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Legalidade como alternativa:
0 pos-positivismo como forma de concretiza¢do de um Estado democréatico de direito
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Resumao:

Para Marcelo Neves, a alternativa para a sociedade brasileira é a legalidade, sendo esta
0 Unico meio para a superacdo das condi¢cdes que determinam a colonizacdo do direito pela
sociedade.

Para a valorizacdo da lei, contudo, ndo se faz necessaria a ado¢do do positivismo juri-
dico como pressuposto tedrico. Devido a seus defeitos no que diz respeito a sua conformacao
a facticidade do poder e a sua desinstrumentalizacdo do aplicador do direito, 0 positivismo
juridico ndo se mostra sequer recomendavel como teoria compreensiva do Direito.

O tdo chamado pds-positivismo, em virtude de suas premissas basicas — quais sejam, a

adocdo da postura de participante e a inclusdo da moral no conceito de direito — se mostra
comprometido com a resolucdo dos dois problemas do positivismo acima apontados. Encon-
tra-se melhor estruturado, portanto, para uma efetiva aplicacdo da legalidade de forma coeren-
te com a proposta apresentada por Neves.
Tomando-se a teoria de Robert Alexy como marco tedrico, é apresentado o carater duplo da
legalidade — que se comporta como regra, cuja clausula de excecdo advém de uma ponderacdo
na qual a mesma figura se comporta como principio — e discute-se ainda de que forma se apli-
caria a ela a pretensdo de correcdo moral, consubstanciada no argumento da injustica e no
argumento dos principios.

Por fim, busca-se refutar a ideia de que o p6s-positivismo favoreca a arbitrariedade do
julgador/aplicador do direito, ou que cause uma excessiva abertura cognitiva do direito. Pelo
contrario. Ao ndo se esquivar do desafio de indicar como resolver os “casos dificeis”, ou de
indicar em que situagdes a aplicacdo da lei deve ser afastada sob pena de se cometerem injus-
ticas, valoriza a regra da legalidade atraves da delimitagdo de sua excecéo.

Palavras-chave: legalidade, positivismo, pos-postivismo, regras, principios.
Abstract:

According to Marcelo Neves, the alternative to Brazilian society is legality, as means
of overcoming the conditions that determines the colonization of law by society.

Although, it doesn’t means that it is necessary to adopt legal positivism as theoretical
background for the understanding of law. Due to its problems in respect to its conformation to
the factual aspects of state power and its lack of adequate instruments for solving hard cases,
it’s not even recommendable.

The so called post-positivism approach, due to its basic premises, which are the adop-
tion of the participant point of view and the inclusion of morals in the concept of law, is more
concerned in solving the two legal positivism problems, having a better reasoning structure to
an effective application of legality inside the patterns established by Neves.
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Taking Alexy’s theory as an example, the double character of legality — which be-

haves like a rule whose exception emerges form a weighting of principles — and the way the
argument of moral correctness can be applied to it are discussed.
In the conclusion, the allegation that the post-positivism favors judges will, or that it is re-
sponsible for an excessive cognitive openness of law is faced. In fact, by not dodging the
challenge of indicating how to solve hard cases, or of indicating situations in which a rule of
law shall not be applied to prevent injustice, the post-positivism approach reinforces the rule
of legality by delimitating its exceptions.

Key-words: legality, legalism, positivism, post-positivism, rules, principles.
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Introducéo

Os aplicadores do direito tém observado diversas situagdes em que a legalidade — to-
mada como generalizacdo de conteudos juridicos — € simplesmente ignorada no Brasil. Se-
gundo Marcelo Neves', em paises de modernidade periférica, em geral, a lei ndo é concretiza-
da devidamente. A explicacéo estaria na desigualdade econdmica que permite, por vezes, que
mecanismos relacionais se sobreponham ao direito.

Neves identifica dois polos distintos na sociedade politica brasileira formados pelos
grupos dos “subcidaddos” e dos “sobrecidaddos”. O grupo dos “subcidaddos” ¢ formado por
pessoas dependentes dos sistemas de assisténcia social e carentes dos beneficios do ordena-
mento juridico estatal. E a elas que geralmente se aplicam prescricdes punitivas estatais, fa-
zendo-as figurar como rés, executadas, devedoras, indiciadas em inquéritos ou condenadas em
processos. Sao pessoas “subintegradas” ao sistema juridico-normativo.

