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A TEORIA DE CORRECAO MORAL DO DIREITO DE ROBERT
ALEXY
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Resumo

O objetivo do presente artigo é apresentar a tese alexyana de correcao do Direito por
argumentos morais e analisar a sua validade. O método de abordagem utilizado é o
dedutivo. Concluiu-se que a teoria em questdo, ao possibilitar a introducéo no interior do
discurso juridico de elementos morais (discurso pratico geral), admite um espaco de
abertura interpretativa que conduz a discricionariedade judicial.
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Abstract

The objective of this article is to present the Alexy’s thesis of correction of the Law by moral
arguments and to analyze its usefulness. The approach method used is the deductive one.
It was concluded that the theory in question, by allowing the introduction of moral elements
(general practical discourse) into the legal discourse, admits a space of interpretive
openness that leads to judicial discretion.
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INTRODUCAO

A andlise do presente estudo circunscreve-se a proposta de correcdo do
Direito pela argumentacéo prética geral defendida por Robert Alexy. Partindo do
pressuposto que o discurso juridico, a argumentacdo juridica, sdo um caso

especial do discurso pratico geral, Alexy pretende alcancar um juizo de correcéo.

Ao analisar as decisdes de casos dificeis, os problemas advindos da
abertura do Direito e a impossibilidade de decisGes judiciais discricionarias,
Alexy identificou a necessidade de correcdo das decisfes e do sistema juridicos.
Esse juizo de correcao revela-se elementar a racionalidade do discurso e cinge-

se na ligacdo entre Direito e Moral.

Aqui, portanto, destaca-se o elemento fundamental na teoria do Robert
Alexy, consistente na assertiva de que as razdes juridicas nao tém o condao de
decidir casos dificeis e, mesmo que sejam utilizadas, as razbes juridicas
necessitam de uma pretensdo de correcdo pautadas em consideragdes de

justica que, de consequéncia, pertencem ao conjunto de razdes morais.
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A relevancia do presente estudo esta na identificacdo dos problemas
causados pela introducédo de argumentos morais, enxertados pelo intérprete no
sistema juridico, e a possivel ofensa a autonomia do Direito, diante de decisdes

sustentadas em argumentos discricionarios.

Tendo como base a pesquisa bibliografica, a hipdtese estudada
referente a analise da validade da tese alexyana de corre¢cdo moral do Direito,
organiza-se mediante as seguintes secdes: (i) a tese de Robert Alexy do caso
especial, onde se apresenta que a argumentacdo juridica é uma espécie de
argumentacao pratica geral; (i) a pretensédo de correcdo e a moral — aqui se
apresenta a ideia de pretensédo de correcdo e sua conexdao com a moral; (iii) a
moral e a discricionariedade, apresentam-se as caracteristicas da arbitrariedade
e sua vinculagcdo com a moral; e, por fim, (iv) as consideracdes finais do trabalho,
onde se questiona o problema da arbitrariedade trazida com a pretensédo de

correcao.

A TESE DE ROBERT ALEXY DO CASO ESPECIAL

Robert Alexy, pensador aleméo e fildsofo contemporaneo do direito,
propde que o discurso juridico € um “caso especial” do discurso pratico geral.
Saavedra esclarece que Alexy, para elaborar sua tese de “caso especial”, exibe
as limitacOes da teoria do discurso e consigna que o seu valor pratico advém
de uma teoria do Estado e do Direito (SAAVEDRA, 2006, p. 108). Assim, Alexy
inicia seus estudos na teoria da argumentacao pratica geral para entao projeta-
la para o Direito (ATIENZA, 2016, p. 185-186).

Segundo Alexy, é patente o vinculo entre o discurso juridico com o

discurso pratico geral e podem ser apresentados em quatro aspectos:

(...) (1) A necessidade do discurso juridico do ponto de vista da
natureza do discurso prético geral, (2) a correspondéncia parcial na
exigéncia da correcao, (3) a correspondéncia estrutural entre regras e
formas do discurso juridico e aquelas do discurso préatico geral e (4) a
necessidade de argumentagdo pratica geral no contexto da
argumentacao juridica. (ALEXY, 2001, p. 267).
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Alexy expbe que as regras e formas do discurso pratico geral possuem
trés fraquezas, o que resulta na necessidade do discurso juridico. Sao elas: (i)
as regras do discurso ndo consideram que premissas normativas sejam o ponto
de partida para qualquer discurso; (ii) alguns passos da argumentacéo nao estéo
fixados; e (iii) sempre € possivel ndo se chegar a acordo, pois algumas regras
do discurso s6 podem ser satisfeitas parcialmente (ALEXY, 2001, p. 267-268).

