¢io das competéncias entre Legislativo e Judiciario.

A seguir, analisaremos o modelo agonistico de democracia, proposto
por Chantal Mouffe (2009), aplicando-o a tentativa de desconstrugio
da pretensio de legitimidade do método ponderativo, a fim de criticar o
modelo de racionalidade que lhe serve de substrato e o atrelamento deste ao

modelo de legitimidade fundado na “representagio argumentativa”, Para tal,

680 Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 12, n. 2, p. 649-710, jul./dez. 2013.



CARVALHO, ].B.C.L.

faremos breve incursio no pensamento de Ludwig Wittgenstein (1979), que
serve de ponto de partida para o modelo da autora, e exporemos os pontos

em que essa diverge e se aproxima da teoria discursiva habermasiana.

3.2 A critica de Chantal Mouffe

3.2.1 As Investigacoes Filosoficas de Wittgenstein

A nova concepgio wittgensteiniana presente nas Investigacoes Filoséficas
substitui, pela idéia de interagio, a nogio de representagio do mundo por
meio da linguagem. Segundo tal concep¢io, nio se deve perquirir uma
suposta esséncia oculta na linguagem, mas somente compreender seus
diversos usos. Deve-se evitar uma atitude essencialista/ semAntica, e busca-
se, pois, adotar uma postura pragmatica.

Postula-se nio haver uma linguagem universal, mas simplesmente
uma variedade de usos compreendidos como jogos de linguagem, os quais
possuem semelhancas em comum, como os membros de uma familia. Os
multiplos jogos de linguagem constituem-se como formas de vida. O uso,

nessa obra, relaciona-se com o conceito de significagio:

“A significa¢io de uma palavra é dada a partir do uso que dela
fazemos em diferentes situagdes e contextos. (...) Com efeito,
se a mesma expressio lingiiistica for usada de outra forma
ou em outro contexto, sua significacio poderd ser outra, (...)
dependendo do uso no novo contexto e das relagdes pragmdtico-

linguisticas exigidas por ele.” (CONDE, 1998, p. 89)

A significagio de uma expressio nio se restringe, pois, a denominar
objetos, mas compreende também sua operacionaliza¢io por meio de regras
gramaticais. Aprender a significacgio de uma expressio assemelha-se a

aprender um exercicio determinado. E aprender a operar corretamente com
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uma expressio equivalente a tal significagio (CONDE, 1998, p. 112). Cada
mudanca na regra, surgida da pratica da linguagem, enseja, portanto, uma
mudanca de uso e de significagio. De acordo com essa perspectiva prag-
mitica, ndo é necessirio haver correspondéncia entre palavras e objetos, na
medida em que a significagio nio se limita exclusivamente a4 denominagio
destes e abrange a operagio com expressdes. Significagdes linguisticas sio,
portanto, fendmenos sociais. Elimina-se, assim, a dicotomia entre os fatos
e a representacio destes, visto que a linguagem passa a ser concebida como
forma de interagio no mundo e deixa de ser pensada como mero “espelho”
dos estados de coisa (CONDE, 2004, p. 82).

Destarte, por ser produto do uso, a significagio nio compreende
uma esséncia invaridvel, mas modifica-se a cada uso feito da linguagem.
Inexistem esséncias transcendentes e intermediirias em relagio aos signos
e aos fatos. Nio cabe fazer perguntas metafisicas do tipo “o que é...?”, mas
apenas analisar como sio usadas as expressdes em diferentes contextos
linguisticos. O jogo de linguagem envolve expressdes e atividades as quais
aquelas se interligam. Neste viés, “o sentido verdadeiro (enquanto algo
fundamentado a priori, portador de uma esséncia) nio existe, toda signi-
ficagio é constituida pela e na pragmitica da linguagem (...).” (CONDE,
2004, p. 27)

O uso processa-se de acordo com determinadas regras e, de outra
parte, institui novas regras, as quais se encontram, pois, em fluxo continuo.
Elas regulam a dinidmica entre uso e contexto e compdem a gramdtica. As
regras da gramdtica, por sua vez, relacionam-se com as formas de vida, de
maneira que se pode dizer que a linguagem emerge destas. Nas palavras de
Wittgenstein (1979), (...) representar uma linguagem significa representar-
se uma forma de vida.” (WITTGENSTEIN, 1979, p. 15, item 19)

Praticar um jogo de linguagem ¢, nesse sentido, parte de uma forma
de vida. As regras sio, pois, convenc¢oes surgidas da pritica social e pode-
riam ser diferentes se tal pritica fosse diversa. Elas sdo criadas pelo uso

e, simultaneamente, sio referéncias para tal uso. Assim, ao analisarmos os
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fatos, nio estamos lidando com estes em si mesmos, mas com o emprego de
uma palavra. Nio se pode ter contato direto com os fatos, visto que nossa
concepgio acerca destes é feita a partir dos jogos de linguagem de uma
determinada forma de vida e de uma gramdtica. A l6gica, nesse sentido,
constitui a prépria gramatica da linguagem, ou seja, expressa-se nas regras
da gramdtica. Esta determina, pois, o que tem ou nio sentido. O que faz
sentido em uma gramdtica dada depende das conven¢ées que constituem
aquela gramdtica (CONDE, 1998, p. 110). A gramitica constrdi, pois, 0s
critérios a partir dos quais se elaboram nossos julgamentos.

Segundo Wittgenstein (1979), “(...) depende inteiramente de
nossa gramitica o que ¢ (logicamente) dito possivel e o que nio é (...).”
(WITTGENSTEIN, 1979, p. 144, item 520). Em outro trecho, temos
que “correto e falso é o que os homens dizem; e na linguagem os homens
estio de acordo. Nio é um acordo sobre as opinides, mas sobre o modo de
vida.” (WITTGENSTEIN, 1979, p. 94, item 241) Dessa forma, a légica
nio é universal, visto que é intrinseca as linguagens, as quais sio multiplas e
particulares. A légica, portanto, emerge da gramdtica, advém do consenso,
da praxis social comum, no uso de expressdes em uma determinada forma
de vida. “Em tltima instincia, a linguagem repousa na “forma de vida” (L.F.
240), e nio em uma categoria metafisica.” (CONDE, 1998, p. 125)

Se os fatos fossem outros, outros seriam os jogos de linguagem. A
nog¢io de necessidade Iégica ¢, nesse viés, apenas uma convengao formu-
lada a partir de regras gramaticais que expressam um hébito no interior de
uma forma de vida particular, e nio uma esséncia metafisica e universal do
mundo. Nio é, pois, a partir do mundo que se constrdi a linguagem, mas a
partir desta constréi-se 0 mundo. Os mecanismos que regem a intelegibili-
dade dos fatos sdo pragmaticos. Isso significa que as instituicoes refletem
formas de vida positivadas culturalmente, bem como que as regras sio arbi-
tririas, no sentido de que sao construidas a partir da praxis. O fundamento
do conhecimento encontra-se na agio e nio na esséncia transcendental ou

empirica. A explicagio de um fato nio consiste em uma descoberta feita
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de um ponto de vista abstrato-transcendental, mas em uma criagio, uma
construgio histérico-social. A linguagem, portanto, nio espelha o mundo,

mas o constroi.

