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RESUMO: Anilise critica e descritiva acerca da natureza dupla do Direito, conforme a teoria de Ro-
bert Alexy. Assim, a norma compreende a 6ptica de uma dimensio factual e outra de uma dimensao
ideal. O Direito possui caracteristicas de eficicia social, de autoridade e de coercio dentro de seu
plano positivo, a0 mesmo tempo que comporta elementos de pretensao de corre¢ao moral, no plano
ideal. O artigo desenvolve o tema a partir do conceito-base de institucionalizacio da razio.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Pretensao de corre¢ao; Pos-positivismo.

ABSTRACT: This article develops a critical and descriptive analysis of the dual-nature thesis of the
Law, such as described by Robert Alexy. Thus, the Law includes the perspective of a factual dimension
and another of an ideal dimension. The law has characteristics of social effectiveness, authority and
enforcement within its positive plan, while that entail the elements of the claim to correctness in the
ideal dimension. The paper develops the theme of the institutionalization of reason and tries to set
the basis of the solution of the problem of legal positivism.

KEYWORDS: Fundamental rights; Claim to correctness; legal positivism.

1. Introducao

Tanto do ponto de vista da teoria do Direito quanto da praiti-
ca dos tribunais, é possivel afirmar que o Direito brasileiro vem
sofrendo profundas mudancas nos ultimos anos. Apesar de ain-
da atrair muita desconfianca acerca do seu verdadeiro sentido
e alcance, ao “neoconstitucionalismo” € atribuida a vocaciao de
servir como causa principal para uma fundamental alteragio na
forma de se pensar e de se praticar o Direito.

Muito embora, do ponto de vista te6rico, ndo seja possivel afirmar
que exista um consenso acerca das varias definicoes do fenomeno,
ja que os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamen-
to no pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante hete-

370 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n.31 | jul.-dez 2018 | p.369-387



Artigo
A tese da dupla natureza do direito de Robert Alexy
Marcio Ayala Pereira Filho

rogéneas, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Alfonso Figueroa,
Luis Prieto Sanchis, Manoel Atienza, entre outros, ¢ possivel afir-
mar que esse paradigma, no caso brasileiro, principalmente com
o advento da Constituicio de 1988, deflagrou uma série de novos
pensamentos, assim sintetizados por Daniel Sarmento’:

(a2) no reconhecimento da for¢a normativa dos principios cons-
titucionais?; (b) na rejei¢cao ao formalismo, com advento de mé-
todos mais abertos de raciocinio juridico’, como ponderac¢ao?,
topica’ etc.; (¢) na constitucionalizacio do Direito, sobretudo
com a irradiacdo dos direitos fundamentais para todos os ramos
do Direito®; (d) na reaproximagao do Direito com a Moral, com a
penetracio da filosofia do Direito nos debates juridicos’; e (e) no
processo de judicializacio da politica, com significativo desloca-
mento de poder da esfera do Legislativo para o Poder Judiciario®.

Essa nova realidade indica que nio ¢ acertado afirmar que se tra-
ta de uma mera releitura de antigos conceitos, ou mesmo de um
modismo performatico tipico do discurso constitucional®. Muitas

1 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.

2 HESSE, Konrad. Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

3 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacao: Uma contribuicio
ao estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

4 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
5 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Sergio Antonio Fabris, 2008.
6 BODIN, Maria Celina. Dilemas de Direito Civil Constitucional. Sio Paulo: Renovar, 2012.

7 MOREIRA, Eduardo. Neoconstitucionalismo: A invasio da Constituicio. Sio Paulo:
Método, 2008.

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Atualidades Juridicas. Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. n.4. Jan/Fev. 2009.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.
pdf. Acesso em: 13 maio 2014.

9 Ana Paula de Barcellos sintetiza o discurso tradicional do constitucionalismo a seguir:

“O constitucionalismo, como se sabe, veicula a técnica, até aqui vitoriosa em boa parte do
mundo, por meio da qual se conseguiu fazer coexistir a0 menos trés bens altamente desejaveis:
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diferentes impressoes desse fendmeno tém tomado o cenirio da
teoria do Direito, pois ha quem corrobore de forma entusiasma-
da esse novo cendrio, mas hd também quem o critique.