Para Alexy, tanto a argumentacdo pratica geral como a argumentacao
juridica possuem a exigéncia de correcao. Porém, na argumentacao juridica, ao
contrario do discurso pratico geral “essa exigéncia ndo se relaciona com o fato
de a afirmacéo normativa em questdo ser ou ndo absolutamente racional, mas
antes se pode ser racionalmente justificada no contexto da ordem juridica em
vigor.” (ALEXY, 2001, p. 229).

Ainda, Alexy afirma que ambos os discursos, juridico e prético geral, se
correspondem estruturalmente entre as regras e formas, uma vez que (a) a(s)
regra(s) e forma(s) de justificagcdo interna dos discursos possuem 0 mesmo
principio da universalidade, que corresponde ao principio de justica formal para
tratar casos semelhantes; (b) a argumentacdo empirica € importante e decisiva
no discurso pratico geral e no discurso juridico; (c) a ciéncia juridica dogmatica
também €& compreendida como a institucionalizacdo do discurso pratico
condicionada a existéncia de uma ordem juridica; e (d) principios como o da
universalizabilidade e da inércia, que formam a base da doutrina dos
precedentes, se fundamentam nos principios praticos gerais (ALEXY, 2001, p.
269-270).

Ademais, para Alexy “a argumentacao juridica € totalmente dependente
da argumentacéo pratica geral e que, portanto, faz sentido dizer que as formas
de argumentacao praticas gerais sdo a base da argumentacgao juridica.” (ALEXY,
2001, p. 271). Porém, isto ndo significa dizer, no entendimento de Alexy, que
pelo fato da argumentacao juridica depender da argumentacéao pratica geral, ela
seja idéntica ou fique reduzida a ela, porquanto a “argumentacao pratica geral
requerida para o discurso juridico ocorre em formas especiais, segundo regras

especiais e em condigdes especiais.” (ALEXY, 2001, p. 271).
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“O resultado a que ele chega, a tese central da sua concepgéao, consiste
em considerar o discurso juridico, a argumentacao juridica, como um caso
especial do discurso pratico geral, isto é, do discurso moral.” (ATIENZA, 2016, p.
186). Em outras palavras, o discurso juridico é a propria especificacdo do
discurso pratico geral ja que sua pretenséo é a de alcancar um juizo de correcao
(PIREZ, 2019, p. 105).

Segundo Pires, o discurso juridico € um caso especial da argumentacéo
pratica geral por limitar-se as diversas pré-compreensdes do Direito, em especial
a lei, os precedentes e a dogmatica, sendo, portanto, sua principal caracteristica
a sua necessaria vinculacdo ao direito vigente (PIRES, 2019, p. 105). Em seu

dizer:

(...) (1) as discussdes juridicas se preocupam com questdes praticas,
isto €, com o que deve ou nédo ser feito ou deixado de fazer e (2) essas
questdes sdo discutidas com a exigéncia de correcdo. E questdo de
‘caso especial’ porque as discussdes juridicas (3) acontecem sob
limites do tipo descrito. (ALEXY, 2001, p. 212).

Dito de outra forma, o discurso juridico ndo estd a pretender que uma
proposi¢cao seja mais racional que outra, mas que ela deve “ser fundamentada
racionalmente na moldura do ordenamento juridico vigente.” (ATIEZA, 2016, p.
204). Neste sentido, de um lado, o procedimento do discurso juridico se
determina pelas regras e formas do discurso pratico geral e, de outro lado, pelas
regras e formas especificas do discurso juridico que, em suma, revelam a
sujeicdo a lei, aos precedentes judiciais e a dogmatica (ATIEZA, 2016, p. 204).

Importante ressaltar que para Alexy ndo se pode prescindir das regras
da razao pratica, vale dizer, do discurso moral, na fundamentacédo do discurso
juridico. Assim, Pires afirma que Alexy demonstra a sua tese do “caso especial’

da seguinte forma:

i) constata que as regras gerais da razdo pratica, embora necessarias,
ndo definem quais as melhores premissas das quais deve partir o
raciocinio juridico, o que, em principio, se mostra insatisfatorio, no
tocante ao juizo de correcdo das decisbes; i) a racionalidade do
discurso juridico esta limitada pela racionalidade do sistema legislativo;
iii) a justificacdo do discurso juridico submete-se ao principio geral da
universalizacdo (igualdade formal); iiii) as regras especiais do discurso
juridico dependem das regras do discurso geral, consolidando-as em
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juridica impBe que se estabelecam regras internas para 0 seu
desenvolvimento. (PIRES, 2019, p. 105).