Os “sobrecidaddos” — “sobreintegrados” ao sistema juridico-normativo — por outro la-
do, desenvolvem ac¢des bloqueantes da reproducédo do direito de forma a permitir sua integra-
cdo somente no sentido de possuirem direitos, competéncias, prerrogativas e poderes. Tém
posicdo instrumental frente ao ordenamento e fazem uso das leis distorcendo-as ou aplicando-
as somente na medida de seus interesses particularistas.

Num ou noutro caso, a Constituicdo é posta de lado frente aos fatores reais de poder.

Neves propde o desafio da superacdo das condi¢bes “desjuricizantes” que determinam
a colonizacdo do direito pela sociedade. Para o autor, ndo ha no Brasil uma falta de abertura
cognitiva do sistema juridico, mas um insuficiente fechamento normativo que ocorre por forca
de injuncBes e fatores sociais diversos. E diante desse panorama que langa como critica a ne-
cessidade de reafirmacédo da lei entendendo que “em vez de alternativa a legalidade, cabe an-
tes falar da legalidade como uma alternativa” 2.

Apesar de defender a legalidade como alternativa, Neves ndo se limita a defesa da
aplicagéo estrita da lei como o mito de um Estado forte frente a uma sociedade fraca. Esta
claro que o problema abrange questdes bastante complexas atinentes a prépria Sociologia do
Direito. Suas conclusdes partem da constatacdo de um Estado brasileiro fragilizado frente as

pressdes de uma sociedade desestruturada.

1 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além de Luh-
mann e Habermas / Marcelo Neves; [traducéo do autor]. — 22 Ed. — Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. (Justica e direito)
2 NEVES. Entre Témis..., p. 256
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Assim, a busca pela legalidade, distinta do legalismo, passaria por uma profunda trans-
formacdo social que incluiria a reversdo dessa realidade desestruturada. O que o autor busca é
a identificacdo de obstaculos a efetiva concretizacdo do Estado Democratico de Direito. A
afirmacdo de que a legalidade é a alternativa esta fundamentada nas necessidades reais do
ordenamento brasileiro.

A partir da conclusdo e da proposta de afirmacdo da legalidade como um dos meios
para alcancar os padrdes do Estado Democratico de Direito, indaga-se qual a Teoria do Direi-
to mais adequada a essa finalidade e de que forma a legalidade se apresenta dentro dessa teo-
ria.

O positivismo juridico € comumente associado a legalidade como se fosse a teoria ju-
ridica mais propicia a promové-la. Porém, tomada no sentido proposto por Marcelo Neves,
qual seja, de generalizacdo igualitaria de conteudos juridicos, a legalidade assemelha-se me-
Ihor observada dentro das premissas da teoria que ficou conhecida como pos-positivismo juri-
dico.

Far-se-a, primeiramente, breve resumo e analise critica das premissas basicas do posi-
tivismo juridico em seu modelo mais conhecido, proposto por Hans Kelsen®. Em seguida,
serdo analisadas as premissas do pds-positivismo que se construiram sobre as falhas do positi-
vismo juridico. Toma-se aqui, por exemplar, a teoria de Robert Alexy, que sera brevemente
resumida para se demonstrar que sua aplicacdo é mais condizente com a generalizagdo de
conteudos juridicos proposta por Marcelo Neves do que o modelo positivista. Por fim, sera
feita a analise do sentido e do contetudo que o principio da legalidade toma dentro da teoria
pos-positivista de Alexy sendo que, para tanto, outros breves esclarecimentos sobre sua teoria

serdo necessarios, notadamente no que diz respeito a teoria dos direitos fundamentais.

1. O positivismo juridico

O positivismo juridico se originou no positivismo cientifico e nessa origem pode ser
encontrada a explicagdo da associagdo nem sempre acertada que comumente se faz entre posi-
tivismo e legalidade.