3.2.2 O modelo agonistico de Chantal Mouffe

Chantal Mouffe (2009) critica o entendimento de autores, como
Jiirgen Habermas, que sustentam a possibilidade de um procedimento
deliberativo, por meio do qual seria possivel alcangar um consenso mais
profundo do que um mero acordo sobre procedimentos para decidir
(MOUFEFE, 2009. p. 83).

Como vimos, as concepgdes de Habermas (2001) e Alexy (2005;
2008), apesar de suas divergéncias internas, convergem na busca comum de
uma forma normativa de racionalidade. Isso revela-se especialmente claro
na obra de Habermas (2001), ao buscar estabelecer um vinculo entre valores
liberais e democracia, refutando as criticas que proclamam a natureza con-
traditéria da democracia liberal. As teses dos autores citados residem na
premissa comum segundo a qual seria possivel, por meio de procedimentos
adequados de deliberagio e decisdo, alcancar formas de acordo que satis-
facam tanto a racionalidade (tomada como a defesa de direitos liberais)
quanto a legitimidade democritica (representada pela soberania popular).
Esse entendimento, como ji analisado acima, consiste em reformular o
principio democritico da soberania popular, de modo a eliminar os perigos
que ele impde aos valores liberais. Para tal, a soberania popular é reinter-
pretada em termos intersubjetivos e redefinida como poder comunicativo
(MOUFFE, 2009. p. 83-84).

Habermas (2001), de sua parte, cré em uma forma de racionalidade
que nio ¢é apenas instrumental, mas possui uma dimensio normativa: a
razio comunicativa, fundada na troca de argumentos entre pessoas razo-
dveis guiadas pelo principio da imparcialidade. Nessa perspectiva, a base
de legitimidade das instituicdes democraticas resultaria do fato de que as

decisdes tomadas pelas instincias que possuem poder de obrigar repre-
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sentam, ainda que potencialmente, um ponto de vista imparcial que atua
igualmente no interesse de todos. Para Habermas (2001), a razoabilidade
da decisdo resultante do processo deliberativo é garantida desde que tal
procedimento realize a condi¢io ideal do discurso: quanto mais iguali-
tario e imparcial, tanto mais aberto serd o procedimento, e maior seri
a possibilidade de os participes do discurso serem guiados pela for¢a do
melhor argumento. Nenhum limite substancial é imposto, pois, ao con-
teddo da deliberagio. Apenas os limites procedimentais da situagio ideal
de discurso eliminam as posi¢des com as quais os participantes do dis-
curso nio podem concordar. Reconhece-se que hd obsticulos 4 realizagio
da situagio ideal de discurso, mas esses sio considerados meramente
empiricos (MOUFFE, 2009. p. 85-87).

Como vimos, Habermas (2001) parte de um conceito amplo de
razio, a partir do qual sustenta a tese de que as questdes priticas podem ser
decididas racionalmente, por meio da forca do melhor argumento. as ques-
tdes priticas sio suscetiveis de verdade em sentido amplo, fixado no bojo
de uma teoria consensual de verdade, que se contrapde A teoria da verdade
como correspondéncia entre enunciados e fatos. Na concepg¢io consensual
de Habermas (2001), a condi¢io de verdade de um enunciado é o assenti-
mento potencial de todos os participes do discurso. A corre¢io das normas
depende, em tltima instincia, de que se possa alcancar o consenso em uma
situagio de total liberdade e simetria entre os participes do discurso: a situ-
acio ideal de fala ou de didlogo. Nesse contexto, a validade da norma reside
no assentimento de todos os participes do discurso, obtido por meio de um
procedimento em que sdo garantidas a autonomia e a igualdade entre tais
participantes.

Na visio de Habermas (2001) e Alexy (2005; 2008), questdes poli-
ticas fundamentais podem ser decididas racionalmente, e a validade de tal
decisio advém de uma fonte independente que possui, ainda que poten-
cialmente, alcance universal. A troca de argumentos seria, assim, o proce-

dimento mais adequado para se alcangar a formagio racional da vontade,
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da qual emergiria o interesse geral. Desde que assegurem imparcialidade,
igualdade, abertura e auséncia de coergio, os procedimentos de deliberagio
e decisdo seriam capazes de guiar o debate em diregio a interesses genera-
lizaveis sobre os quais os participes do discurso poderiam concordar, o que
conduziria a resultados legitimos.

Assim, na visio de Mouffe (2009), teses como as de tais autores funda-
mentam a adesio  legitimidade da decisdo em um tipo de consenso racional
que precluiria a possibilidade de contestagio, desde que obedecidos proce-
dimentos capazes de levar a resultados racionais por meio da participagio
democritica e da argumentagio livre e igual (MOUFEFE, 2009. p. 88-89).
Chantal Mouffe (2009), de sua parte, discorda da premissa segundo a qual
seria possivel um consenso racional sobre questdes politicas como resultado
de um debate livre entre iguais. A autora sublinha, pois, a impossibilidade
de se circunscrever um espago que nio esteja submetido ao pluralismo de
valores, e no qual um consenso sem exclusio possa ser estabelecido. Para
ela, o dominio da politica ndo é um terreno neutro que poderia ser insulado
do pluralismo de valores, e no qual soluges racionais e universais poderiam
ser formuladas. Segundo Mouffe (2009), a teoria discursiva afasta a politica
das consequéncias mesmas do pluralismo de valores, ao relegar tal plura-
lismo a um espago nao-publico (MOUFFE, 2009. p. 92).

