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Introducao

Desde os primeiros estudos sobre politica na Grécia Antiga até os
dias atuais, o direito e a moral sdo relevantes temas de investigagoes.
Contudo, o nexo que possuem o direito e a moral, deve continuar a ser
alvo de estudos, em especial nos dias atuais, pés-segunda grande guerra,
em que as garantias socials e, principalmente, os principios
constitucionais estdo a ser paulatinamente absorvidos nas numerosas
constituicoes de paises democréticos ocidentais.

Tanto o direito quanto a moral possuem em sua esséncia a coacao,
mas cada um da sua maneira. Na moral ela ocorre pela coacdo social, que,
embora muitas vezes possa nao estar inserida diretamente na
constituicdo, como ocorria, por exemplo, na Idade Média, possui um
poder coativo substancialmente tio efetivo quanto o proéprio direito
positivado. Por sua vez, o direito positivado regula a vida das pessoas
desde o seu nascimento. Necessita o ser humano do direito para
compreender como agir e o que é o certo e o errado a se fazer em
sociedade.

Do vinculo existente entre a moral e o direito, insurgem maneiras de
agregi-las ao sistema, através, por exemplo, da acdo comunicativa
habermasiana, na qual, por meio do discurso, o sujeito/agente concorda
ou discorda em deliberar algo como valido para todos. Nessa linha de



pensar, o neoconstitucionalismo, de fato, postula esse
“supervisionamento” dos direitos sociais, bem como de sua imediata
aplicacao.

Desde meados do século XX as transformacoes nesta area sio
enormes, demandando um estudo mais aprofundado e sistematico desses
fendmenos juridicos que nos cercam e dessa relagao entre direito e
moral e sua efetiva consecucido pleiteada por correntes tais como o
neoconstitucionalismo, da qual a teoria de Robert Alexy dos direitos
fundamentais é uma das suas matrizes.

Trataremos as questoes da concepcio procedimental de Habermas e a
influéncia de Kant em sua teoria discursiva. Habermas pretende criar
uma ética do discurso de racionalidade pratica, mas com base na moral
universalista kantiana. Explicaremos também a influéncia dessa teoria
habermasiana na teoria discursiva de Alexy, principalmente, no
desenvolvimento da sua obra 7eoria dos Direitos Fundamentais (1993).
Como decorréncia disto, também analisaremos, na citada obra de Alexy, a
sua diferenciacio entre regras e principios quanto ao seu aspecto
estrutural e interpretativo, eis que, segundo este autor, os principios nio
se diferenciam qualitativamente de valores morais. Seguindo esta linha
de aproximacdo entre estes autores, pretendemos também mostrar a
critica de Habermas a Alexy em sua tese do caso especial no momento
em que Alexy identifica o direito com a moral.

Por fim, pretendemos que através desta aproximacdo entre estes
autores supracitados possamos verificar a influéncia do direito e da moral
na corrente chamada “neoconstitucionalismo”, que sera explicada no
decorrer do capitulo, e, se tal aproximacdo axiolégica no direito, é
condizente com as atuais formas de legitimacao do Estado
Constitucional.

a) A ética discursiva habermasiana



Os fundamentos da ética discursiva habermasiana estido colocados
sobre um pressuposto racional de razdo comunicativa. Assim o0s
fundamentos da ética discursiva estdo colocados sobre a acdo, mais
precisamente, a acdo comunicativa. “A teoria discursiva de Habermas
tem seu contetdo calcado no argumento, € o exercicio disto se da
através do engajamento de toda a comunidade, tendo como escopo 0s
direitos universalizaveis” (Pereira; Valério, 2016, p. 191).

A ética discursiva habermasiana presume a linguagem. Através da
linguagem se dao as interacOes, estas sido consideradas interacoes
linguisticamente mediadas. Habermas “substituiu a garantia da validade
ética enquanto Deus, ou outro bem supremo abstrato, pela interacido
social. Para ele, o discurso livre e racional pode oferecer orientacao
moral a sociedade” (Rosario, 2010, p. 248).