O positivismo cientifico surgiu inicialmente como método de investigacdo das Cién-
cias Naturais e foi posteriormente estendido as Ciéncias Humanas. Sua metodologia partia do

entendimento de que cientista e objeto de analise devem manter-se separados, assumindo uma

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito/ Hans Kelsen; tradugéo Jodo Batista Machado. — 72 Ed. — S&o Paulo : Martins Fon-
tes, 2006 — (Justica e direito).

14



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 13 — Volume 1 — Janeiro de 2011

posicdo cética diante de quaisquer enunciados cuja veracidade ndo possa ser confirmada ana-
litica ou sinteticamente.

O positivismo juridico é uma espécie de traducdo dessa metodologia para a Ciéncia do
direito. O cientista positivista se separa do objeto de analise limitando-se a sua descri¢éo. Po-
de-se apontar como caracteristicas gerais comuns a todas as teorias positivistas: 1) adocao da
postura de observador, 2) a defesa da inexisténcia de vinculo necessério entre direito e moral
e 3) a identificacdo do direito com base nos critérios de validade e eficacia social da norma.

Todas essas caracteristicas estdo intimamente ligadas entre si por implicacdes ldgicas.
Ao adotar a postura de observador, o positivista se limita a descrever o qué e como é o direito,
ndo se ocupando da questdo de como o direito deve ser®. Daf que o positivista defende a ine-
xisténcia de uma vinculacdo necessaria entre moral e direito e, consequentemente, propbe a
validade e a eficécia social da norma como unicos critérios idéneos para sua identificacao.

A questdo da validade diz respeito ao encadeamento ldgico no qual a juridicidade de
uma norma é conferida por outra de hierarquia superior tomando-se este como o critério que
diferencia normas juridicas de normas ndo juridicas. Tal critério é externado, em geral, atra-
vés de regras formais de processo legislativo, que acabam se unindo em critério superior, ex
Vi, o conceito de “norma fundamental” apresentado por Kelsen®. A eficacia social da norma,
por sua vez, diz respeito a sua efetividade, a forma como a norma é aplicada e se propde a
modificar a realidade®.

Essa terceira caracteristica do positivismo juridico implica em valorizacdo da lei. A
eleicdo da validade e da eficacia social da norma como critérios de identificacdo do Direito
faz com que o positivista confunda direito e norma juridica a ponto de afirmar Kelsen, diver-
sas vezes, ndo haver diferenca entre um e outro’. A norma diz o que é direito. A norma é o
direito. Ao aplicador do direito basta usar um silogismo simples, traduzido na subsun¢édo da
norma ao fato, sem demais questionamentos acerca do sentido de justica e correcdo desse pro-
Cesso.

As duas principais criticas feitas ao positivismo juridico, pode-se dizer, consistem na
conformacéo a facticidade do poder e na desinstrumentalizacdo do aplicador do direito nos

“casos dificeis”, por ele promovidas.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura... p. 1.
® KELSEN. Teoria Pura... p. 9.
® Na teoria positivista de Kelsen a eficacia é garantida pela sancdo (KELSEN. Teoria Pura... p. 26).
" “Na afirmacfo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o direito, esta contida a afirmacéo — menos evidente — de que
sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica” (KELSEN. Teoria Pura..., p. 75).
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Ao defender a auséncia de vinculagdo necessaria entre moral e direito, sendo esta,
quando muito, contingente, o positivismo deixa a sociedade vulneravel a qualquer tipo de
afirmacdo ou imposicdo do poder de fato instituido. Um dos predecessores do positivismo
juridico, Jonh Austin, sustenta que é juridica a proposi¢édo afirmada dentro de uma cadeia po-
litica que transmite o comando precedente de alguma pessoa ou grupo que ocupa uma posi¢do
soberana dentro da sociedade em questdo®. Direito seria 0 enunciado por uma autoridade, sem
qualquer distincdo quanto ao que fundamenta ou legitima tal autoridade®. Kelsen é um, dentre
0s varios positivistas empenhados na tarefa, que precisou usar de um grande esforco tedrico
para apontar o que distingue uma norma juridica de um comando emanado por um “bando de
salteadores™®. Note-se que tal distincdo seria um tanto 6bvia caso a moral fosse admitida,
pelo pensamento positivista, como elemento integrante do conceito de direito.