O termo neoconstitucionalismo'’, vago do ponto de vista seman-
tico e com propostas teoricas divergentes, é objeto de estudos
criticos que nao se conformam com a denominacio de um mes-
mo constructo para situacoes diversas'!. E grande o nimero de
objecoes as implicacoes das mudancas propostas pelo neocons-
titucionalismo'?, as quais apontam principalmente os riscos a de-
mocracia e seus desenhos institucionais, principalmente com a
transferéncia das instincias de deliberacao do Poder Legislativo
para o Poder Judiciario®.

a limitacao do poder politico (inclusive das maiorias), a prote¢ao (e em alguns casos até a
promocgao) dos direitos fundamentais e a consagracio da democracia como regra geral no
que diz respeito ao exercicio do poder politico. H4, entretanto, uma série de dificuldades que
a enunciacdo relativamente simples que se acaba de fazer nio revela a primeira vista (...)".
BARCELLOS, Ana Paula de. Um debate para o neoconstitucionalismo. Papéis do direito
constitucional no fomento do controle social democratico: algumas propostas sobre o
tema da informacao. Disponivel em: http://www.bfbm.com.br/shared/download/artigo-papeis-
direito-constitucional-fomento-controle-socia-democratico.pdf. Acesso em: 13 maio 2014.

10 Nesse cendrio de criticas a definicio do que seja neoconstitucionalismo, Lenio Streck preleciona
que a adocao do nomen juris neoconstitucionalismo certamente é motivo de ambiguidades teéricas
e até de mal-entendidos. Porém, em um primeiro momento, foi de importincia estratégica a
importacao do termo e de algumas das propostas trabalhadas pelos autores da Europa Ibérica. Isso
porque o Brasil ingressou tardiamente nesse “novo mundo constitucional”, fator que, alis, é similar
a realidade europeia, que, antes da segunda metade do século XX, nao conhecia o conceito de
constituicio normativa ja consideravelmente decantada no ambiente constitucional estadunidense.
Portanto, falar de neoconstitucionalismo implicava ir além de um constitucionalismo de feicoes
liberais — que, no Brasil, sempre foi um simulacro em anos intercalados por regimes autoritirios —
em direcdo a um constitucionalismo compromissorio, de feicoes dirigentes, que possibilitasse, em
todos os niveis, a efetivagao de um regime democratico em terrae brasilis. STRECK, Lénio. Contra
o Neoconstitucionalismo. Constituicio, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, 2011, n. 4, Jan/Jun. p. 9-27.

11 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. Anais do
IX Simpd6sio Nacional de Direito Constitucional.

12 Humberto Avila, por exemplo, tem sido, no contexto da teoria brasileira, um fervoroso
critico do neoconstitucionalismo, pois sustenta que seria absolutamente inadequado a
realidade brasileira, ja que privilegia principios, e a Constituicio de 1988 seria muito mais
intervencionista e regulatéria do que propriamente principiolégica. Ver em: AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. 13 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012.

13 TATE; VALLINDER. The Global Expansion of Judicial Power. New York: New York
University Press, 1995.
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E nesse cendrio de releituras na forma de se praticar o Direito que
se estabelece uma preocupacio com aspectos fundamentais do
processo de argumentacao juridica. O juiz, na construcao do seu
processo decisorio, tem o dever de internalizar racionalmente cri-
térios objetivos, compromissados com a razio. De igual maneira,
o promotor de Justi¢a precisa recorrer a critérios de racionalidade
na sua atuagao profissional, de forma a nao incorrer em casuismos
e em particularidades, evitando inclusive ares de seletividade. Por-
tanto, por motivos tedricos e praticos, o dever de racionalidade ar-
gumentativa passa a ser a tonica do manejo do discurso do Direito.

Neste /ocus de teoria em vias de transformacao, a obra de Robert
Alexy ¢é rica nos aspectos praticos e tedricos, pois oferece instru-
mentos argumentativos valiosos para o que o autor chamou de
institucionalizacdo da razdo. Segundo o autor, é por meio do
discurso racional que se revelam as dimensoes possiveis da nor-
ma juridica, gerando as suas leituras possiveis.

Muito além do que simplesmente diagnosticar a insuficiéncia do
positivismo na aplicagio e efetivacao do Direito, Robert Alexy,
na “dupla natureza do Direito”, pretende demonstrar que sua
visio dualista da norma juridica é a questao central do préprio
Direito. E, ao sugerir que a separa¢ao do Direito com a Moral®®
pelo positivismo nao seria suficiente para a revelacio do Direito
em todas as suas possibilidades, Alexy sustenta que o ponto no-
dal insito a toda norma juridica é a sua pretensao de correcao'.