Mesmo que Alexy esteja focado na distin¢cao da especificidade do direito,
ele apresenta uma vinculacao entre o discurso da moral e do direito, langcando
olhos para sua dimensao institucional, sendo que a partir dai é que seria possivel
delinear padrdes de raciocinio juridico (PIRES, 2019, p. 105).

Resumindo, segundo Zanon Junior, essa teoria procedimentalista
apresenta quatro fundamentos: (a) o discurso juridico trata-se de um caso
especial do discurso pratico, uma vez que devem ser respeitadas regras
especificas, além daquelas do discurso geral, para viabilizar a construcédo de
normas juridicas racionais e cientificas, conforme a tabela de regras constantes
do livro de teoria da argumentacéo juridica; (b) a possibilidade de se atingir um
resultado formalmente correto, porquanto ha uma relatividade das solugfes
produzidas por meio do discurso; (c) o enfoque da racionalidade discursiva ha
coeréncia decisoria, que se liga estreitamente com a fundamentacéo juridica com
enfoque na escorreita articulacdo das diversas proposicdes normativas
integrantes de um sistema, aperfeicoando a racionalidade discursiva; e (d) a
pretensdo de correcdo como elementar a racionalidade do discurso e ponto de
ligacdo entre moral e direito, sendo a atitude do intérprete considerar que 0s
argumentos utilizados sdo validos e, portanto, aplicaveis, sob pena de incorrer
em falha performética e contaminar o processo (ZANON JUNIOR, 2016, p. 925-
928).

E importante notar que Alexy pretende racionalizar os argumentos do
discurso pratico em razéo da “textura aberta” da linguagem juridica, oferecendo
critérios racionais para justificar argumentos morais no direito. Assim, utilizando
essa textura aberta como forma de abertura do discurso juridico ao discurso
pratico, Alexy insere a conexao necessaria entre argumentos juridicos e morais
(STRECK, 2019, p. 47).

Com essa constatacao, Alexy identifica, entre outras, duas questdes que
dizem respeito a natureza do Direito: (i) dimensao real, representada por

elementos factuais que representam o Direito (legalidade e a eficacia social,
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elementos coercitivos e empiricos); e (ii) dimensao ideal, carater normativo do
Direito operado por meio da pretensao de corregao, ou seja, “a pretensao de que
tanto as decisdes como 0s sistemas judiciais necessitam de uma justificacao
moral para exercerem sua legitimidade” (STRECK, 2019, p. 47), sendo, portanto,
nesta dimenséao a relacéo entre o discurso juridico e pratico.

Saavedra esclarece que Alexy “defende uma relagdo conceitualmente
necesséria entre o direito e a moral, uma vez que, principalmente nos casos
dificeis, ndo € possivel encontrar uma solucdo baseando-se unicamente em
normas formalmente fixadas.” (SAAVEDRA, 2006, p. 109). Segundo Blanco,

Para Alexy existe uma conexdo conceitualmente necessaria entre
direito e moral (que vedaria assim a injustica extrema advinda de um
regime injusto) e existem razdes normativas para a inclusdo de
elementos morais no conceito de direito. Além de conexdes
conceitualmente necesséarias, existem conexfes normativamente
necesséarias entre direito e moral (a visualizacdo normativa dos
principios e os proprios direitos fundamentais carregados de vinculacéo
valorativa-ética). (BLANCO, 2014, p. 139).

Portanto, para Alexy as normas extremamente iniquas consoante
‘paradigmas morais j4 axiologicamente objetivados por nosso patamar
civilizatério histérico” (BLANCO, 2014, p. 140), ndo detém carater de normas
juridicas; de outra forma as normas que ndo sejam extremamente injustas, mas
“ndo sejam as mais corretas, ndo serado vistas como destituidas de carater
juridico, mas serédo tidas como defeituosas, sem satisfacdo da pretensdo de
corregdo.” (BLANCO, 2014, p. 140).

Alexy expde que o “argumento decorrente da ideia de corregdo informa
que normas juridicas individuais e decis@es juridicas individuais, assim como 0s
sistemas juridicos, como um todo, necessariamente, reclamam por corregéo.”
(ALEXY, et al, 2015, p. 308). Atienza complementa que, segundo Alexy, as
normas e decisdes juridicas, proferidas individualmente, e o préprio sistema
juridico em conjunto, tém uma pretensao de corregao, “que constitui um elemento
necessario, respectivamente, do conceito de norma juridica, de deciséo juridica
e de Direito.” (ATIENZA, 2016, p. 238).