Aqui gostariamos de objetar, 4 critica da autora, que, em nosso
entender, a teoria discursiva nio releva o pluralismo ao espago nio-publico,
mas sim trabalha-o no espago publico - neutralizando-o, porém, por meio
da idéia de consenso. Mouffe (2009) argumenta que a tese de Habermas
(2001), segundo a qual democracia e direitos individuais seriam co-origi-
narios, acaba por negar a natureza paradoxal da democracia e a tensio fun-
damental entre a légica da democracia e a do liberalismo. Para a autora, tal
tensio pode ser negociada de diferentes maneiras, por meio da articulagio
de solugdes precirias. Entretanto, uma solugdo final racional é invidvel, e
a tentativa de alcangi-la coloca limites ao préprio debate politico. E, pois,

necessirio reconhecer o pluralismo de valores que a democracia compre-
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ende, bem como reconhecer a natureza politica dos limites impostos ao
debate, a0 invés de serem apresentados como requisitos da moralidade ou
da racionalidade do discurso (MOUFFE, 2009. p. 93-94).

A autora postula que, ao privilegiar a racionalidade, as teses como a
de Habermas (2001) e Alexy (2005; 2008) deixam de lado um elemento
central: o papel exercido pelas paixes e afetos para se assegurar fidelidade
aos valores democriticos. O individuo é abstraido das relagées sociais e
de poder, da linguagem, da cultura e do conjunto total de priticas em que
estd inserido — de sua gramdtica, portanto. Diferentemente, a legitimidade
das decisées, para Mouffe (2009), somente somente é possivel pela multi-
plicagdo de institui¢des, de discursos e de formas de vida que estimulem
a identificagio com valores democraticos, e nio por meio de argumentos
acerca da racionalidade supostamente incorporada nas instituicdes demo-
criticas (MOUFFE, 20009. p- 95-96). Nesse ponto especifico, gostariamos
de novamente objetar A critica da autora, porquanto tanto no modelo ago-
nistico, quanto no habermasiano, postula-se uma expansio de canais insti-
tucionais para expressio de conflitos.

A fim de solucionar o paradoxo entre liberalismo e democracia,
Mouffe (2009) sugere que esse seja tomado sob uma perspectiva diferente:
a énfase deve ser colocada nos tipos de priticas e nio nas formas de argu-
mentagio. A fim de que se obtenha consenso quanto a argumentos, neces-
sdrio se faz o consenso quanto a formas de vida. Na esteira de Wittgenstein
(1979), Moutffe (2009) argumenta que procedimentos apenas sio aceitos
porque estdo inscritos em formas compartilhadas de vida e em acordos
quanto a juizos, e nio devem ser tomados como regras criadas com base
em principios e aplicadas a casos especificos. Nesse sentido, uma sepa-
racio estrita entre os 4mbitos substancial e procedimental nio se mantém.
Procedimentos sempre envolvem compromisso éticos substanciais e nunca
sdo, pois, puramente neutros (MOUFFE, 2009. p- 96-97).

A legitimidade de uma decisdo independe, portanto, de que a ela se

dé um fundamento puramente intelectual. Diferentemente, tal legitimidade
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reside em um compromisso apaixonado a um sistema de referéncia: é uma
forma de vida compartilhada. Isso implica, ainda, reconhecer os limites de
um consenso. Assim, “levar o pluralismo a sério” implica desistirmos do
sonho de um consenso racional que compreende a fantasia de que possamos
escapar de nossa forma de vida: “We've got on to slippery ice where there
is no friction and so in a certain sense the conditions are ideal, but also,
just because of that, we are unable to walk: so we need friction. Back to the
rough ground.”” (WITTGENSTEIN, 1958, p. 46e)

Isso significa que, longe de serem meramente empiricos, os obsté-
culos enfrentados pela situagio ideal do discurso sio ontoldgicos, pois as
formas de vida que sdo vistas como seu impedimento sio sua propria con-
di¢do de possibilidade (MOUEFFE, 2009. p. 98). Dessa maneira, o modelo
agonistico, além de colocar a énfase em priticas e em jogos de linguagem,
requer que se reconheca que o poder é constitutivo das relagdes sociais.
Para a autora, Habermas (2001) e Alexy (2005; 2008), ao postularem um
esfera em que o poder teria sido eliminado e s6 restaria a for¢a do melhor
argumento, ou a autoridade da decisio razodvel e proporcional, deixam de
reconhecer a dimensido de antagonismo inerente ao pluralismo de valores, a
qual é impossivel de ser erradicada.

A questio do poder e do antagonismo deve ser, portanto, colocada no
centro da discussio acerca da legitimidade da decisio em casos de conflito
entre principios. Qualquer decisio, por ser constituida por meio de atos de
poder, é politica — e deve, pois, revelar os tragos de exclusido que governam
sua constituigdo. O poder é, entio, concebido nio como uma relagio externa
entre duas identidades pré-constituidas, mas sim como algo que constitui
tais identidades.

Como qualquer ordem politica é expressio de hegemonia (ou seja, de

um padrio especifico de relagdes de poder), a pratica politica nio pode ser

7 “Nés chegamos ao gelo escorregadio, onde nio ha qualquer fric¢io e, entio, em certo sentido,
as condigées sio ideais, mas, precisamente por isso, somos incapazes de caminhar: entio,
precisamos de fricgio. Retornemos ao chio dspero.” (Tradugio livre da autora)
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vista como representativa de interesses de identidades pré-constituidas, mas
sim como constituindo tais identidades em terrenos precirios e vulnerdveis
(MOUFEE, 2009, p. 99-100). Assim, se relagdes de poder sio constituintes
das relagoes sociais, a questio quanto a legitimidade das decisdes nio reside
na eliminagio ou na racionaliza¢io do poder e da violéncia, mas na abertura
para a constituicio permanente de novas formas de poder. Deve ser aban-
donado o ideal de uma harmonia perfeita e transparente, na medida em que
a legitimidade de uma decisio apenas pode residir no fato de que nenhum
ator social pode atribuir a si a representacdo da totalidade e reclamar a si a
fundagio desta.

Nesse sentido, se um poder foi capaz de se impor, isso se dd porque
foi capaz de ser reconhecido como legitimo em alguns 4mbitos. Essa legi-
timidade nio se baseia, porém, em um fundamento aprioristico, mas sim
em uma forma bem sucedida de poder. Tal fato, porém, segundo Moulffe,
é obscurecido pelas teses de Habermas (2001) e Alexy (2005; 2008), das
quais o poder foi eliminado e nas quais a legitimidade é fundada puramente
em uma forma de racionalidade (MOUFFE, 2009. p. 100-101).