Além disso, o positivismo falha por desinstrumentalizar seu aplicador diante dos casos
dificeis. Casos dificeis sdo, por definicao, aqueles que ndo podem ser resolvidos com base nos
critérios positivistas, pois cafram no chamado ambito de abertura do direito positivo™’. Para
Kelsen, o juiz, nessas situacdes, resolve o caso com base em parametros extrajuridicos, fican-
do autorizado a criar novo direito como se legislador fosse'?. Para o positivismo, ndo ha qual-
quer parametro racional ou racionalizavel para a solucdo desses casos, de forma que o aplica-
dor resta “abandonado”, amparado apenas por seus critérios subjetivos de solucao.

A grande distincdo entre positivismo juridico e o chamado pés-positivismo®® esta na
postura assumida pelo jurista. A primeira teoria adota a postura de observador, enquanto a
segunda, a de participante no ordenamento. Dai dizer-se que a divergéncia principal é de in-
dole metatedrica. A adocdo da postura de participante explica a preocupacdo do pos-

positivismo com a resolucéo desses dois problemas acima apresentados.

8 Cf. ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho/Robert Alexy; traducéo Jorge M. Sefia. — 22 ed. — Barcelona:
Editorial Gedisa, 2004, p. 24; e DWORKIN. O Império..., p. 41.

% «As teorias semdnticas mais influentes sustentam que os critérios comuns levam a verdade das proposicdes juridicas a
depender de certos eventos historicos especificos. Essas teorias positivistas, como sdo chamadas, sustentam o ponto de vista
do direito como simples questéo de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito deve ser
uma divergéncia empirica sobre a historia das instituigdes juridicas.” (DWORKIN, Ronald. O Império do direito/Ronald
Dworkin; tradugdo Jefferson Luiz Camargo; revisdo técnica Gildo S& Leitdo Rios. — 22 ed. — Séo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 41.); “Se o direito necessariamente se conecta com uma pretensao de corre¢do, o direito consiste em algo mais que a
pura facticidade do poder, ordens respaldadas por ameagas, habito, ou coer¢do organizada.” (ALEXY, Robert; BULYGIN,
Eugenio. La pretension de correccion del derecho: la polémica sobre la relacion entre derecho y moral/ Robert Alexy; tra-
ducdo Paula Gaido — 12 ed. — Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 95 — traducéo livre).

10 KELSEN. Teoria Pura..., p. 46

L ALEXY, Robert. La institucionalizacion de la justicia/ Robert Alexy; tradugdo de José Antonio Seoane, Eduardo Roberto
Sodero e Pablo Rodriguez. — 12 Ed. — Granada: Editorial Comares, 2005, p. 21 e 45; ALEXY. El concepto..., p. 74; DWOR-
KIN. O Império..., p. 142.

12 KELSEN. Teoria Pura..., p. 394.

13 Entendido aqui como n&o-positivismo-metodolégico comprometido com a postura de participante.
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2. O pds-positivismo

Da postura de participante defendida pelo pds-positivismo decorre, por um lado, que o
poOs-positivista se ocupa com a formulacdo de um conceito de direito que ndo se conforme a
facticidade do poder e, por outro, que é dever do cientista do direito fornecer critérios para a
solucdo de quaisquer casos que o aplicador possa vir a confrontar. Essa € a primeira distingdo
gue se da entre as teorias e dela decorrem as demais. O pos-positivista tem a percepcédo de que
direito e sociedade se conformam mutuamente e de que o conceito através do qual se descreve
o direito hoje est4 relacionado ao tipo de sociedade que se pretende ter amanha'®. A preocu-
pacdo com o melhor sentido e com o melhor conceito leva o pés-positivista a estabelecer uma
relacdo necessaria entre direito e moral. Toda teoria pds-positivista tem em comum a adocao
da postura de participante e a defesa de uma vinculacéo necessaria entre moral e direito.

Para Robert Alexy, essa vinculagdo se da pela inclusdo de uma pretenséo de corre¢do
moral aos critérios de identificacdo ja propostos pelo positivismo juridico (pretensdo de corre-
¢a0)™. Alexy fixa trés pilares fundamentais para a conceituacdo do direito. Os dois primeiros,
ja presentes no positivismo juridico, sdo a legalidade conforme o ordenamento (validade em
seu sentido l6gico-formal) e a eficacia social da norma. O terceiro, proposto pelo pos-
positivismo, é a pretensao de correcdo moral.