Desde ja, para fins essencialmente metodolégicos, na linha do
que ja se indicou sobre a tendéncia neoconstitucional, para se
admitir esse viés de correcao moral na estrutura da ordem juridi-
ca, € preciso destacar que tal forma de se pensar e de se praticar

14 De inicio, ainda que se admitam diferencas semanticas da traducio de “Law” como
“Direito” ou “norma”, o presente artigo sustenta as nomenclaturas como equivalentes, uma
vez que indiferentes para a ideia geral.

15 KELSEN, Hans. A teoria pura do Direito. Martins Fontes. Sao Paulo: 2012.

16 ALEXY, Robert. The Dual Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris, Vol. 23,
Issue 2, p. 167-182, June 2010.
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o Direito pressupoe um modelo nao positivista, pois essa ideia
de corre¢ao moral residiria no préprio conteido da norma juri-
dica como sua caracteristica mais embrionaria'’.

Consoante a natureza dual do Direito, a norma juridica possuiria
uma natureza duplice, de maneira que ela precisa ser analisada
sob a Optica de uma dimensdo factual e uma dimensdo ideal.
Segundo a licio de Alexy, o Direito possui caracteristicas de efi-
cacia social, de autoridade e de coercao dentro de seu plano po-
sitivo, a0 mesmo tempo que comporta elementos de pretensao
de corre¢ao moral, no plano ideal.

Na ideia central de Alexy, a teoria da dupla natureza permanece
abstrata e formal'®, mas necessita ser estudada dentro de um pa-
radigma sistémico que revele sentido e alcance num contexto de
funcionamento do préprio Direito.

Portanto, o conceito-base desse sistema é a chamada instituciona-
lizacdo da razdo®, que se consubstancia por meio do sistema po-
litico do constitucionalismo democratico. Sem a admissao aprio-
ristica desse referencial tedrico, a ideia de dualidade da norma
juridica proposta por Alexy perde riqueza conceitual e viabilidade.

O sistema em que se desenvolveria a teoria proposta é constituido
de trés etapas fundamentais: (7) o argumento a favor do reconbeci-
mento da dimensdo real do Direito®; (ii) o argumento a favor da

17 Id. Teoria da Argumentacao Juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense: 2011.

18 ALEXY, Robert. The Dual Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris, Vol. 23,
Issue 2, p. 167-182, June 2010.

19 In order to bring about the institutionalization of reason, not only does the problem of
the confrontation of positivity and correctness at the border have to be resolved, but also
positivity and correctness bave to be connected inside the legal system. This is only possible
in the political form of democratic or discursive constitutionalism. ALEXY, Robert. The Dual
Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris, Vol. 23, Issue 2, pp. 167-182, June 2010.

20 Construcao tedrica que nao seria negada nem mesmo pelos positivistas mais inclusivos.
Nesse sentido, ver: HART. H.L.a. O Conceito do Direito. Martins Fontes. Sao Paulo: 2009.
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dimensdo ideal do Direito; e (iii) a sintese desses dois argumentos,
que pretende promover a conciliacdo do ideal com o real.

Seguindo um dificil esforco de sintese, o objetivo da teoria de
Robert Alexy na “dupla natureza do Direito” é demonstrar que
a norma, e em ultima anilise a prépria ordem juridica, conteria
uma dimensio ideal construida mediante argumentacgao juridi-
ca. Com isso, o autor pretende apresentar bases para a compro-
vacao da insuficiéncia do modelo positivista?! na revelagio do
conteudo do proprio Direito.

2. A dimensao ideal do Direito

A dimensao ideal do Direito se evidencia pela pretensio de cor-
recio que uma norma necessita para que seja plenamente valida.
O argumento gira em torno da tese de que a norma levanta ne-
cessariamente uma pretensao de correcio moral, e que esta rei-
vindicacio compreende uma funcaio moduladora de uma razao
moral advinda dos agentes do Direito.

E exatamente dessa pretensao de correcio que reside a relacao
necessaria entre o Direito e a Moral** tio combalida pelo ideal

21 E certo que o modelo positivista nio pode ser reduzido a uma homogénea corrente do
pensamento juridico. Contudo, para os objetivos metodoldgicos deste trabalho, admitir-se-a
tratd-lo sem considerar as vdrias correntes tedricas que o compdem. Assim, para um maior
aprofundamento sobre o referencial teérico, verificar HART. H.L.a. O Conceito do Direito.
Martins Fontes. Sio Paulo: 2009; KELSEN, Hans. A teoria pura do Direito. Martins Fontes.
Sao Paulo: 2012; BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Edipro. Sio Paulo:
2014; e FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do Direito. Atlas, Sao Paulo. 2007.