Habermas distingue, no seu livro Consciéncia Moral e Agir
Comunicativo (2003), a acdo instrumental e a acio comunicativa:

Chamo comunicativas as interagdes nas quais as pessoas envolvidas se poem
de acordo para coordenar seus planos de agdo, o acordo alcangado em cada
caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de
validade [...]. Enquanto que no agir estratégico um atua sobre o outro para
ensejar a continuacio desejada de uma interagio, no agir comunicativo um é
motivado racionalmente pelo outro para uma agao de adesdo — e isso em

virtude do efeito ilocucionario de comprometimento que a oferta de um ato de
fala suscita. (Habermas, 2003, p. 79)

Habermas faz esta mesma distincdo em seu livro Teoria da acado
comunicativa (1988). Na acdo instrumental é onde o Estado aplica meios
racionais visando fins. Estas sido as formas que ocorrem em sociedades
modernas. A ac¢do instrumental se dd por meio de dois sistemas, o
econdmico e o politico, que sdo imprescindivels numa sociedade
moderna. Entretanto, segundo Habermas, estes dois se infiltram tanto
na acao comunicativa (onde hd interacio das pessoas, através da
linguagem em busca de uma solucao universalizavel para os problemas



conflitantes das pessoas), que esses dois subsistemas, econdémico e
politico, acabam por diminuir as a¢cdes comunicativas ou até mesmo nao
cedendo lugar para elas: “Se no sistema econdmico o dinheiro substitui a
linguagem, no sistema politico a linguagem é substituida pelo poder”
(Freitag, 1992, p. 238). Assim a a¢ao comunicativa se dd no mundo da
vida, e a razado instrumental do sistema econdémico e politico se infiltra
nele.

Habermas, com base em sua teoria do discurso, aproxima-se a corrente de

democracia procedimental. Compreende o autor que somente é legitimo o

direito baseado no principio democratico, que decorre da opinido de cidadaos

que possuem os mesmos direitos e as mesmas possibilidades de seu

exercicio. Assim, a atencdo do Poder Judicidrio deve se assentar no

procedimento democrético, que necessita ser pautado pela deliberacio aberta

a todos. As acOes constituintes requerem, entdo, atos de entendimento da

coletividade, estabelecidos de forma democratica e sincera pelos

participantes. Deste modo, Habermas foca na garantia da deliberagio

(processo comunicativo) através de regras de procedimento. (Copi; Klein,
2014, p. 154)

O espaco em que se da a acio comunicativa é chamado por Habermas
de Lebenswelt (mundo vivido). “Sdo as esferas da sociedade em que a
linguagem desempenha o papel que o dinheiro desempenha no sistema
econdmico e o poder no sistema politico” (Freitag, 1992, p. 238). Este
sistema é importante, de acordo com Habermas, pois através dele
pensamos e analisamos as relacbes socials em que vivemos, € pode-se
ainda viver em uma sociedade em que existe comunicacido e interacao
entre as pessoas e que sio voltadas para os interesses dos membros da
comunidade.
Expoe Habermas, que a sociedade civil deve ter a possibilidade de criar um
canal de comunicacdo com o Poder Piblico, conceituado com esfera publica,

na qual os atores, pessoas da sociedade civil dotadas de legitimidade para
atuar junto a Administracdo, buscam a realizacio de direitos dos cidadaos; nas
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palavras do autor, é na esfera publica que se deve — (em relacdo aos
problemas) percebé-los e identifica-los, devendo, além disso, tematiza-los,



problematizd-los e dramatizd-los de modo convincente e eficaz, a ponto de
serem assumidos e elaborados pelo complexo parlamentar. (Copi; Klein, 2014,
p. 161)

A razdo comunicativa visa ao entendimento. Ela é mais ampla, pois se
refere a trés regras ontolégicas que permitem ao homem situar-se no
mundo. Sao eles: a cultura, a sociedade e a personalidade. Através disso,
a acdo comunicativa permite a intersubjetividade e com ela a
autoconsciéncia, a responsabilidade e o entendimento.

Dentro dessa perspectiva de processos interativos, de entendimento
com os demais e de autocompreensio, € que o individuo se di conta de
si, se torna consciente do mundo a sua volta, e se percebe como
responsavel pelos seus atos. Dessa forma, ele deve agir e exigir do outro
acoes que conduzam a sociabilidade e ao bem comum das pessoas. Essa
subjetividade é transformada na acdo comunicativa numa
intersubjetividade, em que todos podem exprimir sua posicao, entender
e serem entendidos.

Habermas cria seu sistema baseando-se na interacido de linguagem
entre as pessoas, a0 mesmo tempo que, como neofrankfurtiano, denuncia
a existéncia de colonialismo dentro da prépria sociedade quando ha uma
supremacia da acdo instrumental sobre a acdo comunicativa. Fornece,
assim, Habermas um novo paradigma para o entendimento da sociedade
através da acdo comunicativa. Dessa forma, dessa nova teoria social da
acdo comunicativa, surge um novo modo de se conceber a verdade e
surge também uma teoria moral nova, a ética discursiva que serd tratada
no decorrer do capitulo.

b) Influéncia de Kant em Habermas

A caracteristica fundamental do direito é o poder coercitivo de usar
regras. O direito est4 ligado, portanto, a faculdade de coagir.