A autora distingue, nessa esteira, entre as esferas do “politico” e da
“politica”. “O politico” refere-se 3 dimensio de antagonismo inerente as
relacdes humanas. “A politica”, por sua vez, indica o conjunto de praticas,
discursos e institui¢des que buscam estabelecer certa ordem e organizar a
coexisténcia humana em condi¢des potencialmente conflituosas, por serem
afetadas pela dimensio do politico. Somente ao se reconhecer a dimensio
“do politico”, e ao se entender que “a politica” consiste em domesticar hos-
tilidades, é que podemos nos indagar como criar uma unidade preciria em
um contexto de conflito e diversidade - ou seja, como criar um “nés” por
meio da determina¢io de um “eles”. Nunca devemos indagar, portanto,
como alcangar o consenso, pois isso implicaria a erradicagio do politico.
Naio se deve superar essa oposi¢do “nds/eles”, mas sim estabelecé-la perma-
nentemente de maneiras diversas (MOUFFE, 2009. p. 100-101).

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 12, n. 2, p. 649-710, jul./dez. 2013. 689



Sobre os limites da argumentagio juridica: a desconstrugio do ativismo judicial fundado...

O objetivo do modelo agonistico ¢, pois, construir esse 4mbito do
“eles” de forma tal que ele nio mais seja percebido como um inimigo a ser
destruido, mas como um adversério, alguém cujas idéias combatemos, mas
cyjo direito a defendé-las nés nio questionamos. A categoria do adversirio
nio elimina o antagonista, mas o toma como um inimigo Iegl'timo, com
quem partilhamos um terreno comum, porque temos uma adesio compar-
tilhada a principios ético-politicos da democracia liberal: a liberdade e a
igualdade. Em caso de desacordo quanto 4 forma de implementagio de tais
principios, tal desacordo nio pode ser resolvido por meio de deliberagio
ou argumentagio racional. No hd solu¢io racional para o conflito, dai sua
natureza agonistica. Isso requer, pois, que sejam providos canais através
dos quais sejam dados as paixdes coletivas modos de se expressarem como
adversdrias, ndo como inimigas. Nio se devem eliminar da esfera publica
as paixdes com o objetivo de se atingir um consenso racional, mas sim
mobilizd-las rumo a desenhos democriticos. A democracia e a legitimidade

residem, portanto, no reconhecimento do conflito e na recusa de suprimi-lo

por meio de uma autoridade racional (MOUFFE, 2009. p. 102-103).

“It is for that reason that the ideal of a pluralistic democracy
cannot be to reach a rational consensus in the public sphere.
Such a consensus cannot exist. We have to accept that every
consensus existis as a temporary result of a provisional hege-
mony, as a stabilization of power, and that it always entails some
form of exclusion. The ideas that power could be dissolved
through a rational debate and that legitimacy culd be based on
pure rationality are illusions which can endanger democratic

institutions”® (MOUFFE, 20009. p. 104)

8 “E por essa razio que o ideal de uma democracia pluralista nio pode ser alcangar um
consenso racional na esfera ptblica. Um tal consenso nio pode existir. Temos que aceitar que
cada consenso existe como um resultado temporirio de uma hegemonia proviséria, como
a estabilizagio do poder, e que isso sempre compreende uma forma de exclusio. As idéias
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A autora nio nega que a democracia pluralista demanda certa medida
de consenso e que esse requer fidelidade aos valores que constituem seus
principios politico-éticos. Mas, como tais principios somente existem por
meio de diferentes e conflituosas interpretagdes, tal consenso, segundo

Mouffe (2009), estd fadado a ser sempre conflituoso.

3.2.3 Aplicagio do modelo agonistico de democracia aos
problemas da legitimidade e da decidibilidade em caso de
conflitos entre principios
Como vimos, na visio de Alexy (2005), a legitimidade das decisdes

residiria na racionalidade do procedimento pelo qual sio tomadas, que

garantiria que fossem alcangadas a partir de um ponto de vista imparcial,

com fundamento em uma “representagio argumentativa”. Alexy (2005)

parte, assim, da premissa segundo a qual um método analiticamente

estruturado, que trabalha argumentos em fundamentos l6gicos, pode
controlar racionalmente e garantir a corregio e a legitimidade de uma
interpretacio juridica.

Questiona-se, pois, com base no pensamento de Chantal Mouffe
(2009): a) a moldura analitica formada pela teoria da argumentagio juri-
dica, ao se colocar fora do préprio contetido a ser objeto da deliberacio,
pode assegurar a legitimidade da negociagio continua entre constituciona-
lismo e democracia, poder e lei, direito e politica?; e b) tal moldura atuaria
como canal de expressio de um conflito real de interesses, ou como mera
camuflagem que busca negar a existéncia deste?

Por meio da aplicagio do modelo agonistico, é forcoso reconhecer
que toda decisdo compreende um momento de forca e violéncia que nunca
pode ser eliminado. Alexy (2005; 2008), porém, apenas contorna a natu-

reza parcial hegemoénica de todo consenso, e delineia procedimentos argu-

segundo as quais o poder pode ser dissolvido por meio de um debate racional e segundo
as quais a legitimidade poderia ser baseada em racionalidade pura sio ilusées que podem
colocar em perigo as institui¢coes democraticas.” (Tradugio livre da autora)
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mentativos que implicam a possibilidade de pluralismo sem antagonismo.
A nogio de alteridade, porém, é irredutivel a qualquer forma de consenso.
A indecidibilidade insita a toda argumentagio juridica nio é, pois, um fator
a ser superado: a decisdo em favor de uma alternativa é sempre tomada em
detrimento de outra. Todo consenso e toda decisio é a estabiliza¢io de
algo essencialmente instével. A busca de uma estabilidade continua signifi-
caria o fim da politica, e o fim da possibilidade de legitima¢io de qualquer
decisdo. O que fazer com essa violéncia e como lidar com o antagonismo sio
questdes para as quais nunca hd uma solucio final, redutivel a um simples
calculo racional.

Os interesses individuais e o interesse publico, os direitos subjetivos e
coletivos sio, nesse sentido, irreconcilidveis. Na democracia liberal, sempre
se impdem limites ao exercicio da soberania pelo povo. Tais limites sio
apresentados, usualmente, como responséveis por fornecer a moldura para o
respeito dos direitos humanos e como sendo nio-negocidveis. Para Chantal
Mouffe (2009), diferentemente, como dependem da forma como os direitos
humanos sio interpretados em determinado momento, tais limites sio a
expressio de uma hegemonia e sdo, pois, sempre contestéveis.