22 A obra de Robert Alexy é muito utilizada como base tedrica para o desenvolvimento
da teoria neoconstitucionalista. Em termos sucintos, o neoconstitucionalismo, conforme
preleciona Daniel Sarmento, possui suas caracteristicas sintetizadas nos seguintes topicos:
(a) no reconhecimento da for¢ca normativa dos principios constitucionais; (b) na rejeicio ao
formalismo, com advento de métodos mais abertos de raciocinio juridico, como ponderacio,
topica, etc.; (¢) na constitucionaliza¢ao do Direito, sobretudo com a irradiacio dos direitos
fundamentais para todos os ramos do Direito; (d) reaproximacio do Direito com a Moral, com
a penetrag¢ao da filosofia do direito nos debates juridicos; e (€) a judicializagiao da politica, com
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo para o Poder Judiciario. Para um
melhor entendimento, ver: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Lumen Juris, Rio de Janeiro: 2009.

375 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.17 | n.31 | jul-dez 2018 | p.369-387



Artigo
A tese da dupla natureza do direito de Robert Alexy
Marcio Ayala Pereira Filho

positivista. Para Robert Alexy, a pretensio de corre¢io esta ne-
cessariamente contida em qualquer norma juridica, pois a pre-
tensao de ser justa deve ser entendida como sua voca¢io minima
essencial. Trata-se de admitir essa pretensao de corre¢cio como
pressuposto inarredavel da razao de existir de qualquer norma,
sem a qual a ordem juridica nao seria valida.

Extrai-se dai a no¢ao de que a dimensao ideal do Direito comuni-
cada a norma juridica se traduz na sua pretensao de corre¢ao, que
deve ser interpretada como uma vocacao indeclinavel para a pro-
mocao de uma ordem justa que norteia a padronizagio de um sis-
tema juridico. Entretanto, essa posi¢io nao esta imune a criticas.

A norma juridica, como simples “ordem normativa”, nio deduz
nenhuma pretensao, pois ¢ um mero “estado de coisas” que nao
emana ou deduz nenhuma pretensao®, ou mesmo intengoes ou
reivindicacoes. Contudo, Alexy admite que a norma juridica, tal
como é, ndo traz consigo demandas ou pretensoes. Essas inten-
coes sao deflagradas pelos intérpretes e aplicadores do Direito,
0s quais, ao extrairem esse conteudo intrinseco da norma juridi-
ca, tornam-se seus representantes. 24 | 25

Outra critica possivel a teoria diz respeito a necessariedade da
pretensio de corre¢io como conteido da norma juridica. Pon-
dera-se que nio ha qualquer pretensio de correcio como ele-
mento marcante do Direito, de forma que essa questao seria uma
questao empirica (tese de contingéncia).

Para Alexy, a melhor forma de responder a esse questionamento €
lancar mao do método da contradicao performativa. Se determina-
da Constituicao, por exemplo, traz em seu conteido que o Estado

23 MACCORMICK, Neil. 2007. Why Law Makes No Claims. In Law, Rights and Discourse. Ed.
George Pavlakos, p. 59-67. Oxford: Hart.

24 ALEXY, Robert. The Dual Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris, Vol. 23,
Issue 2, p. 167-182, June 2010.

25 Id. Ibid.
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serd “soberano, federativo e injusto”, essa assertiva traz consigo a
demonstracio evidente de sua invalidade, por contradizer a ideia
primordial de um texto constitucional, isto é, que ele seja justo.

A conexao essencial provada por meio desse método de que o
Direito tem necessariamente & priori a existéncia de uma dimen-
sdao ideal guiada por uma pretensao de correcao nio deve ser
reduzida a casos especificos, como a legislagio constitucional, a
elaboracao de principios genéricos, a definicao de Justica. Essa
conexao esta presente em todo o sistema juridico, e pode ser
observada em decisoes judiciais defeituosas como a sentenca: “O
acusado condenado a prisao perpétua, que é uma interpretacao
incorreta da legislagao vigente”.