Para Kant, o que distingue a moral do direito nio é somente a sua
legislacdo, mas a vontade. Isso porque a legislacio externa, por exemplo,
libera a questao motivacional. Ao contrario, a moral, exige que o dever
seja o0 motivo da acdo. O dever domina, portanto, a subjetividade no caso
da moral. Caso a moral ndo aja de acordo com o dever, este serd
considerado como falta de valor moral. E necessario ser assim, pois é
isto que distingue as duas legislacoes em Kant (2005).

O direito, que ja ndo se atém a questido dos motivos internos, e nem,
portanto, na questdo da vontade, estd ligado por essa via, somente a
exterioridade das acoes. Essa é “objetivamente calculdvel e perceptivel
ao contrario da motivacao moral, sempre instdvel e de dificil vislumbre,
dada a sua pureza que se lhe exige” (Dutra, 2005, p. 210). Dessa forma,
pode-se entender que “o que a lel ndo proibe, ela permite” (Aristételes,
1979, p. 1138 a5-10).

Para Kant, seu sistema parte da lei moral para dela derivar os deveres
juridicos. Kant coloca primeiramente o direito como nao referente a
vontade, mas ao arbitrio; num segundo momento, interpretamos que o
direito se refere a exterioridade das acoes de uma pessoa com a outra; e
por fim, o direito tem a autorizacdo para a coercdo, nao levando em conta
a motivacdo do agente, mas somente a conformidade com a le1 (Kant,
2009).

Ha, desse modo, uma triplice limitacio da moral. E o direito para
Kant € visto como numa posicao inferior em relacido a moral, pois a moral
da subsidios a existéncia do direito.

Ja para Habermas, a moral e o direito estariam numa relacio de
complementaridade, pois uma ordem juridica s6 podera ser considerada
legitima enquanto nio contrariar uma lei moral.

Para Habermas, o direito e a moral sdao complementares. Enquanto
(a) a moral d4 legitimidade ao direito, (b) o direito da eficicia a moral.



Dentro do direito se colocam elementos morais que o tornam eficaz.
Uma norma juridica pode nao ser justa, mas a coacao a torna eficaz. Ja
uma norma moral pode ser justa, mas, por si s6, ndo € eficaz. H4 nesse
caso uma “fraqueza da vontade”: o homem sabe o que é o certo, como se
pratica, mas nem sempre pratica o certo. Habermas acredita que “uma
norma juridica s6 pode ser legitima quando ndo contrariar principios
morais.” (Habermas, 2003, p. 140-141).

1. Influéncia da teoria discursiva de Habermas em Alexy
a) Estrutura dos principios

Alexy, um dos expoentes de neoconstitucionalismo, sofre influéncia
de Habermas, e dedica capitulo especial em seu livro 7Teoria da
Argumentacdo Juridica (2001) para explicar o funcionamento da teoria da
acdo comunicativa habermasiana. Alexy “alicerca-se na defesa da
possibilidade da racionalidade do discurso pratico, empreendida por
Jiirgen Habermas” (Rosério, 2010, p. 257).

Do ponto de vista de Habermas, Alexy cometeu um erro: a base de
Alexy é de que o discurso juridico se equipara qualitativamente ao
discurso moral. Assim, por exemplo, se 0 sujeito conseguisse criar uma
teoria para o discurso moral ele conseguiria transpo-la para o discurso
juridico. Alexy fala também em ponderacdo dos principios. O que serd
criticado por Habermas.

Devemos nos ater a diferenciacio que Alexy faz das regras e
principios: para Alexy dentro do conceito de “norma juridica” se
distinguem dois tipos de normas: “regras” e “principios”, sendo que
regras e principios possuem diferengas de aplicacdo. Alexy trabalha
também a questdo do procedimento de ponderacdo de principios e o
papel que atribui a proporcionalidade.



Alexy trabalhou, no seu livro Teoria dos Direitos Fundamentais
(1993), a questao da forca normativa dos principios. Este tema ji era
pertinente desde o final da segunda grande guerra com a insercao de
principios morais nas constituicbes de diversos paises. Entretanto, a
definicio de norma que se propunham as constitui¢oes era da condicao,
fato e sua consequéncia juridica, o que é adequada somente para regras,
sendo que nao se sabia como oS principios se encaixariam nesta
definicdo. Alexy explica que as normas sao:

Un acto com o que se ordena, prohibe o permite e especialmente se autoriza
una conduta [...] un imperativo o un modelo de comportamiento que o es
realizado o, en caso de su no realizacién, tiene como consecuencia una
reaccion social [...]. Esto sugiere la convieniencia de buscar un modelo de
norma que, por una parte, sea lo suficientemente furte para constituir la base
de las ulteriores consideraciones, y por otra, lo suficientemente débil como
para ser conciliable com el mayor nimero posible de decisiones en el indicado
campo de problemas. Estas exigencias las satisface un modelo semaéntico,

concilidble com las mas diferentes tesis de la teoria de la validez. (Alexy,
1993, p. 49-50)