Alexy aponta que casos dificeis — que ocorrem quando o direito positivo

admite mais de uma resposta — ilustram que a interpretacao positivista da origem
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a problemas sérios. Blanco consigna que Alexy apresentou, aqui, a impugnacao
da posicao do positivismo classico de discricionariedade do julgador, porquanto
em um caso dificil gerado pela abertura do direito, 0 magistrado ndo pode decidir
fora do empreendimento juridico, ou seja, discricionariamente; pelo contrario,
deve, diante da exigéncia da pretensdo de correcdo, incorporando o0s
argumentos praticos e juridicos das justificativas das proposi¢cdes normativas,
emitir a deciséo correta. (BLANCO, 2014, p. 141).

Portanto,

a textura aberta do direito, juntamente com a natureza das questdes
juridicas [distribuicdo e compensacao], implica que a pretensdo de
correcdo gerada no processo de tomada de decisdo juridica,
necessariamente, se refere, ndo apenas a razdes autorizadoras ou
razBes de fundo originario, mas também a razdes morais. Isto implica
gue a pretensdo de correcdo necessariamente oriunda do direito
conduza a uma necessaria interpenetragdo da moral e do direito.
(ALEXY, et al, 2015, p. 310).

Neste sentido, Alexy apresenta a pretensao de correcao substancial que
se distingue em dois estagios ou niveis: (a) a correcdo de primeira ordem, que
diz respeito a justica como tal; e (b) a correcdo de segunda ordem que, segundo
0 autor, é mais abrangente, uma vez que promove a integracdo das dimensdes
real e ideal do direito. Os dois estagios referem-se a justica — pois representam
a dimensao ideal ou critica do direito — e a positividade — que é o lado real, de
fato ou institucional (ALEXY, et al, 2015, p. 312-313).

Apalategui afirma que a tese de Alexy sobre a dupla natureza do direito
tem uma dimensdo ideal, expressa na reivindicacdo de correcdo, e uma
dimensao real, “que se manifiesta em la eficacia (coercion / uso de la fuerza),
pero también en el valor de la seguridade juridica.” (APALATEGUI, 2020, p. 154).
Continua, Apalategui, afirmando que a tese da natureza dual ndo é formulada
explicitamente, embora esteja implicita nas regras de uso dos argumentos
interpretativos no discurso juridico e se estabelecem, em um primeiro olhar, entre
os diferentes argumentos institucionais — linguistica, genética e sistematica —,
além de gerar uma abertura do discurso juridico aos argumentos praticos gerais
ou substanciais — morais, ético-politicos (APALATEGUI, 2020, p. 154-155).
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Segundo Apalategui, Alexy consigna que argumentos normativos e
principios nos quais a aplicacao do direito € baseada tém que ser apoiados a fim
de satisfazer a reivindicagdo de correcao. A incorporacao desta Ultima clausula
de elementos empiricos (baseada) e normativos (apoiados) expressa o jogo das
dimensdes reais e ideais da aplicacdo do direito. (APALATEGUI, 2020, p. 155).

Para Apalategui, Alexy qualificou a pretensao de validade dos discursos
juridicos como uma pretensdo de correcdo de segundo nivel; e € nesta
qualificacdo onde é possivel fazer uma leitura realista da corre¢do juridica.
Afirma, ainda, Apalategui, que a dimensdo ideal do direito corresponde a
correcdo substancial das normas e decisdes juridicas; enquanto a dimenséao real
se refere ao fator institucional ou positivo do direito (APALATEGUI, 2020, p. 155).

Persiste Apalategui afirmando que a reconciliacdo de ambas as
dimensdes passa pela distincdo de dois niveis de correcdo: (a) no primeiro nivel
(correcdo de primeira ordem), a correcdo tem um significado ideal, que se
identifica com a justica; (b) no segundo nivel (correcdo de segunda ordem), a
correcao tem um sentido abrangente e se refere tanto a dimenséo ideal, como a
dimensao real, isto é, tanto a justica quanto a eficacia e seguranca legal.
(APALATEGUI, 2020, p. 155-156).