A democracia liberal resulta, pois, da articulagio de duas légicas
incompativeis e irreconcilidveis. A tensdo entre elas somente pode ser esta-
bilizada temporariamente, por meio de negociagdes entre forgas politicas,
negociacdes essas que sempre estabelecem a hegemonia de uma dessas
forcas. S6 pode haver formas contingentes de estabiliza¢io do conflito entre
igualdade e liberdade. Se desaparece a alternativa para a configuragio de
poder existente, desaparece também a possibilidade mesma de uma forma
legitima de expressio para a resisténcia contra as relagdes de poder domi-
nantes: hd uma naturalizacio do status quo.

A ponderagio de principios, nos moldes propostos por Alexy (2005;
2008), neutraliza a confrontagio agonistica e permanente entre diferentes
interpretagdes possiveis (e irredutiveis entre si) em caso de colisdo. A idéia

de uma harmoniza¢io de interesses, por meio da otimiza¢io de um prin-
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cipio e da preservagio da esséncia do outro principio colidente em deter-
minado caso, camufla a existéncia de um antagonismo, mas nao o elimina.
Diferentemente, tal idéia camufla o fato de que, em realidade, por meio
de uma decisdo supostamente ponderativa, hd apenas a imposi¢io de um
principio em detrimento do outro, em sua totalidade, hegemonicamente.
Principios nio sio ponderados: ponderam-se razdes fiticas e juridicas para
a escolha de um principio. Nio se otimizam principios: escolhe-se entre um
principio e outro, aplicando um deles integralmente. A teoria da argumen-
tagdo juridica camufla, portanto, tal decisio hegemoénica, por meio de um
método de fornecimento de razées que justificaria a corre¢io de tal decisio
e lhe serviria de fonte de legitimidade.

Todo consenso e toda decisio baseiam-se, porém, em uma forma de
exclusio. Ao invés de tentar apagar os tragos de poder e exclusio deixados
por uma decisio, um teoria da argumentac¢io deveria trazé-los a luz, de
modo que possam ser contestados, a fim de que nio seja eliminada a inde-
cidibilidade insita do ato de decidir, que é a condi¢io de possibilidade de

toda decisio.

“To imagine that pluralist democracy could ever be perfectly
instantiated is to transform it into a self-refuting ideal, since the
condition of possibility of a pluralist democracy is at the same
time the condition of impossibility of its perfect implementa-
tion. Hence the importance of acknowledging its paradoxical

nature.”” (MOUFFE, 2009, p. 16)

Questiona-se, ainda, se o catdlogo de direitos fundamentais consti-

tuiria de fato uma sistema objetivo e hierarquizado de valores. Valores sao

9 “Imaginar que a democracia poderia ser perfeitamente realizada é transforma-la em um ideal
auto-refutdvel, uma vez que a condigio de possibilidade de uma democracia pluralista ¢, ao
mesmo tempo, a condi¢io de impossibilidade de sua implementagio perfeita. Dai a impor-
tincia de reconhecer sua natureza paradoxal.” (Tradugio livre da autora)
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tiranos, como observava Carl Schmitt, pois reivindicam uma vigéncia abso-
luta que implica a negagio de valores opostos (DIMOULIS; MARTINS,
2011, p. 261). Um tal ordem “objetiva de valores”, de fato, inexiste. A
Constitui¢io nio estabelece uma classificagio hierarquizada entre os
direitos fundamentais, e nio indica antecipadamente qual dos direitos
prevaleceria em rela¢io aos demais, em casos de colisio. A escolha entre
um direito ou outro é sempre politica. Todos os direitos fundamentais pos-
suem a mesma dignidade normativo-constitucional, de modo que qualquer
hierarquizagio concreta entre eles possui cariter politico (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p. 210-211). O fato de uma decisio basear-se em um
procedimento argumentativo nao elimina, portanto, seu carater politico.

O modelo argumentativo proposto por Alexy (2005) renega a
dimensao de indecidibilidade e o cariter nio erradicivel do antagonismo,
os quais sio constitutivos do politico. Nos moldes previstos pelo modelo
agonistico, o término uma deliberagio resulta sempre de uma decisio que
exclui outras possibilidades, e pela qual ninguém deveria recusar assumir
responsabilidade invocando os comandos de principios ou a racionalidade
de determinada argumentagio. E vital abrir espago para o dissenso, e
superar a tendéncia de uma decisdo juridica naturalizar suas fronteiras e
essencializar suas identidades.

A proporcionalidade constitui-se, pois, como uma busca perdida por
precisdo e objetividade para a solugio dos conflitos entre principios, uma
vez que encobre as questdes morais e politicas reais que sio o substrato de
tais disputas. As Cortes constitucionais deveriam, portanto, ter como foco
a discussdo direta das disputas politicas e morais implicitas nos conflitos
entre principios. E necessirio que democracia nio seja confundida com
constitucionalismo, ou que a politica seja subsumida ao direito, e vice versa.
E necessirio que um seja permanente passivel de ser reinventado pelo outro.
Considerando que qualquer lei ou decisdo, como expressio de poder, pra-
tica violéncia (visto que nunca pode render justica inteiramente ou alcancar

aharmonia perfeita em caso de conflito), indaga-se: como uma decisio pode
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ser legitima? No modelo agonistico, legitimidade e violéncia estio em uma
rela¢io de permanente tensio. Nio ha decisio sem o risco do fracasso de
trazer injustica e essa é, paradoxalmente, a condi¢io mesma de possibili-
dade da justica.

Quando a tomada de decisio utiliza-se de um procedimento analitico
racional como logos justificante, tal decisio encobre um conflito — e comete
uma injustica. A presenca de um logos como guia do processo de tomada
de decisdo elimina, implicitamente, o direito de se criticar publicamente o
préprio procedimento de decisio, que nio é colocado em jogo, por ser tido
como racional. Tal procedimento transforma-se, pois, em um discurso de
reproducio de uma identidade.