Um exemplo de norma para Alexy seria: “ningiin aleman puede ser
extraditado al extranjero (articulo 16, parrafo 2 frase 1 de la Ley
Fundamental Alemana)” (Alexy, 1993, p. 51). Como este enunciado € a
expressio de uma norma, a saber, a qual proibe a extradicio de um
cidadao alemio para outro pais, poderiamos interpretar também de duas
maneiras: que se esta proibido de extraditar alemaes ao estrangeiro ou
que os alemies niao podem ser extraditados ao estrangeiro.

Assim vemos que faltava uma definicdo que englobasse tanto as
regras quanto os principios, o que Alexy diz ter achado na sua “definicao
formal” de norma. Para ele a norma seria um enunciado de “proibi¢ao”,
“permissao” ou “obrigacdo”. Todo enunciado que tivesse esses trés
operadores seriam classificados como “norma”. Para ele, regras e
principios poderiam ser considerados normas.



As regras seriam os “mandamentos definitivos”, ou seja, que
ordenam fazer uma coisa de um modo previamente definido. Ja os
principios seriam “mandamentos de otimizagao”, que significa que
ordenam a execucdo de uma coisa na mixima medida possivel. Dessa
forma as regras seriam normas em que sua medida de aplicacio j4 seria
previamente definida, enquanto os principios seriam normas em que sua
aplicacao deve ser definida no caso concreto.

As regras sdo de mais facil solucdo. Alexy (1993, p. 88) nos da o
exemplo de duas regras conflitantes: a cena é uma escola onde se proibe
o aluno de abandonar a sala de aula antes do sinal sonoro da saida. Ao
mesmo tempo a escola permite ao aluno se retirar da sala de aula em
caso de um aviso sonoro de incéndio. Estas duas regras conduzem a uma
contradicdo, a um conflito entre regras, que é facilmente solucionada.
Segundo o autor, quando existe conflito entre regras pode-se fazer duas
coisas: ou se introduz uma cldusula de excecdo a uma das regras, ou se

declara invalida pelo menos uma das regras.

Agora, em relacao aos principios o problema é outro. O limite entre
um principio e outro é quando um principio interfere em outro, sendo
assim eles podem entrar em conflito.

O 1deal seria a realizacio de um principio “mais importante” em
relacdo ao outro. Sendo assim, na aplicacao dos principios, ao contrario
das regras, deve-se levar em conta sempre em observancia aos demais
principios no caso concreto.

Alexy nos mostra o exemplo do cidadio que tem uma audiéncia
marcada em um Tribunal, mas que podera correr risco de vida pois tem
problemas de satde e pode sofrer um infarto. Neste caso Alexy (1993, p.
90) diz que:

En tales casos existe una relacién de tensiéon entre el debér del Estado de
garantizar una aplicacién adequada del derecho penal y el interés del acusado



en la salvaguardia de los direchos constitucionalmente garantizados, a cuia la
proteccion el Estado esta igualmente obligado por la Ley Fundamental.

Ou seja, existe um conflito entre os interesses do Estado e os
interesses do cidadao. O que Alexy propoe é uma “ponderacdo dos
interesses opostos”.

A relagao de precedéncia condicionada consiste na indicacdo acerca das
condicoes sobre as quais se define que um principio deve prevalecer sobre
um outro. A discussio sobre a prevaléncia de um principio diante de outro
apenas se faz possivel em func¢ao da caracterizacdo destes como nao dotados
de uma caracteristica absoluta. Isso corresponde a afirmar que nio existe,

dentro de uma teoria de principios, um enunciado que deve ser considerado
como absoluto. (Soares, 2013, p. 350)

Percebemos entdo que as 7egras sao aplicadas por subsuncdo e sua
estrutura é de conexdo entre a condicio de fato e a consequéncia
juridica, dessa forma sio mais simples de se resolver. Ja os principios sao
aplicados por ponderacdo. Se um mesmo caso esteja no rol de duas
regras diferentes e irreconcilidveis, pode-se criar uma cldusula de
excecao a uma delas, para eliminar o conflito, mas mantendo ambas as
regras validas, ou declarar umas das regras invalidas e a excluir do
ordenamento. Entretanto, quando ocorre o caso de dois principios que
colidem em determinada situagao, através da ponderacao se definira qual
terd a prevaléncia. Eles ndo indicam em que condicoes especificas se
aplicam, por isso se deve usar a ponderagao para nao se chocar com
outros principios.