E essa contradicio conduz a nog¢ao de que a pretensao de corre-
¢ao pertence, sim, ao Direito e nao se trata de algo contingencial
ou meramente especulativo. Dessa forma, decisoes judiciais e leis
absurdas estao fora do conceito aprioristico do Direito. Casos de
extrema injustica, portanto, nao servem para compor a 6rbita do
Direito, em razao da sua imanente pretensao de corre¢ao.

Alexy exemplifica que a sentenga “Em nome do povo, condena-se
o senbor N a dez anos de privacdo de liberdade, mesmo que ndo
baja boas razoes para isso”*. Esse dispositivo, ainda que produza
efeitos isoladamente, possui distor¢oes claras. Questao diversa é a
anilise sobre em que medida a pretensao de corregao € levada a sé-
rio e com quanta qualidade ela é concebida nas decisoes judiciais?’.

A perspectiva ideal da pretensao de corregao tem a intengao de ser
universal. Destinada a todos que operam ou estudam o Direito, deve

26 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p .213.

27 Em outra oportunidade, Robert Alexy afirmou que: “a exigéncia de fundamentacio e
a pretensio de correciao ligada a ela podem fundamentar-se também, ao menos no que
concerne as decisdes judiciais, mediante o direito positivo. Segundo o direito vigente na
Republica Federal da Alemanha e talvez na maior parte dos Estados, os juizes estio obrigados
a fundamentar suas decisoes.”. Id. Ibid.P212.
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ser entendida do mesmo modo que uma pretensao a verdade. Nes-
se sentido, uma alegacao que ¢é dirigida a todos é, a0 mesmo tempo,
uma perspectiva de objetividade. Essa objetividade, nao obstante o
seu carater formal, aponta para a dimensao ideal de direito.

A objetividade existe a partir do momento em que se assume O
argumento da pretensao de corre¢io como elemento essencial
ao conceito de Direito, uma vez mais evidenciando abstragiao e
universalidade a qualquer observador de uma conexao conceitu-
almente necessaria entre o Direito e a Moral.

Essa afirmacdo se torna clara nos casos em que ha mais de um
fundamento para as decisdes judiciais®®. O argumento com o
qual Alexy tenta balizar como fundamento a unido entre Direito
e Moral - uma vez que a pretensao de correcao € vista como pre-
tensao de Justica - € o da insuficiéncia do poder de regular todas
as possibilidades dentro do direito positivo, jia que a indetermi-
nacao necessita de interpretaciao especificamente de problemas
de lacunas e de colisio de normas®.

Em situagoes de varias possibilidades, a decisao é uma questao
normativa que nao pode ser baseada em normas de direito po-
sitivo. Assim, quando uma decisao singular niao segue as normas
pressupostas nem os enunciados de um sistema e seus prece-
dentes, bem como nao se fundamenta por regras de metodolo-

28 Ronald Dworkin assevera que o Direito pode ser compreendido a partir de um conceito
interpretativo. No entanto, esta teoria da interpretacdo, ou seja, a atividade de interpretar o
Direito é uma dinimica nio uniforme. Assim, determinados juizes e aplicadores do direito
interpretam de forma diversa o direito, por meio de decisoes e argumentacdes em casos
considerados dificeis. Nesse contexto, verificar: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.
Martins Fontes, Sao Paulo: 2010.

29 Mesmo no positivismo juridico existe a possibilidade de antinomias e momentos em que a
mera subsun¢do nao apresenta resultados satisfatorios, de forma que estas questoes devem ser
solucionadas mediante a admissao de que o ordenamento juridico deve ser dotado de unidade,
completude e coeréncia. Nesse diapasao, Norberto Bobbio, na sua teoria do ordenamento
juridico, discorre sobre as técnicas para a solucio das antinomias, por meio dos critérios
cronolégico, hierirquico e da especialidade. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico. Edipro. Sao Paulo: 2014.
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gia juridica (como os canones de interpretacio), cabera ao intér-
prete, por meio de um juizo de valor (uma espécie de valoragao),
a escolha entre varias solucoes nao determinadas ulteriormente,
sendo a funcao do aplicador do Direito valorar autonomamente
a norma vigente e decidir como colegislador.

No entanto, essa posi¢io de colegislador necessita ser baseada
em um padrao, pois, do contrario, serd considerada uma deci-
sao arbitraria, que se estabelece em contradi¢io com a pretensio
de correcao. Essas decisoes judiciais se referem regularmente a
questoes de distribuicao e compensagio, que sio, em sua essén-
cia, a busca pelo conceito de Justica. Nesse contexto, percebe-se
que as questoes de justica sao essencialmente questdoes morais.