A defesa da ponderagio nio é seguida pelo ato de se colocar tal
método em negociagio. A corre¢io, enquanto referida a uma estrutura
racional, torna-se, assim, um mondlogo. Um juiz, desde que simplesmente
aplique essa moldura estrutural, detém a liberdade de definir se um argu-
mento é correto ou nio, bom ou mal, e em que medida. Por detrds do
cardter argumentativo da pretensio de correcio, hd standards morais que se
naturalizam: é a consciéncia do juiz que acaba por definir quem é o povo e
quais sao os valores que esse povo aceitaria, e como os balancearia. O juiz define
quem justifica a decisio e o que pode ser justificado. A fim de sustentar sua
racionalidade, tal modelo precisa submeter os conflitos a uma identidade.
Essa é sua condi¢io mesma de racionalidade.

Os critérios de correg¢io nio passam, pois, de critérios para a camu-
flagem da discricionariedade judicial. Ao final, a relevincia de um principio
sobre o outro e 0 modo como sio definidas as condi¢des de prioridade sio
definidos discricionariamente, e podem ser o fundamento de qualquer
resultado. Tal resultado varia apenas de acordo com os standards morais de
que parte o julgador, e ndo de acordo com a moldura racional do processo
argumentativo que serviu de base a decisio.

Cada caso é sempre singular, e nio hd método ou padrio que possa

reduzi-lo sem o risco de privilegiar a democracia ou o constitucionalismo, a
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politica ou a lei, um interesse ou outro. Se o uso de critérios racionais pre-
tende servir de fundamento 4 tomada de decisées, precisa ser colocado em
jogo: precisa ser reconstruido. A redugio das particularidades de um caso,
por meio de um método, é sempre um momento inevitivel de violéncia, que
busca seu fundamento em critérios e argumentos manejados de acordo com
a consciéncia do juiz.

Como visto, para Alexy (2005), a argumentagio juridica é entendida
como um caso especial da argumentagio pritica geral. Sua peculiaridade
reside apenas nos vinculos institucionais que a caracterizam (a lei, o prece-
dente, a doutrina). Na medida em que tais vinculos sio insuficientes para
levar a um resultado preciso, as regras do discurso atuam para que se conte
com um minimo de racionalidade, mas nio para que se obtenha uma tnica
resposta correta, Para Alexy (2005), portanto, a questio da resposta correta
resume-se no desenvolvimento de um procedimento que conduza a uma
decisdo racional.

Dilui-se, pois, a pretensio de correcio da teoria da argumentagio
juridica, na medida em que a racionalidade da metodologia adotada pelo
julgador ¢ insuficiente para atribuir neutralidade 4 decisio: esta é sempre
a tomada de posi¢do em favor de um interesse e da eliminacio de outro.
Ademais, com substrato no pensamento de Wittgenstein (1979), infere-se
que a racionalidade de um procedimento nio reside em uma determinada
metodologia supostamente apta a controlar os dados empiricos e orientar a
tomada de decisdo, mas sim em uma determinada forma de vida comparti-
lhada. Procedimentos apenas sio aceitos porque estdo inscritos em formas
compartilhadas de vida e em acordos provisérios quanto a juizos.

A relativizagio do cariter deontoldgico dos principios faz emergir,
ainda, o risco de se transmutar a tomada de decisio em mera reproducio
de um discurso moralizador, em detrimento de minorias. Nesse ponto, a
questdo quanto a legitimidade de uma decisao faz-se sentir de forma clara:
quem tem a tltima palavra quando estio em jogo direitos fundamentais

conflitantes? Observe-se que tanto o Judicidrio quanto o Legislativo pre-
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cisam representar 0 povo por meio, respectivamente, da decisio sobre casos
e pela elaboracio de leis. Como uma instituicio recebe autoridade para
atuar em nome da sociedade?

Como vimos, Alexy (2005; 2008) defende a legitimidade das cortes
constitucionais com base na idéia de “representagio argumentativa.”
Diferentemente do Poder Legislativo, que seria, para o autor, decisional e
argumentativo, as cortes representariam o povo de uma maneira puramente
argumentativa, desde que: a) existam argumentos corretos; b) existam
pessoas racionais, capazes de aceitar tais argumentos por serem corretos.
Desde que as cortes institucionalizem o discurso e sigam essas condi¢des,
suas decisdes alcangariam legitimidade.

Diferentemente, a legitimidade das decisées, para Mouffe (2009),
somente é possivel por meio da multiplicagio de instituicées, de discursos e
de formas de vida que estimulem a identificagio com valores democriticos,
e ndo por meio de argumentos acerca da racionalidade supostamente incor-
porada nas institui¢des democriticas. O carater discursivo da argumentagio
representativa nio passa, assim, de um mondlogo da Corte: a defini¢io do
férum ao qual se dirige e dos valores levados ao balanceamento sio contro-
lados apenas pela corte, que decide em tltima instincia. Indaga-se, assim:
uma tal representagio argumentativa de fato representa o povo, ou usa
de seu cardter argumentativo para camuflar a discricionariedade de uma
decisio fundada em standards valorativos?

Recorde-se que, nos moldes da teoria da argumentagio juridica, na
decisdo jurisdicional, diferentemente da decisdo legislativa, principios cons-
titucionais sio balanceados a partir de standards morais, sem que seja estabe-
lecida a garantia de regras anti-majoritdrias, as quais sio introduzidas a fim
de preservar a voz das minorias representadas no parlamento. Tais decisdes
politicas sdo tomadas, ainda, sem o controle exercido por eleicoes perid-
dicas. Nesses termos, a pretensio de legitimidade das decisdes judiciais, ao
vincular a decisdo as aspiragdes da sociedade, legitima o uso da for¢a como

meio de satisfazer a voz da maioria, ensejando a imposi¢io do principio
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democritico sem as garantias do constitucionalismo. Por outro lado, o uso
dalei contra a voz da maioria enfatiza tais garantias em detrimento da forca
legitimadora da democracia. Para Chantal (2009), democracia e constitu-
cionalismo estio, pois, em estado de tensio permanente. Em Alexy (2005;
2008), ao contririo, a deontologia dos principios é distorcida e flexibilizada
em favor de um entendimento teleoldgico, a fim de que a decisio satisfaga a
vontade coletiva, na qual residiria sua legitimidade.

Trata-se, portanto, de uma postura de autoritarismo implicito, por-
quanto a manutengio do cariter deontoldgico da lei é um requisito para a
preservacio mesma da democracia. O principio democratico e sua tensio
com o constitucionalismo nio se reduzem 4 argumentagio representativa.
Na teoria da argumentagio, as cortes constitucionais tornam-se a instincia
suprema dos ideais da sociedade, a voz de uma ordem concreta de valores.
Entretanto, devemos indagar: o papel que delas esperamos ¢ de fato (e tio
somente) a defesa de ideais coletivos?