Existem trés passos na ponderacio de principios que estio
relacionados com os trés elementos da proporcionalidade. Alexy diz que
a proporcionalidade é uma condi¢do para a aplicacdo dos principios. A
ponderacao seria, dessa forma, a aplicacdo da proporcionalidade para que
haja solucédo nos conflitos do caso concreto.

A proporcionalidade se daria pela (a) Adequacdo, quando a colisao de
conflitos satisfaga pelo menos um dos principios; (b) Necessidade, quando



a colisdo de conflitos satisfaca um dos principios sem muito prejuizo para
os demais conflitos e (c) Proporcionalidade em sentido estrito, que é
quando num caso concreto se dé precedéncia aos principios que tém
mais peso.

Assim os casos que envolvam principios sdo decididos por uma regra:
da precedéncia condicionada, a qual impede que existam principios
absolutos e garante a universalidade da regra.

2. Critica de Habermas a Alexy quanto a identificar direito
e moral

a) A tese do caso especial, a doutrina da ponderacdo e suas
criticas

Atualmente, Robert Alexy exerce forte influéncia académica devido
aos seus estudos acerca da teoria dos principios a qual o filésofo alemao
faz suas distingOes sobre as regras e principios, e elabora regras para
lidar com estes conflitos. A tese do caso especial, que veremos a seguir,
tem influéncia da ética do discurso de seu conterrineo Jiirgen Habermas.

Tal tese defende que o discurso juridico seja um caso especial do discurso
pratico-moral em geral. E especial, devido a algumas peculiaridades do
discurso juridico, como a existéncia de norma positivada, a limitacao de tempo

para que uma decisdo seja tomada, e o cariter coativo de suas decisoes.
(Dutra, 2006, p. 18-41)

Habermas discorda da tese do caso especial e apresenta quatro
objecoes que intentam demonstram a sua dificil plausibilidade.

A primeira critica se refere as limitagoes da acdo das partes no foro,
as quais proibem que tal acdo seja medida pelo discurso racional. Isso
porque nas disputas juridicas nao estdo obrigadas as partes em uma

busca cooperativa da verdade, pois podem, cada uma, perseguir seus
interesses proprios e agir estrategicamente (Dutra, 2006, p. 23).



Alexy se pergunta como € possivel se fundamentar racionalmente as
decisoes juridicas. Para Alexy, existe certa wvaloracdo nas decisoes
juridicas uma vez que pode ocorrer de uma decisio tomada nio ser
derivada de normas juridicas existentes, mas dentro de um campo de
acido no qual se pode optar entre varias solugdes. Ja para Habermas, a
racionalidade do discurso juridico depende que estas valoracoes possam
ser controladas.

Alexy afirma que o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico
geral, sendo que em ambos se discutem questdes praticas (sobre o que é
exigido, proibido ou permitido) e formula-se uma pretensio de correcdo que,
na argumentagao juridica, corresponde a um resultado justo. A diferencga €
que as decisoes juridicas nao se justificam em sentido absoluto e universal, e
sim no ambito de um sistema juridico particular. Ao operador do Direito
impoem-se condi¢oes especificas de limitacdo, pois ndo s6 o resultado deve
ser racional, como também deve ser fundamentado racionalmente na moldura
do ordenamento juridico vigente. Portanto, se por um lado o procedimento do
discurso juridico se define pelas regras e formas do discurso pratico geral, por
outro, deve seguir regras e formas especificas, que exprimem a sujeigao a lei,

aos precedentes judiciais e a dogmatica e tornam o argumento juridico
racionalmente justificavel. (Rocha, 2011, p. 38)

Habermas trata a questao do modelo discursivo do direito de uma
maneira particular, diferente do modelo da ética discursiva. Nesse
modelo do direito, as partes podem agir estrategicamente e seguir seu
interesse. As partes do processo fornecem contribuicoes para o
processo, contribuicoes para a decisao imparcial do juiz.

E como as decisoes estio submetidas a revisao, os argumentos tém que
convencer a outros, o que € suficiente para uma interpretacio discursiva do

processo judicial. Portanto, quanto a essa objecao, o modelo parece defenséavel
nos termos apresentados. (Dutra, 2006, p. 24)

Uma segunda critica se refere a indeterminacdo do processo como
insuficiente para se chegar a uma resposta correta (Dutra, 2006, p. 134).
Habermas critica Alexy dizendo que o discurso juridico nao seria um



caso do discurso moral, seria um discurso neutro moralmente. Habermas
nega assim a tese do caso especial.

Como terceiro ponto, Habermas critica a aproximacao que faz Alexy
entre correcao moral e juridica, pois o ponto é que se trata ndo de um
sistema moral, mas de um sistema juridico.