Para o pensamento de Alexy, a textura aberta de determinadas
normas implica que a pretensio de correcao se refira ao real ou
factual da decisao judicial e a dimensao ideal e critica. Isso de-
monstra que a pretensao de correcao do Direito tem sempre re-
lacao nao somente com os fatos sociais, mas também com ques-
toes sobre moralidade.

Os julgamentos sobre o que é moralmente obrigatério, proibido
ou permitido, ou sobre o que é moralmente justo ou injusto,
sdao julgamentos subjetivos, relativos e ponderaveis, ou resulta-
dos de meras decisoes circunstanciais. Portanto, a critica aponta
para a dificuldade de se fundamentarem racionalmente essas es-
colhas, sobretudo diante do perigo possivel de se causar insegu-
ranga juridica ou até mesmo de aumento da discricionariedade
do intérprete em determinado caso concreto.

A resposta a essa critica foi elaborar uma teoria de argumentacao
juridica que se concentra no desenvolvimento da teoria do dis-
curso, que é uma teoria processual da racionalidade pratica. De
acordo com a teoria do discurso de Alexy, uma proposta pratica ou
normativa estd correta (ou € verdadeira) se, e somente se, ela pu-
der ser o resultado de um discurso pritico racional. As condicoes
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de racionalidade discursiva sio um conjunto de principios, regras
e formas que compoem um sistema de discurso pratico geral®.

Na tentativa de demonstracio da estrutura racional que compoe
o discurso juridico, Alexy afirma que este € um caso especial da
teoria do discurso juridico, que € uma parte singular do discurso
pratico geral, mas ambos sao corre¢io de enunciados normati-
vos. O primeiro se diferencia na medida em que se desenvolve
sob uma série de condicoes limitadoras: sujei¢ao a lei, aos pre-
cedentes e a doutrina. Assim, ao se fundamentar racionalmente
um enunciado juridico, é necessario que se esteja de acordo com
essas limitacoes.

Portanto, o discurso juridico se baseia em questoes praticas so-
bre o que pode ser feito, omitido ou necessita da pretensio de
correcao. Diante das condicoes de limitacao, esse tipo de discur-
so pode ser analisado em duas bases fundamentais.

A pretensao de correcao nao é sempre acionada na aplicacio
do Direito, uma vez que, na grande maioria dos casos, o direi-
to positivo resolve a questiao sobre a incidéncia da norma pela
simples subsuncao, com razoavel sensacio de racionalidade, ob-
jetividade e justica, sem lacunas e ponderagao de interesses. No
entanto, deve-se compreender que a pretensio de corregio €
elemento constitutivo da praxis da fundamentacao e da decisao
juridica. A exigéncia da pretensao de correcio estd na necessi-
dade de fundamentacio das decisdes judiciais mediante a utili-
zac¢ao do direito positivo, ainda que de facil aplicacio concreta.

Isso permite inferir que quem pretende fundamentar algo deseja que
a sua fundamentacgio seja acertada e esteja correta. Ademais, mes-
mo que possam existir algumas decisoes judiciais validas com falta de
pretensao de correcio, elas sio necessariamente defeituosas.

Além disso, cabe analisar a segunda ponderagao a tese da teoria
do caso especial, no que concerne especificamente a possibili-

30 Ver. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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dade de caracterizar as limitacoes vigentes na discussao juridica
como mero “discurso”. Assim, seria possivel negar que as limi-
tacoes existentes nas discussoes juridicas se relacionem com as
formas especificas de discurso no ambito do Direito.

Em um litigio, por exemplo, as partes nao procuram necessaria-
mente um juizo correto ou justo, mas um juizo vantajoso para
elas. Nos discursos, ainda que apenas persigam interesses subje-
tivos, os advogados pretendem que toda pessoa racional possa
ou deva estar de acordo com suas assertivas. Logo, necessitam
fundamenta-las com certa pretensao de correcao.

Portanto, o objetivo da teoria da argumentagao juridica é apre-
sentar instrumentos suficientes para que um juiz decida sem ar-
bitrariedades ou casuismos. A pretensiao de corre¢io da decisao
do juiz ou do promotor de Justica precisa se referir, ainda que
num plano ideal, a todos os outros casos de mesma natureza, de
maneira objetiva e clara, sempre ancorado em precedentes, na
doutrina e no direito positivo.