Se 0 positivismo permite uma valorizacdo da lei, ndo deixa por menos o poés-
positivismo, pois, nas palavras de Alexy:

Nenhum ndo positivista que mereca ser levado a sério exclui do con-
ceito de direito os elementos da legalidade conforme o ordenamento e
da eficécia social. O que o diferencia & mais precisamente a concep-
¢ao de que o direito deve ser definido de forma tal que, para além
dessas caracteristicas que apontam para fatos, se incluam também
elementos morais®®. (traducéo livre)

A ideia de conter o Direito uma pretensdo de correcao afirma que tanto as normas juri-
dicas e decisdes judiciais isoladas quanto os ordenamentos juridicos como um todo formulam
necessariamente uma pretensdo de correcdo moral®’.

Note-se ainda que, para Alexy, a pretensdo de correcdo moral ndo precisa ser explici-
tamente prevista e validada por critérios formais do ordenamento. Ela € inerente e inevitavel

porque na prépria acdo de promulgar uma lei ou uma Constituicdo esta contida a comunicagdo

14 DWORKIN. O Império..., p. 492.

15 ALEXY. El concepto..., p. 14.

& ALEXY. El concepto..., p. 14.

T ALEXY. BULIGYN. La pretension..., p. 43;:ALEXY. El concepto..., p. 41.
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da intencdo de se fazer justica. Uma negacdo da pretenséo de correcdo na lei soa completa-
mente absurda e contraditéria. N&o se concebe uma lei que afirme em seu texto propor uma
solucdo injusta ou que ordene ao juiz seja ela aplicada de forma a implementar a desigualdade
social, por exemplo. O incdmodo que este tipo de contetdo legal causaria se assenta em uma
contradicdo de indole performativa. Esta ocorre sempre que o conteido de um ato legislativo
ou judicial nega a pretenséo de correcdo, porque ela ja é formulada com a préopria execucdo do
ato. O proéprio ato de promulgar uma lei implica um reconhecimento da necessidade de justica
e solidariedade em uma sociedade politica. Seria inaceitavel que em uma Constituicdo cons-
tasse um dispositivo dizendo que “X ¢ uma Republica soberana, federal e injusta”. ESsa cons-
trucdo representaria uma contradigdo performativa. Da mesma forma, € desnecessario e estra-
nho dizer em uma Constituicdo que “X é um Estado justo” porque tal afirmacédo seria redun-
dante. No ato de promulgar uma Constituicdo, estd necessariamente contida a intencdo de
consolidar um Estado justo.

Alexy aborda ainda as conexdes classificatorias e qualificadoras que se estabelecem
entre moral e direito. Para que seja classificada como juridica, a norma (ou o ordenamento
juridico, ou, ainda, a decisdo judicial) precisa necessariamente formular uma pretensao de
correcdo moral. A auséncia total de formulacdo da pretensé@o de correcdo gera a privacao total
do carater juridico da norma. A pretensdo de correcdo moral liga-se as normas, classificando-
as como juridicas ou ndo-juridicas através de conexdes classificatorias. Para o participante, a
pretensdo de correcdo moral é formulada no ordenamento quando do proprio ato que lhe da
origem, ndo se podendo falar em ordenamento juridico que ndo a formule. H4 uma implicacéo
necessaria entre o ato em si e o conteddo que ele enuncia. Assim, ndo ha que se classificar
como juridica uma norma, se esta ndo formula uma pretensédo de correcédo moral.

A conexdo qualificadora, por sua vez, ocorre quando a pretensdo de corregdo € devi-
damente formulada, mas indevidamente satisfeita. Neste caso, obtém-se uma norma deficien-
te. A ndo satisfacdo da pretensdo de correcédo, portanto, ndo implica a perda do carater juridico
do ato, apenas indica um defeito. Um ordenamento defeituoso € valido, para Alexy, quando o
defeito ndo ultrapassa determinado limite ou patamar de injustica. O grave defeito, que ultra-
passe tal limite, indica, mais que uma ndo satisfacdo, uma nédo formulagdo da pretensédo de
correcdo. Nessa Otica, pode-se passar da conexao qualificadora para a conexao classificatoria
entre norma e pretenséo de corre¢do moral.