No que concerne a proporcionalidade, cabe pontuar que a metifora
representada pela ponderagio como balanca sugere precisio, na medida em
que sugere que, a0 medirmos diferentes bens, nossas decisdes teriam uma
precisio métrica. A escala de valores, como simbolo da justica, expressa a
antiga e conhecida tentativa de se investir os julgamentos judiciais com a
precisao das ciéncias naturais. Nio resta claro, porém, o que é pesado (inte‘
resses, principios, direitos), como é pesado (com qual métrica) e quem faz a
ponderagio (ou quem deveria fazé-lo: juizes ou legisladores).

A ponderag¢io nada nos diz sobre o modo pelo qual interesses publicos
e privados podem ser comparados, e tal siléncio reflete a impossibilidade de
se medir valores incomensurdveis por meio de uma métrica quantitativa.
A ponderagio sugere que todos os interesses tuteldveis seriam, em tltima
instincia, redutiveis a uma métrica comum e, uma vez traduzidos para tal
escala, poderiam ser medidos um em face do outro. Tal método perde,
assim, muito de sua motivagio teorética: de fato, a ponderacio faz sentido

apenas no caso de conflito entre valores. Se todos os valores sio redutiveis
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a uma métrica comum, o problema que deu razio i necessidade do método
ponderativo se dissolve. Corre-se o risco de tentar comparar laranjas e
magas...

Isso nio significa, porém, que valores seriam incomensuriveis no
sentido de que nunca poderiamos decidir racionalmente entre eles, ou
que nunca terfamos fundamentos racionais para preferir uns a outros.
Entretanto, a possibilidade de um fundamento racional é insuficiente para
conferir legitimidade A decisio. Diferentemente, em favor de uma “inco-
mensurabilidade fraca”, que reconhece a falta de uma métrica comum para
a ponderagio, permite-se que valores sejam colocados em relagio uns com
os outros. Essa relacio nio é, porém, quantitativa. O principio da propor-
cionalidade assume que os conflitos entre valores poderiam ser reduzidos a
questdes de intensidade e grau, e que tal intensidade poderia ser medida por
meio de uma escala comum. Pretende, assim, ser objetivo, neutro e total-
mente estranho a qualquer discussio politica.

A adogio da ponderagio no dmbito do principio da proporcionali-
dade traz o risco de se negligenciar a complexidade da valoragio politica e a
complexidade dos direitos. Sdo negligenciados o fato de que nosso universo
moral e politico inclui ideias ndo quantificdveis, irredutiveis, nio passiveis
de harmonizagio. Passa-se a impressio de que a ponderagio supera o desa-
cordo sem nada negar, ao se entender que interferéncias proporcionais em
um direito nio seriam negativas, mas simplesmente acomodariam um inte-
resse publico, identificado com o interesse da maioria.

A ponderagio é um método estruturado de decisio que nio imiscui
juizes em questdes politicas profundas em toda sua complexidade e con-
testabilidade — e os imuniza quanto aos consequentes problemas de legi-
timidade. Teme-se o desacordo, e tenta-se ultrapassi-lo mascarando-se a
argumentagio em um método neutro.

A prépria idéia de que os direitos possuiriam um cerne que nio deve
ser comprometido implica um juizo moral substantivo sobre o que é certo

e errado. Isso leva, porém, 3 completa erosio da prépria idéia dos direitos
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humanos, e negligencia o fato de que tais direitos nio sio apenas meras
quantidades de liberdade, mas sim tutelam status bdsicos dos individuos. A
discussdo acerca dos conceitos de “judicializagio da politica” ou de “ati-
vismo judicial” tem como pano de fundo uma teoria normativa da Politica e
do Direito fundada em uma concepgio bastante particular da separagio de
poderes em um Estado de direito. Nesse viés, “judicializacio da politica” e
“ativismo judicial” sio os lados de uma mesma moeda, vista ora da perspec-
tiva da politica que seria “invadida” pela légica judicial, ora da perspectiva
do préprio direito “invasor”.

A tentativa de legitima¢io de uma decisio judicial por meio do
conceito de “representacdo argumentativa’ funda-se em uma visio: a) do
Legislativo como o centro vivo de um Estado Democratico de Direito, a
sede por exceléncia da politica; b) do Judicidrio como centro vivo do cons-
titucionalismo e da aplicagio técnica da lei, infenso 4 politica, ao o con-
flito social e aos debates na esfera politica. Entretanto, a tensdo entre Lei
e Politica, constitucionalismo e democracia nio pode ser bipartida entre
érgdos, porquanto estd presente em todos os momentos de decisio, tanto
judicial quanto legislativa. Desconsiderar tal realidade significa conservar
e naturalizar uma determinada distribui¢io de poder entre grupos e uma
determinada forma de mediar a relagio entre Estado e sociedade. O mero
ato de apresentar a racionalidade do suposto “jogo decisério” ja é um ato

interessado e precisa ser posto em evidéncia.

Uma concepgio tradicional do direito como a que sustenta as
ideias de “judicializagio da politica” e de “ativismo judicial” veda
0 acesso a esses processos simultineos de tradugio e de exclusio
proprios da juridificagdo. Mais que isso, essa concepgio congela
o direito e seu codigo de tal maneira que a prépria possibilidade
de pensar a regulacio juridica de conflitos sob novas formas
sociais, legais e institucionais desaparece do horizonte dos

atores. (NOBRE, 2011, p. 17)
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Assim, deve-se assinalar que o préprio processo de interpretagio e de
efetivagdo da Constituicio é um processo politico cujo resultado nio estd
predeterminado pelo texto mesmo e nio é passivel de ser legitimado pela

simples adogio de um procedimento prévio de argumentagio.

A partir dessas consideragdes, acreditamos que se torna possivel
recolocar o problema de fundo envolvido nas ideias de “judicia-
lizacdo da politica” e de “ativismo judicial” em novos termos.
Deixando de lado o normativismo presente nessas nogdes, o
que surge diante dos olhos é um processo de desenvolvimento
das institui¢des democriticas que ainda vai encontrar, nos con-
flitos sociais e politicos em curso, respostas para questoes como
separacio de poderes, funcionamento interno do Judicidrio, ou
mesmo o que vird a ser compreendido como “direito” e “direitos”.