Na dupla natureza do Direito, deve-se observar tanto a dimensdo
ideal quanto a dimensdo real. Depois de analisar a etapa da di-
mensao ideal do que se entende pelo conceito de Direito dentro
de uma perspectiva dicotdmica, € necessario prosseguir. Na se-
gunda fase, os procedimentos legalmente regulados asseguram
o cumprimento de uma decisao, garantem aplicacio e eficicia,
identifica o direito positivo e suas caracteristicas de eficicia so-
cial e poder de coer¢io, demonstra que a insuficiéncia da dimen-
sao ideal exige como seu complemento a existéncia do real, isto
¢é, a dimensao positiva do Direito.

No entanto, a necessidade da dimensao real do Direito nao anula
a pretensao de correg¢ao inerente, pois ela nao desaparece, uma
vez que a lei é institucionalizada, sendo essa a base da afirmagao
contida no artigo de Alexy '

31 The problem of practical knowledge requires that one leave the first stage, defined
exclusively by the ideals of correctness and discourse, and proceed to a second stage, where
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A pretensio de justica continua implicita, mesmo na lei positiva-
da. Segundo Alexy, ainda que a lei civil nao tivesse previsto que
as partes devem guardar entre si o dever de boa-fé contratual,
esse dever juridico exsurge da dimensao ideal do Direito, ainda
que 0s seus aspectos coercitivos se materializem na tipificacao.

A aplicacdo da norma juridica em questoes judiciais envolve dois
mecanismos bdsicos: subsunciao e balanceamento de interesses
(colisao e ponderacao de principios). A legitimidade do balan-
ceamento de interesses reside na percepcao da racionalidade da
escolha entre os principios envolvidos no caso concreto. Logo,
quanto mais racional for o balanceamento de interesses em uma
deliberacao juridica, maior a sua legitimidade. Principios exigem
que algo seja realizado com o mais alto grau possivel em relacao
a ambas as possibilidades factuais e juridicas.

Nesse sentido, a adequag¢ao de um principio se refere as possibi-
lidades factuais e circunstanciais. A légica do balanceamento de
interesses mostra que o equilibrio pode ser dividido em trés eta-
pas. A primeira envolve estabelecer o grau de nao satisfacio do
primeiro principio. A segunda, a importancia de satisfazer o prin-
cipio concorrente que estd também em jogo. A terceira refere-se
a compreender se é importante satisfazer o ultimo principio em
detrimento do primeiro principio ou ndo 32.

O estudo focado na institucionalizagio da razao baseia-se, em
primeiro momento, no seu aspecto substancial, que leva em con-

legally regulated procedures, first, guarantee the achievement of a decision and, second,
provide for their enforcement. This is the step to positivity as defined by authoritative issuance
and social efficacy (Alexy 2002a, 3). The insufficiency of the ideal dimension qua decision
procedure necessitates as its complement the existence of the real, that is, the positive
dimension of law. This necessity stems from the moral requirements of avoiding the costs of
anarchy and civil war and achieving the advantages of social coordination and cooperation.
ALEXY, Robert. The Dual Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris, Vol. 23, Issue
2, p. 167-182, June 2010.

32 Essa lei do balanceamento faz parte dos estudos de Alexy, ver: ALEXY, Robert. The Weight

Formula. Studies on Philosophy of Law — Frontiers of the economic analyses of Law,
Poland, Krakow, Uniwersytetu Jagiellonskiego, 2007.
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ta a tese sobre o limite externo do Direito. Robert Alexy faz refe-
réncia a tese de que “injustica extrema ndo pode ser lei” ».

O neoconstitucionalismo considera-se compativel com a nature-
za dual do Direito, pois essa corrente de pensamento pressupoe
que nem todos os defeitos morais retiram a validade juridica de
uma norma. Ao mesmo tempo, a depender das circunstiancias
concretas, essa validade pode sim estar em risco. Alexy descre-
ve a necessidade de se operar o Direito em um sistema politico
propicio para a instrumentaliza¢ao da razao. Isso s6 é possivel na
forma politica de constitucionalismo democratico ou discursivo,
sendo a democracia e os direitos constitucionais os principais
elementos desse regime.