O ponto de Habermas contra Alexy consiste em afirmar que a tese do caso
especial ndo leva a sério o cardter autoritdrio dos argumentos no mundo
juridico tal qual marcado pela sua origem legislativa, introduzindo uma

liberdade do julgador que toca perigosamente nos limites da separacido dos
poderes. (Dutra, 2006, p. 135-136)

Pois as normas sio regras determinadas, enquanto os principios
éticos sdo indeterminados. Ademais, existe para Habermas um desnivel
entre o discurso da racionalidade moral e da racionalidade juridica, pois
esta ultima sofreria influéncia da politica e do Estado, o que
impossibilitaria o discurso juridico racional.

Para Habermas, no caso especial, em alguns momentos no discurso
juridico, devem-se evitar os discursos morais. Ja para Alexy,
substantivamente, a questao moral estd presente no discurso juridico,
visto que uma decisio legalmente defeituosa a torna também
moralmente errada.

Uma quarta objecio se refere as modificacoes feitas por Giinther na
teoria de Alexy e Dworkin.

Giinther parte do pressuposto de que os sistemas morais sa0 compostos por
normas potencialmente colisivas entre si. Para ele, isso acontece, porque no
significado de fundamentar imparcialmente uma norma nio esté contida a sua
aplicagio a um caso particular [ou a adequagdo de sua aplicagao]. Na
fundamentacdo, somente situagbes muito gerais sio consideradas para
possiveis aplicacoes. O discurso de fundamentagdo s6é consideraria as

circunstancias que permaneceriam iguais, em qualquer situacio de aplicacao.
(Dutra, 2006, p. 18-41)



Dessa forma, o discurso da fundamentacao ndo poderia gerar um
conjunto coerente de principios para toda e qualquer ocasido. Nesse
interim nao haveria uma coeréncia no nivel dos principios, pois até
mesmo os principios podem colidir entre si. Assim haveria coeréncia
somente em juizos particulares, nio podendo se aplicar os principios de
maneira genérica a uma infinidade de situacoes.

No entanto, tal reconstrugao avaliativa ndo pode ser feita nos termos da tese
do caso especial, pois, se o sistema juridico tivesse que ser reconstruido nos
termos do discurso moral, a possibilidade de uma justificacdo racional estaria
ameacada, como ji salientado acima, pois a ordem juridica é “permeada de

contingéncias”. Em suma, ndo pode haver uma estrita separacio entre aplicar
e fundamentar. (Dutra, 2006, p. 27)

Além de se contrapor a tese do caso especial, Habermas também se
posiciona contra Alexy no caso da doutrina da ponderacao.

No caso especial se verificou o que Alexy diz acerca do direito. Que
este estd subordinado a moral intrinsecamente, que devem ser feitas as
suas distin¢des basicas, mas € no direito que o seu elemento constitutivo
aparece com mais forca. Que o discurso moral seja agregado ao juridico e
que passem a ser traduzidos para os codigos sem perder sua
imparcialidade. Habermas, por sua vez, acredita que o direito e a moral
estejam numa relacio de complementaridade e que o direito sofre
influéncia do Estado e das instituicoes e niao pode haver uma
subordinacido de um pelo outro.

Alexy equipara principios com valores e constréi a doutrina da
ponderacido de valores. Habermas critica essa distin¢ido afirmando que
Alexy acaba por confundir um conceito com o outro, na medida em que
os principios tém validade deontoldgica e os valores possuem validade
teleoldgica. Habermas faz essa distincdo enquanto Alexy mescla os dois
em prol de sua “doutrina da ponderacio de valores”.

A semelhanca que podemos atribuir a ambos os autores é que eles:



Partem do fato de que os ordenamentos juridicos incorporam, se nao todos os
direitos humanos, ao menos boa parte deles. Assim, grande parte da
argumentacao moral ja estd no sistema juridico [...] O ponto de Habermas
contra Alexy consiste em afirmar que a tese do caso especial nao leva a sério
o carater autoritario dos argumentos, no mundo juridico, tal qual marcado pela
sua origem legislativa, introduzindo uma liberdade do julgador que toca
perigosamente os limites da separagao de poderes. (Dutra, 2006, p. 143)

Também podemos fazer uma distincio entre as concepgoes de direito
e moral de Habermas e Alexy. Para Habermas, o direito e a moral sao
distintos, no entanto nao devem ser separados. Assim, pode-se ter a
mais injusta das regras e qualifici-la como juridica. Alexy diz que os
contetidos morais que adentrarem o direito tém prioridade sobre as
outras razoes que permeiam o direito. No entanto, esses principios
éticos sao indeterminados enquanto as normas juridicas sao
determinadas. Por exemplo, existem regras no Brasil para se dirigir a
110 km/h, mas qual é o principio da liberdade? Andloga a essa questao
existe também, por exemplo, na Constituicdo brasileira o direito a
propriedade, que é um principio liberal, e a funcdo social da propriedade
que é um principio comunista convivendo na mesma Constituigao.