(NOBRE, 2011, p. 19)

Pensar o problema do ativismo judicial nos moldes fornecidos pela
teoria da argumentagio de Alexy (2005) é, portanto, enquadrar a relagio
entre Politica e Direito nos velhos moldes fornecidos pelo normativismo.

Necessirio se faz, entretanto, repensar tal relacio em novos moldes.

Consideragées finais

A teoria da argumentagio juridica de Alexy (2005), como método deci-
sério, baseia-se, como vimos, na premissa nio questionada segundo a qual
a ponderagio seria o resultado natural da diferenciagio entre regras e prin-
cipios. Parte-se, assim, da premissa de que os principios teriam um carater
de mandamentos de otimizagio, o que implicaria o principio da proporcio-
nalidade, e vice-versa. Principios seriam equiparados a valores, e por isso

seriam otimizéveis, e vice-versa. Tal premissa conduz, portanto,  conclusio

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 12, n. 2, p. 649-710, jul./dez. 2013. 701



Sobre os limites da argumentagio juridica: a desconstrugio do ativismo judicial fundado...

irrecorrivel de que a ponderagio seria inevitdvel. Nio se discute por que prin-
cipios deveriam ser concebidos dessa maneira, ou por que eles possuiriam esse
atributo teleoldgico de serem realizados na maior medida possivel.

Uma concepgio axiolégica das normasnio apresenta, porém, o poten-
cial de universalizagio contido nos discursos sobre a corre¢io das normas,
uma vez que estd enraizada em preferéncias. Tal concep¢io conduz, pois, a
uma coloniza¢io do mundo da vida pelo Poder Judiciario, com a expansio
da racionalidade instrumental, desalojando a racionalidade comunicativa
e gerando uma crise de legitimidade do direito. Deixa-se de falar em ade-
quabilidade, e passa-se a falar em preferibilidade, de modo que os principios
nio mais indicam o que é devido, mas o que é preferivel, e corre-se o risco
de se confundir direitos com bens que podem ter sua aplicagio negociada
conforme as preferéncias da autoridade que decide.

A legitimidade de uma decisio independe, portanto, de que a ela se
dé um fundamento puramente intelectual. Diferentemente, tal legitimidade
reside em um compromisso apaixonado a um sistema de referéncia: é uma
forma de vida compartilhada. Isso implica, ainda, reconhecer os limites do
consenso. Ao se postular um esfera em que o poder teria sido eliminado e s6
restaria a forca do melhor argumento, ou a autoridade da decisdo razodvel e
proporcional, deixa-se de reconhecer a dimensio de antagonismo inerente
ao pluralismo de valores, a qual é impossivel de ser erradicada.

A ponderagio de principios, nos moldes propostos por Alexy (2005;
2008), neutraliza a confrontagio agonistica e permanente entre diferentes
interpretagdes possiveis (e irredutiveis entre si) em caso de colisdo. A idéia
de uma harmonizagio de interesses, por meio da otimizagio de um prin-
cipio e da preservacio da esséncia do outro principio colidente em deter-
minado caso, camufla a existéncia de um antagonismo, mas nio o elimina.
Tal idéia camufla, portanto, o fato de que, em realidade, por meio de uma
decisio supostamente ponderativa, ha apenas a imposi¢ao de um principio
em detrimento do outro, em sua totalidade, hegemonicamente. Principios

nio sio ponderados: ponderam-se razdes fiticas e juridicas para a escolha
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de um principio. Nio se otimizam principios: escolhe-se entre um principio
e outro, aplicando um deles integralmente. A teoria da argumentagio juri-
dica camufla, portanto, tal decisio hegemodnica, por meio de um método
de fornecimento de razdes que justificaria a correcio de tal decisio e lhe
serviria de fonte de legitimidade.

A tentativa de legitima¢io de uma decisio judicial por meio do
conceito de “representacio argumentativa’ funda-se em uma visio: a) do
Legislativo como o centro vivo de um Estado Democratico de Direito, a
sede por exceléncia da politica; b) do Judicidrio como centro vivo do cons-
titucionalismo e da aplicagio técnica da lei, infenso a politica, ao o conflito
social e aos debates na esfera politica. O problema, portanto, nio reside no
controle metodoldgico da subjetividade dos julgadores (cuja decisio sempre
terd elementos nio passiveis de consenso e de controle intersubjetivo, mot-
mente considerando-se que a aplicagio de normas sempre dd azo a uma
certa medida de discricionariedade), mas na detec¢io de canais institucio-
nais para que se expressem os diferentes interesses em conflito, bem como
na andlise da autoridade legitima para a tomada da decisdo discriciondria.

Recorde-se que, nos moldes da teoria da argumentagio juridica,
na deciso jurisdicional, diferentemente da decisio legislativa, principios
constitucionais sio balanceados a partir de standards morais, sem que seja
estabelecida a garantia de regras anti-majoritdrias, as quais sio introduzidas
a fim de preservar a voz das minorias representadas no parlamento. Tais
decisées politicas sdo tomadas, ainda, sem o controle exercido por eleigoes
periddicas. Nesses termos, a pretensio de legitimidade das decisées judi-
ciais, ao vincular a decisio as aspiragdes da sociedade, legitima o uso da
for¢a como meio de satisfazer a voz da maioria, ensejando a imposi¢io do
principio democritico sem as garantias do constitucionalismo. Por outro
lado, o uso da lei contra a voz da maioria enfatiza tais garantias em detri-
mento da for¢a legitimadora da democracia.

Para Chantal Mouffe (2009), diferentemente, democracia e consti-

tucionalismo estio em estado de conflito permanente. A tensio entre Lei
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e Politica, constitucionalismo e democracia nio pode ser bipartida entre
érgdos, porquanto estd presente em todos os momentos de decisio, tanto
judicial quanto legislativa. Desconsiderar tal realidade significa conservar
e naturalizar uma determinada distribui¢io de poder entre grupos e uma
determinada forma de mediar a relagio entre Estado e sociedade.

Na realidade, quando a interpretagio do direito vigente nio oferece
resposta concreta a um problema, a decisio depende de uma opgio poli-
tica e, como tal, deve ser atribuida a quem possui autoridade politica para
optar entre duas solu¢des possiveis em um caso de colisio, em respeito ao
principio da separagao dos poderes, ao principio democritico e ao préprio

Estado de Direito.
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