Apalategui conclui que a correcdo juridica significa proporcionalidade
entre a dimensdo ideal e a dimensdo real do direito, ou, simplesmente,
proporcionalidade entre os principios de justica e de seguranca juridica. Assim,
ao definir a correcdo juridica como uma relacdo de equilibrio ou
proporcionalidade entre a dimenséo ideal e real ou entre dois principios morais
(seguranca e justica), entram em jogo os interesses gerais. (APALATEGUI, 2020,
p. 156).

Em resumo, a pretensdo de correcdo de Alexy, proposta no discurso
juridico, € uma pretensao nao sé limitada — “no sentido de que se efetua sob
exigéncias assinaladas pela lei, a dogmatica e os precedentes (e, em geral, sob
os limites das regras do discurso juridico)” (ATIENZA, 2016, p. 241) — mas
também relativa aos participantes do discurso — “no sentido de que o resultado
depende deles, e, portanto, de suas convicgdes normativas” (ATIENZA, 2016, p.
241).
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PRETENSAO DE CORREGAO E MORAL

Conforme ja asseverado, Alexy advoga no sentido de uma ligacdo
conceitualmente necessaria entre o direito e a moral, tendo em vista que em
determinados casos — casos dificeis — ndo se faz possivel uma solucao
adequada fundamentando-se exclusivamente em normas formalmente
constituidas. Isto se deve a abertura do direito e a pretensdo de correcéo,
consubstanciada nos argumentos préaticos (moral) e argumentos juridicos (lei,
principios e precedentes).

Gabardo, Viana e Wasilewski consignam que “o desafio desse discurso
é se fazer racional, qualidade necesséria para que seja considerado correto.”
(GABARDQO, et al, 2020, p. 524). Dito de outra forma, existe uma identidade no
discurso entre a racionalidade e a correcdo, sendo que a racionalidade é
alcangada pela construgdo argumentativa, “procedimento que confere
veracidade aos juizos de valor e de dever, objetivando-os.” (GABARDO, et al,
2020, p. 524). Assim estes autores entendem que Alexy “contesta a afirmacéo
de que a necessidade de valorizacBes implicaria uma abertura indiscriminada
para a incidéncia de convic¢cdes morais subjetivas.” (GABARDO, et al, 2020, p.
524).

Como ja asseverado, o discurso juridico se diferencia do discurso pratico
geral pela sua “pretensao de correcédo e por sua vinculagdo a um determinado
ordenamento juridico” (GABARDO, et al, 2020, p. 524) caracterizando-0 como
um discurso institucionalizado. Portanto, para Gabardo, Viana e Wasilewski, a
“racionalidade e a universalidade sao critérios que tornam legitimas e passiveis
de controle a legislagao e as decisdes judiciais.” (GABARDO, et al, 2020, p. 524).

Streck sustenta que Alexy aceita a tese da “textura aberta” do direito
apresentada por Hart em seu livro Conceito de Direito (HART, 2009) e a explora
caracterizando-a como local onde necessariamente estao presentes argumentos
morais do direito (STRECK. 2013, p. 349-350). Porém, diz Streck que, ao
contrario do que Hart entendia, “para Alexy a dimensao de abertura era a porta

de entrada, no interior do discurso juridico, para elementos morais ou questdes
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de justica presente naquilo que ele denomina discurso pratico geral.” (STRECK.
2013, p. 349-350).

Tais conclusdes séo possiveis, uma vez que a teoria de Alexy apresenta
problemas referentes a natureza do direito, entre eles, a dimenséo real e a
dimensao ideal do direito.

De acordo com Streck

A primeira dimensdo €& representada pelos elementos da
publicacao/aplicacdo competente e eficacia social, dimensdo em que
estariam as relacdes entre direito e coercao, direito e procedimentos
de institucionalizacdo da criacdo e aplicacdo das normas e direito e
aceitacdo. Esta ultima [dimensé&o ideal] relacionada intrinsecamente a
segunda dimenséo, na qual Alexy questiona justamente a relacdo entre
direito e moral, afirmando que o Direito necessariamente levanta uma

pretensdo de correcdo, e essa pretensdo compreende uma pretensao
de correcdo moral. (STRECK, 2013, p. 350).

Assim, Alexy afirma, segundo Streck, que as razdes exclusivamente de
direito ndo serdo utilizadas para decidir os casos dificeis, haja vista que o
intérprete deve se utilizar da pretensdo de correcdo, em ambos 0s niveis,
pautando-se nas consideracdes de justica que, por sua vez, pertencem ao
conjunto de razdes morais, “a moral prevaleceria para a tomada de tal decisao;
0 que faria emergir, segundo o autor [Alexy], uma concepc¢éo nao positivista do
direito.” (STRECK. 2013, p. 350).