3. O constitucionalismo e o neoconstitucionalismo (pos-
positivismo) e sua influéncia em Habermas e Alexy

Ao estudar este ponto, deve-se primeiramente compreender o que
significa “constitucionalismo” para depois se entender o significado de
“neoconstitucionalismo”.

O primeiro atua sobre trés premissas fundamentais:

1) A normatividade da Constituicdo; 2) A superioridade da
Constituicao; 3) A centralidade da Carta Magna nos sistemas juridicos.

Assim se poderd transformar os ideais da normatividade,
superioridade e centralidade da Constituicao em técnica dogmaticamente
consistente e utilizdvel na pratica juridica.



Por seu turno, o neoconstitucionalismo, em seu ponto de vista
material, possui dois elementos principais:

1) A incorporacao explicita de valores e opcoes politicas nos textos
constitucionais, sobretudo no que diz respeito a promocao da “dignidade
humana” e dos “direitos fundamentais”; 2) A expansao dos conflitos
especificos e gerais entre as opg¢oes normativas e filoséficas existentes
dentro do proprio sistema constitucional®.

De uma forma geral, retomando a diferenciacdo acima, um dos tracos
fundamentais do constitucionalismo atual é a normatividade das
disposicbes constitucionais, sua superioridade hierdrquica e a
centralidade no sistema e, do ponto de vista material, a incorporacao de
valores e opcoes politicas, dentre as quais se destacam, em primeiro
plano, aquelas relacionadas com os direitos fundamentais.

Assim, a Constituicao é a norma juridica central no sistema e vincula
todos dentro do Estado, sobretudo os poderes publicos. E, de todas as
normas constitucionais, os direitos fundamentais integram um ntcleo
normativo que, por variadas razoes, deve ser especificamente
prestigiado, como, por exemplo, por “politicas piblicas”, pois por meio
delas o Estado poder4, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins
previstos na Constituicio, sobretudo no que diz respeito aos direitos
fundamentais que dependam de acoes para a sua promogao.

Resumindo:

1) A Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a
promocio dos direitos fundamentais; 2) As politicas ptblicas constituem
o meio pelo qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma
sistemdtica e abrangente; 3) As politicas ptuiblicas envolvem gastos de
dinheiro publico; 4) Os recursos publicos sdo limitados e é preciso fazer
escolhas; 5) A Constituicao vincula as escolhas em matéria de politicas
publicas e dispéndio de recursos publicos.



No Estado de Direito, o Estado esta submetido a regras juridicas. Em
um Estado de Direito Constitucional, esta submissao sera ainda mais
ampla. Um exemplo é o caso dos Direitos Fundamentais (CE art. 60, 4
IV), que sdo pétreos na Constituicio Federal e devem ser observados por
todo e qualquer grupo politico que exerca o poder.

Os direitos fundamentais, assim como a prépria Dignidade Humana,
sao veiculados sob a forma de principios, que, por sua propria estrutura,
admitem uma realizacdo progressiva e a rigor amplissima (Barcellos,
2011, p. 323-359).

Assim o “Estado Constitucional de Direito” incorporou, em sua
formacdo, diversos principios ético-politicos a seus estatutos
fundamentais, os quais determinam valoracoes ético-politicas e de justica
das normas por ele e nele produzidos, agindo como critério de
legitimidade ou ilegitimidade nio mais externos ou jusnaturalistas, mas
agora externos ou positivistas.

Ja o neoconstitucionalismo surge como resposta ao modelo de Estado
de Direito Positivo, uma superacdo do conjunto de teorias que marcam o
positivismo juridico, oferecendo uma nova explicacdo e uma nova teoria
do direito, de acordo com esse abandono ao dogma da estatalidade e da
legalidade do Direito, defendendo, desse modo, uma vinculacdo entre
direito e moral.

O neoconstitucionalismo da primazia a Constitui¢ao e, ao contrario do
positivismo, em que havia a figura do “legislador” como a figura mais
representativa do direito, no estado pés-positivista se tem a figura dos
“juizes” como as figuras mais representativas do direito, e como atores
no processo de efetivacio e concretizacdo dos direitos fundamentais
(Cristévam, 2012, p. 121).

Alexy busca, através da normatividade dos principios juridicos, uma
racionalidade dos direitos fundamentais, sendo que as regras e principios



sdo espécies de normas juridicas que se constituem em fundamentos
para juizos concretos de “dever ser”.