O argumento da pretensdo de correcdo de Robert Alexy, amparado em moldes légicos,

por assim dizer, na ideia de contradi¢do performativa, da origem a outros dois: o argumento
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de injustica e o argumento dos principios. Tais argumentos dizem respeito a forma como a
vinculacdo entre direito e moral interfere na realidade juridica e estdo mais diretamente liga-
dos aos defeitos do positivismo juridico que o pds-positivismo visa sanar. O primeiro € indi-
cado para situacdes patoldgicas do ordenamento, com o objetivo de identificar normas de ex-
trema injustica. Visa resolver o problema da conformagéo a facticidade do poder e opera na
dimensdo classificatdria da norma. Ja o segundo, é indicado para situa¢Ges de normalidade do
ordenamento. No contexto de um ordenamento juridico valido e vigente, ele visa resolver o
problema da desinstrumentalizacdo e opera na dimensdo qualificadora das normas. Ambos

serdo mais detalhados adiante.

2.1 O argumento de injustica

O argumento de injustiga diz que o direito extremamente injusto ndo € direito. Consis-
te em uma ponderacao especifica (férmula de Radbruch) que permitiria identificar uma injus-
tica intoleravel. A néo satisfacdo da pretensdo de correcdo moral, quando muito grave, indica-
ria, na verdade, a sua ndo formulacdo. Tal se daria quando se ultrapassa o umbral de injustica
que identifica o limite da injustica toleravel em nome da seguranga juridica.

O argumento de injustica opera em situacfes extremas, patologicas. Em geral, haven-
do um ordenamento juridico-constitucional vigente, a Constituicdo, para resguardar sua su-
premacia, prevé regras e principios que embasam o afastamento da aplicacdo de normas ou a
desconsideracdo de sentencas injustas através de mecanismos nela previstos. Sdo exemplos a
revisao constitucional das normas e o duplo grau de jurisdicdo. Mesmo quando a Constituicao
falha em seu proprio texto, porem, o cidaddo permanece minimamente protegido pelo direito
gque mantém sua vinculacdo com a moral independente da observancia daquela por parte da
Constituicao.

A moralidade ou ndo do contetido de uma Constituicdo levanta outros debates referen-
tes ao universalismo e ao relativismo moral. Com a devida cautela, porquanto nédo € este o
assunto a ser abordado neste trabalho, poder-se-ia afirmar que é imoral qualquer conteido
constitucional que busque legitimar uma opressao a minorias tal como se deu no regime na-
zista, por exemplo, ou no regime sul-africano do apartheid, somente com o intento de desta-
car mais uma vez a insuficiéncia do positivismo juridico como teoria em relagdo ao problema
que se denominou conformagéo a facticidade do poder. Dentro do positivismo juridico, ndo
h& meios para afastar a aplicagdo de normas de contetdo opressor. Havendo uma Constitui¢éo
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de contetido comprometido com a Etica e com os direitos humanos, uma norma legal opressi-
va serd facilmente considerada inconstitucional. O argumento de injustica preocupa-se, por
outro lado, com os casos em que a norma legal de contetdo opressivo € legitimada por uma
Constituicdo de conteudo injusto. Neste caso, 0 encadeamento l6gico do positivismo juridico
ndo é capaz de oferecer solucéo satisfatoria e ele permite que seja aplicada a norma sem maio-
res consideracdes acerca do seu contetdo.

Alexy cita o exemplo de um julgado do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
que se via as voltas com a Ordenanca 11 sobre a lei de cidadania do Reich que tratava da
privacdo de cidadania a judeus emigrados nos anos do nazismo por razdes racistas. Os judeus
buscavam o reestabelecimento de sua cidadania face a patente injustica da lei que os despatri-
ou. O caso proposto para o Tribunal tratava da cassacdo dos efeitos produzidos pela lei na
vigéncia do ordenamento nazista. Pelo positivismo juridico, isso so seria possivel se a referida
lei fosse declarada inconstitucional para os padrdes do ordenamento nazista, 0 que ndo era o
caso. Embora essa lei ndo tenha sido recepcionada pelo ordenamento aleméo pds-Segunda
Guerra, os efeitos da lei discutida haviam ocorrido na vigéncia do ordenamento anterior. Ape-
sar disso, a Corte alema decidiu pela cassacdo dos efeitos da referida lei, argumentando que
“o direito e a justica ndo se encontram & disposicio do legislador” *®. Ou seja, para os juizes

da causa, as normas constitucionais do ordenamento nazista ndo eram, nem por isso, juridicas.