Desta forma, diante da insuficiéncia legal o direito engendra uma
pretensdo de correcdo que encontra fundamento e justificacdo nos elementos
externos presentes no discurso pratico geral — justica — havendo uma
“possibilidade de se controlar as decisdes pelo fundamento de justica que elas
veiculam.” (STRECK. 2013, p. 351).

Mas, e como € possivel controlar uma deciséo judicial que tenha como
fundamento argumentos morais, ou seja, argumentos extrajuridicos? Ou ainda,

como argumentos morais prescrevem argumentos discricionarios?

MORAL E DISCRICIONARIEDADE
O modelo de regras, do positivismo, deu azo a discricionaridade no
Direito. Isto quer dizer que quando ndo ha uma regra a ser aplicada no caso, ao

juiz é autorizado a utilizar sua discricionariedade para solucionar o litigio
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(GURNISKI, 2020, p. 9). Segundo Marin e Fedrigo, a discricionariedade para as

diversas vertentes do positivismo ndo € algo ruim, porquanto “constitui um signo

inseparavel do direito” (MARIN, et al, 2015, p. 71). Mas também
[...] a discricionariedade positivista é fruto da visdo do modelo de
regras, no qual os principios ndo sao levados a sério no processo
interpretativo. Ainda que se invoque 0s principios no exercicio da
atividade jurisdicional, haja vista sua positivagdo no ordenamento
juridico, sdo empregados e interpretados conforme as préprias luzes
do julgador, numa invocagao “conforme sua consciéncia” ou “conforme

o0 bom senso”, revelando uma atitude arbitraria e decisionista sobre o
gue é o direito. (FERREIRA, 2017, p. 66).

Conforme STRECK, “é preciso compreender que a delegacao em favor
do juiz do ‘preenchimento’ da ‘zona de incerteza’ € uma institucionalizagdo do
positivismo que funciona como poder arbitrario no interior de uma pretensa
discricionariedade.” (STRECK, 2013-a, p. 80). Alerta o autor que a aludida “zona
de incerteza” pode ser apresentada como uma construgao ideolégica, majorando
0 espaco de incerteza.

Assim, temos um quadro em que a tese positivista, ao abrir ao
magistrado a possibilidade de decidir determinados casos conforme sua
consciéncia, seja pela lacuna ou zona de incerteza, seja pela interpretacao
discricionaria de principios, cria decisdes arbitrarias, com fundamentos
desconectados da integridade do direito, que sequer sdo passiveis de controle
(GURNISKI, 2020, p. 9).

CHUEIRI e SAMPAIO afirmam que

Dworkin considera inadequada a resposta que o positivismo juridico,
especialmente o de Hart, fornece nos casos dificeis. Para o positivismo
juridico, nos casos dificeis o juiz teria um “poder discricionario” para
decidir o caso de uma maneira ou de outra. Isso significa que o juiz
poderia legislar novos direitos juridicos e aplica-los retroativamente ao
caso. (CHUEIRI, et al, 2012, p. 379).

Neste sentido, a discricionaridade judicial traduz-se na abertura criada
pelo proprio sistema juridico, para legitimar, de forma obscura, uma
arbitrariedade cometida pelo Poder Judiciario (GURNISKI, 2020, p. 9). No
entanto, deve-se esclarecer que, dizer que o intérprete sempre atribui sentido ao

texto, segundo STRECK, “nem de longe pode significar a possibilidade de ele
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estar autorizado a atribuir sentidos de forma discricionaria/arbitraria, como se
texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’
autébnoma).” (STRECK, 2013-a, p. 81).

Portanto, a discricionariedade judicial legitimada pelo positivismo juridico
legaliza e legitima a arbitrariedade cometida pelos julgadores e, neste sentido,
faz-se indispensavel analisar se a tese da pretenséo de correcdo de Alexy tem

0 condao de barrar essa discricionariedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Fixadas as linhas conceituais gerais para a definicdo de casos dificeis,
abordadas no presente artigo, citam-se:

i) Positivismo Juridico — no positivismo juridico verifica-se que as lacunas
ou zonas de incerteza e as interpretacdes de principios possibilitam a prolatacao
de decisfes discricionarias que tém fundamento na arbitrariedade do julgador.
Tal proceder cria um problema consistente na impossibilidade de controle da
decisdo judicial e na invasdo do Direito por condutas ligadas ao
convencionalismo — direito € a lei — e ao pragmatismo — negacao do direito até a
deciséo judicial (GURNISKI, 2020, p. 13).

i) Teoria de Alexy — no intuito de conferir critérios aos argumentos a
serem utilizados no preenchimento das lacunas ou zonas de incerteza e a
interpretacdo de principios, ou seja, aos casos dificeis, conferindo-lhes uma
aparéncia de legitimidade e legalidade, Alexy propbe a tese de pretensédo da
correcdo do direito, que substancialmente se utilizaria do discurso pratico geral
(argumentos morais) com a finalidade de racionalizar e, segundo ele, limitar
arbitrariedades contidas no positivismo juridico.