Dessa maneira, os principios sao normas juridicas que atuam como
verdadeiros veiculos de justica do direito, na medida em que promove o
sistema juridico através do discurso pratico, da argumentacao moral,
fazendo, assim, uma reinser¢ao das preocupacdoes morais com a
satisfacao da justica material dentro do direito (Cristévam, 2012, p. 122).

Para Alexy, portanto, a insercao dos principios se dd por meio da
aplicacédo do direito, e, ao fim e ao cabo, pelos juizes.

Ja para Habermas, a aplicacdo dos principios se da ainda na acédo
comunicativa, na pretensio de se construir uma teoria discursiva do
direito que supere as insuficiéncias atreladas ao paradigma (Trindade,
2006) da filosofia da consciéncia. Para Habermas, ha uma relacido de
complementariedade entre direito e moral, sendo que a moral é inserida
no direito através da intersubjetividade, que se da através da
subjetividade de cada ator.

A base do neoconstitucionalismo é firmada no equacionamento da
triade direito, moral e politica e de como se relacionam entre si. O
neoconstitucionalismo pretende, assim, ser uma teoria que se opoe as
duas teses mais importantes do “positivismo conceitual”, ou seja, a tese
das fontes sociais do direito e ndo conexao necessiria entre direito e
moral.

No que se refere ao relacionamento entre direito e moral, o
neoconstitucionalismo sustenta que, para o Positivismo Juridico, o
Direito ndo perde sua juridicidade pelo fato de ser injusto. Ou seja, uma
coisa é o direito que é, outra, por certo diferente, é o direito que deve
ser. Tais diferencas sao tipicamente positivistas. 0
neoconstitucionalismo, por sua vez, apresenta tese em contrario. Isso
porque a racionalidade moral desempenha um importante papel na



formacdo do discurso da racionalidade juridica e, em vista disso, existe
uma relacio intrinseca entre o Direito e a Moral.

Para Alexy, na sua teoria dos principios, houve a constitucionalizacao
dos principios e também o reconhecimento de sua normatividade. Ou
seja, houve a racionalizacio da maneira como o0s principios se
concretizam. Ha um novo modo de se entender e estruturar o direito, a
moral e a politica.

No que tange a caracterizacio deontoldgica-axiolégica dos principios
juridicos, em Alexy “a resolugao de uma colisdo de principios refere-se
ao que definitivamente é devido, enquanto a resolucido de uma colisao de
valores refere-se ao que é definitivamente melhor. Ao problema da
relacdo de primazia entre principios corresponde o problema” (Rosario,
2010, p. 257).

No que se refere a diferenga entre as duas categorias, axioldgica e
deontolégica:

A principal diferenga entre as duas categorias é que valores possuem carater
axiolégico (juizos de valor), enquanto principios situam-se no nivel

z

deontolégico (do dever-ser). Por isso, nio é necessdrio invocar Direito
suprapositivo, pois a ‘carga Etica’ ja estd nos principios Constitucionais que
‘excedem o conceito positivista do Direito na medida em que elevam
obrigacgao juridica a realizacdo aproximativa de um ideal Moral’. (Krell, 2002,
p. 82)

Em Alexy, os principios juridicos sdo principios morais. Ha
necessidade de ponderacdo, deste modo, os principios podem ser
comparados com valores.

Conclusao

Analisamos a questdo da relacio entre o direito e a moral,
notadamente em trés autores, Kant, Habermas e Alexy. Nesse dmbito
também analisamos quais sido suas diferencas e convergéncias. Para



tanto, tratamos num primeiro momento das questoes da concepgao
procedimental de Habermas e a influéncia de Kant em sua teoria
discursiva. Explicamos também a influéncia dessa teoria habermasiana
na teoria discursiva de Alexy, principalmente, no desenvolvimento da sua
obra Teoria dos Direitos Fundamentais. Como decorréncia disto, também
analisamos, na citada obra de Alexy, a sua diferenciacio entre regras e
principios quanto ao seu aspecto estrutural e interpretativo, eis que,
segundo este autor, os principios nao se diferenciam qualitativamente de
valores morais. Seguindo esta linha de aproximacio entre estes autores,
mostramos a critica de Habermas a Alexy em sua tese do caso especial
no momento em que Alexy identifica o direito com a moral. Por fim,
através desta aproximacao entre estes autores supracitados, verificamos
a influéncia do direito e da moral na corrente chamada
“neoconstitucionalismo” que, como explicado no decorrer do capitulo, tal
aproximacao axioldgica no direito é condizente com as atuais formas de
legitimacao do Estado Constitucional.
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Nota

1. Ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, diversos paises introduziram elementos relacionados
a valores e opcoes politicas fundamentais, na esperanca de que eles formassem um consenso
minimo a ser observado pela maioria.
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