A democracia é o elemento mais importante sob o prisma pro-
cessual da institucionalizacao da razio e pode ser concebida,
20 mesmo tempo, como um processo de decisdo e como um
processo de argumentacdo. Sob uma perspectiva de dupla natu-
reza, a democracia, pelo lado real, traduz o processo de decisao
nos moldes do principio da maioria. Pela faceta ideal, é todo o
processo de argumentacao e deliberacao de ideias e conceitos na
arena democratica.

Nesse viés teorico, Alexy sustenta que a Unica possibilidade para
a realizacao politica dos ideais da teoria do discurso € a insti-
tucionalizagio de uma democracia que una ambos os lados. O
nome dessa unidade é “democracia deliberativa™*.

Ao se descrever o sistema politico ideal para a institucionalizagao
do constitucionalismo democratico, os direitos constitucionais

33 The Dual Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris, Vol. 23, Issue 2, p. 167-
182, June 2010.

34 No original: The only possibility for the political realization of the ideals of discourse
theory is the institutionalization of a democracy that unites both sides. The name of this unity
is “deliberative democracy.” The Dual Nature of Law. USA, Blackwell Publishing, Ratio Juris,
Vol. 23, Issue 2, p. 167-182, June 2010.
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exercem o principal papel: o de efetivar a transformag¢ao dos di-
reitos em lei positivada.

Simultaneamente, a pretensao de justi¢a e o principio de seguran-
ca juridica estio em potencial colisao dentro da dimensao real do
Direito. A natureza duplice da norma obriga o intérprete a buscar
a propor¢ao correta entre os dois principios em equilibrio. A par-
tir desse pressuposto teérico, os direitos humanos sao compre-
endidos como morais, universais, fundamentais, abstratos e tém
prioridade sobre todas as outras normas e fontes de direito. A va-
lidade, contudo, depende da sua fundamentagao, e s6 existem se
sao justificaveis. Portanto, os direitos humanos e os direitos mo-
rais pertencem exclusivamente a dimensio ideal de direito.

Quando se concebe a sua transformaciao em direitos constitucio-
nais, ocorre o processo de reconciliacio entre a dimensio ideal
e a dimensao real. Segundo Alexy, em uma democracia ideal, o
processo democratico sempre mostrara respeito suficiente pelos
direitos constitucionais. Logo, nao havera, em principio, conflito
entre a democracia e os direitos constitucionais, uma vez que
esse dialogo institucional sera fomentado pela argumentacao e
pelo pluralismo de ideias.

3. Conclusoes

Na “dupla natureza do Direito”, Alexy desenvolveu uma concep-
¢ao dualistica da natureza do Direito que s6 pode ser utilizada
devidamente se estudada dentro de uma légica sistémica singu-
lar que tenha a finalidade de institucionalizar a razao. Nesse sen-
tido, todo o esforco intelectual da teoria deve ser empreendido
com o objetivo de evidenciar a conexao entre Direito e Moral de
forma racional, por meio da pretensao de correcao.

Sem qualquer ufanista pretensao de sintese sobre a extensa obra
do autor, e referendando a posicao de esgotamento do modelo
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positivista, Alexy analisa os critérios de argumentacio que pre-
cisam estar inseridos no debate democratico, o que possibilita a
harmonizag¢iao do direito positivado com aspectos fundamentais
sobre a moral.

Portanto, as decisoes judiciais e politicas, no /ocus de uma de-
mocracia constitucional, devem refletir a ponderagio entre os
interesses e argumentos possiveis dentro do discurso juridico®.

O instrumento da argumentacao juridica deve aperfeicoar o meca-
nismo de escolha entre a pretensao natural de justica ideal e a si-
tuacao fitica especifica. Nesse verdadeiro embate entre o ideal de
justica e o principio de seguranca juridica, verifica-se novamente a
natureza dupla do Direito na distincao entre as regras positivadas
e principios como expressio de sua contraparte ideal.

A reaproximacao do Direito com a Moral e a rejeicao do formalismo,
desdobramentos inevitiveis do modelo pds-positivista, sugeriram,
num aspecto defeituoso de suas concepgoes, uma indetermina¢ao
de métodos capazes de fomentar o casuismo e a arbitrariedade, so-
bretudo nas decisoes judiciais. Entretanto, a teoria do discurso e
a argumentacao juridica, baseadas na institucionalizacio da razao,
oferecem um instrumental teérico fundamental para a objetividade,
previsibilidade e clareza da aplicacao do Direito.
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