2.2 O argumento dos principios

O exemplo do item anterior diz respeito a protecdo que o direito pode dar aos indivi-
duos mesmo em contextos politicos e ordenamentos injustos. A aplicacédo do direito, contudo,
pode ser conflituosa também em contextos de normalidade do ordenamento. E o que ocorre
em relacdo aos chamados casos dificeis: que cairam no &mbito de abertura do direito positivo.
Para esses casos, Alexy propde o argumento dos principios segundo o qual é preciso otimizar
a satisfacdo dos principios normativos de um ordenamento.

Visando essa otimizacdo, o autor propde, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais®,
a metodologia da ponderacdo que parte, primeiramente, da distingdo entre regras e principios,

notadamente no que toca as formas de sua aplicacéo.

18 ALEXY. El concepto..., p. 15.
19 ALEXY, Robert. Teorfa de los Derechos Fundamentales/ Robert Alexy; traducio Erenesto Garzén Valdés, reviséo Ruth
Zimmerling — 12 ed. — Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002.
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Entende-se que regra é um tipo de norma que se aplica por meio de silogismo simples,
prevendo uma circunstancia fatica a qual vincula uma consequéncia juridica, e a identificacdo
da regra é possivel em virtude de seu carater dedntico, marcado por expressdes como “proibi-
do”, “permitido”, etc. Sio mandados definitivos no sentido de que sua satisfacdo ndo pode ser
parcial: ou ocorre totalmente ou ndo ocorre. Principios, por seu turno, s&éo mandados de otimi-
zagdo; sdo normas que ordenam que algo se realize na maior medida possivel segundo suas
possibilidades faticas e juridicas, podendo ser realizados em diferentes graus.

A contradicdo entre duas regras ¢ denominada conflito, que ocorre, por exemplo,
quando ha uma regra vigente que permite uma conduta e a0 mesmo tempo vige outra regra
que proibe a mesma conduta. O conflito entre regras é solucionado com base na lex posterior,
lex superior ou lex specialis. Em outros casos, o conflito pode ser resolvido com base na in-
sercdo de uma clausula de excecdo em uma das regras. Suponha-se que em uma escola haja
uma regra que diz “ninguém deve abandonar a sala de aula antes que soe 0 toque de saida” e
haja também uma regra que diz que “deve-se abandonar a sala se soar o alarme de incéndio”.
O conflito que existe entre essas regras pode ser resolvido se a segunda regra for inserida co-
mo clausula de excec¢do da primeira, vigendo a seguinte norma “ninguém deve abandonar a
sala de aula antes que soe o toque de saida; a ndo ser que soe o alarme de incéndio.”?

Jé& a contradicédo entre principios é denominada colisdo. Esta ocorre quando diante de
circunstancias faticas especificas a aplicagdo de um principio (P1) geraria uma proibi¢éo en-
guanto a aplicacdo de outro principio (P2) levaria a uma autorizacdo. A colisdo é solucionada
através do método de ponderacdo. Para saber qual o principio a ser aplicado diante das cir-
cunstancias, deve-se analisar de que forma cada principio é satisfeito ou restrito conforme se
opte por um ou outro, bem como a importancia (o valor) de cada principio.?* Assim, Alexy
chega ao enunciado “(P1 P P2) C” (P1 precede P2 em determinadas circunstancias faticas). Se
as circunstancias faticas (C) se repetirem, a mesma ponderacdo serd feita, repetindo-se tam-
bém o mesmo resultado, de forma que tais circunstancias (C) se tornam condi¢do que deter-
mina uma relacdo de precedéncia. Ou seja, cria-se uma regra com fundamento em principios
(COR) %