Segundo Gabardo, Viana e Wasilewski, é “inevitavel a aplicagcado de
juizos de valor em complemento a logica formal [do positivismo juridico], mas
isso nao representa o abandono da objetividade do discurso.” (GABARDO, et al,
2020, p. 529). Para estes autores, “a pretensédo de corregédo ou a ‘verdade’ na
solugdo da controvérsia pode ser o resultado de um consenso transitério”
(GABARDO, et al, 2020, p. 529), o que significaria dizer que esse consenso seria

a forma de controle das decisdes judiciais.
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Ressalte-se, entretanto, que a teoria da argumentacdo alexyana, tese
gue mais tem sido utilizada na tentativa de solucionar os dilemas destes tempos
pés-positivistas, ndo conseguiu fugir da discricionariedade, qual seja, do
problema decorrente do subjetivismo (STRECK, 2013-a, p. 89). Referida

conclusao € admitida pelo proprio Alexy quando consigna que

Os direitos fundamentais ndo sao um objeto passivel de ser dividido de
uma forma tao refinada que inclua impasses estruturais — ou seja,
impasses reais no sopesamento —, de forma a torna-los praticamente
sem importancia. Neste caso, entdo, existe uma discricionariedade
para sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto do
judiciario. (ALEXY, 2008, p. 379).

Assim, a partir dos recuos e avancos das teorias que procuram
responder as questdes do controle da interpretacdo do direito, problematica que,
no dizer de STRECK, é “agravada pelo crescimento da jurisdigdo em relagéo a
legislagao” (STRECK, 2013-a, p. 89), a teoria de Alexy aponta que a
interpretacdo sera protagonizada pelo juiz e suas escolhas, evidenciando a
discricionariedade.

Ainda, segundo o referido jurista, “Se aos principios € possivel debitar
esse crescimento tensional, é igualmente neles que reside o modo de, ao mesmo
tempo, preservar a autonomia do direito e a concretizacédo da forca normativa da
Constituicdo” (STRECK, 2013-a, p. 89).

Do ponto de vista da aplicacao do direito, Alexy oferece aos chamados
casos dificeis, em que ha colisdo entre principios devido a inexisténcia de regras,
a aplicacdo do principio da proporcionalidade que, em seu bojo, traz a
ponderacdo para sopesar o0s principios envolvidos no caso (STRECK, 2013-a, p.
47-48).

Contudo, diante do fato de que na tese de Alexy critérios racionais sdo
usados para justificar a argumentacdo moral que penetra no sistema juridico,

analisa STRECK que

(...) frente a insuficiéncia do discurso juridico para responder aos
problemas do caso concreto, o aplicador pode se valer de argumentos
do tipo préatico geral que, embora filtrados por uma série de regras
discursivas, admitem um espaco de abertura interpretativa que conduz
a discricionariedade. (STRECK, 2013-a, p. 48).
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O drama da discricionariedade aqui criticada é que esta transforma os
juizes em legisladores e impossibilita o controle das decisbes fato este que
acaba por gerar conflitos com o principio democrético. Isso enfraquece a
autonomia do Direito conquistada no paradigma do Estado Democratico de
Direito.

A discricionariedade viabiliza “o declinio do Direito em face da politica,
da economia e da moral” (STRECK, 2009, p. 75). Streck, ainda, ressalta que
neste Ultimo caso, as teorias argumentativas, que apostam em discursos
adjudicadores, buscam ‘corrigir as insuficiéncias do direito legislado. As
diferentes posturas ligadas ao pragmatismo, ao subjetivismo e a
discricionariedade desaguam inevitavelmente no contraponto do Estado
Democratico de Direito, isto é, na autonomia do Direito (STRECK, 2009, p. 75).
“Por isso, a evidente incompatibilidade entre os diversos positivismos e o
constitucionalismo” (STRECK, 2009, p. 75).

Isto posto, “é possivel dizer que, tanto o velho discricionarismo
positivista, quanto o pragmatismo fundado no declinio do Direito, tém algo em
comum: o déficit democratico.” (STRECK, 2009, p. 75).

Utilizar a moral, coletiva ou particular, como forma de correcéo do Direito
traz para dentro do sistema juridico a discricionariedade, ou seja, a moral de
quem proferiu a decisao.

Cada principio tem um DNA?! especifico que ndo pode ser violado por
uma interpretacdo baseada em uma moral personalissima. Nao ha uma moral
universal. Da moral, utilizada como critério capaz de solver casos dificeis de
aplicacdo do Direito, pode advir a discricionariedade capaz de subverter o
sistema juridico, ao destituir-lhe a capacidade do processo legal de discusséo e
formulacédo da lei/norma.

N&o se esta a dizer que a moral ndo € importante enquanto balizadora
do desenvolvimento historico-cultural-social, esse é seu locus. Contudo, ndo ha
que se inferir que ela seja fator de correcdo do direito a ser utilizada para a

solucédo de casos dificeis.

1 Essaideia de DNA é por mim utilizada a partir dos ensinamentos do professor Lenio Luiz Streck.
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Assim, o0 juiz ndo tem discricionariedade para se valer de argumentos
morais visando resolver os casos dificeis. No entanto, isto ndo quer dizer que ele
esta proibido de interpretar, j& que certamente devera dar sentido ao sistema de
regras e principios delimitados em uma Constituicdo e conformados pelo Direito
(STRECK, 2009, p. 77).

Moral ndo pode ser critério de julgamento ou de correcdo do direito,
embora a moral tenha papel relevante para a institucionalizacdo do Direito, vale
dizer, como norte para a formacgéo da legislacéo.

Assim, ao tempo em que apontam-se algumas fragilidades constantes
da teoria de Alexy e com suporte nas ideias de Lenio Luiz STRECK, buscando
superar a discricionariedade legitimada pelo positivismo juridico, tem-se que o
ideal interpretativo deve ser o postulado pelo direito como integridade de Ronald
Dworkin?, gue busca encontrar a melhor interpretacdo das estruturas politica e
institucional e da doutrina juridica de sua comunidade, consistente na busca de
um conjunto de principios sobre os direitos e deveres das pessoas. Assim, 0S
argumentos devem ser apresentados no conjunto do Direito.

Neste sentido, a busca da melhor interpretacdo do direito como
integridade ird restringir as convic¢cdes pessoais, ha medida em que a referida
busca ndo se esgota apenas em textos e conceitos juridicos isolados ou nas
atitudes voluntaristas e arbitrarias dos julgadores, mas na comunidade de
principios que imp8&em limites as atitudes discricionéarias. O Direito ndo esta fora,
mas dentro do proprio sistema de Direito que impede o julgador de decidir com
fundamentos exdgenos (GURNISKI, 2020, p. 13).

Assim, o principio da integridade é salutar e caracteriza-se como vetor

principiolégico positivo®, uma vez que ele impossibilita que julgadores profiram

2 Nao cabe neste momento aprofundarmos a questdo do Direito como integridade de Ronald
Dworkin, pois ndo é o objeto do presente trabalho. Para melhor compreensdo destaca-se o
seguinte artigo de minha autoria: GURNISKI, Marcelo Fonseca. Integridade do Direito como meio
de controle da discricionariedade judicial. Anais da VIl jornada de direitos fundamentais.
Fortaleza, V. 1, 2020. Disponivel em:
https://www.unifor.br/documents/392178/3101527/Marcelo+Fonseca+Gurniski.pdf/ec5ee997-
3613-4221-6607-f98bb3f1fa45.

8 Conforme STRECK e MORBACH JR., “A coeréncia e a integridade sdo, assim, os vetores
principiolégicos do CPC. Em qualquer decisédo judicial, a fundamentacdo deve respeitar a
coeréncia e a integridade.” STRECK, Lenio Luiz; MORBACH JUNIOR, Gilberto. Interpretacéo,
integridade, império da lei: o direito como romance em cadeia. Revista de direitos e garantidas
fundamentais, Vitéria, v. 20, n. 3. Pp. 47/66, set/dez. 2019. Disponivel em:
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decis@es politicas e juridicas que deixem de entender o direito como um sistema
anico e coerente de justica e equidade na correta proporcdo, obrigando, da
mesma forma, a interpretar o direito com fundamento no sistema de principios

gue a comunidade adota, vedando as decisdes que nao o observem.
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