Através da Teoria dos Direitos Fundamentais, proposta por Robert Alexy, pode-se,
portanto, compreender o fundamento das regras juridicas que implementam principios, o que

permite ponderar, com base no argumento da injustica, quando tais regras merecem perder a

20 ALEXY. Teorfa de los...
2L ALEXY. Teoria de los..., p. 155.
22 ALEXY. Teorfa de los..., p. 90 — 94.

21



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 13 — Volume 1 — Janeiro de 2011

qualidade de juridicas. A mesma teoria favorece ainda a resolucdo dos chamados casos difi-
ceis através do método de ponderacdo que consubstancia o argumento dos principios.
Verifica-se, dessa forma, que o pds-positivismo se assemelha melhor estruturado teo-
ricamente para a aplicacdo pratica da legalidade — nos moldes propostos por Marcelo Neves —,
em virtude da resposta que da a problemas que o0 positivismo ignora ou expressamente remete
a fatores reais de exercicio de poder, emergindo, por hora, a primeira concluséo a que se visa-

va chegar neste trabalho. Resta definir os contornos da legalidade dentro da teoria de Alexy.

3. Legalidade: regra ou principio?

A legalidade pode ser traduzida em enunciado segundo o qual sempre que se estiver
diante de um fato previsto em lei aprovada com base nos critérios formais de um ordenamen-
to, deve-se fazer incidir a consequéncia juridica vinculada ao fato pela referida lei. Nesse
sentido, ela pode ser tomada como regra. Diante de um fato juridico, a regra sera cumprida se
for aplicada a consequéncia prevista, e vice-versa. Ressalte-se que se trabalha com duas di-
mensOes da legalidade: uma contida na aplicacdo da regra legal propriamente, outra contida
na aplicacdo da regra segundo a qual as regras legais devem ser aplicadas. A lei formula re-
gras que, por sua vez, sdo aplicadas em obediéncia a regra da legalidade como clausula geral.
A questdo esta em delimitar a excecao a regra geral da legalidade, ou seja, em saber quando é
permitido que determinadas regras em determinados casos, a despeito de serem legais, nao
sejam aplicadas.

Apesar de figurar primordialmente como regra, o afastamento da aplicacdo da regra
geral da legalidade se d& por meio de uma ponderacdo na qual a legalidade figura como prin-
cipio. Com o fim de identificar o umbral de injustica, aplica-se & essa regra o argumento de
injustica que consiste em uma ponderacédo entre seguranca juridica e justica material (formula
de Radbruch). Nessa ponderacéo a regra da legalidade, que fundamenta a aplicacao estrita da
lei, é representada pela seguranca juridica. Tal regra é excepcionada por meio de uma ponde-
racdo na qual a mesma legalidade figura como principio e entra em colisdo com a justica ma-
terial representada por todos os demais principios de ordem constitucional ou moral.

A legalidade, portanto, ¢ uma norma de carater duplo. Ela deve ser tomada como
mandado definitivo, ndo sendo possivel aplica-la em maior ou menor grau, ao mesmo tempo,

o critério usado para discernir quando € necessario o afastamento da regra é baseado em uma
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ponderacdo na qual a mesma legalidade figura como principio. Vislumbra-se, dessa forma,
que a clausula de excecdo da regra de legalidade diz respeito a situagdes de extrema injustica
material nas quais a seguranca juridica ndo é suficiente para justificar o prejuizo suportado
por algum individuo ou grupo.

Tais consideragdes justificam que o enunciado da regra geral da legalidade tome o se-
guinte contetdo: sempre que se estiver diante de um fato previsto em lei aprovada com base
nos critérios formais de um ordenamento, deve-se fazer incidir a consequéncia juridica vincu-
lada ao fato pela referida lei, salvo se dessa incidéncia resultar situacao de extrema injustica
material. A justica material incluida como clausula de excec¢do na enunciagdo da regra, ndo é,
contudo, uma regra em si, mas representa uma série de outros principios morais que podem
vir a ser ponderados com a seguranca juridica. Em virtude do carater duplo da legalidade, a
regra pode ser afastada quando se esta diante de um principio que, dadas as circunstancias
faticas, restard extremamente restringido pela aplicacdo estrita da lei.

Vale relembrar que o argumento de injustica opera em situacGes patolégicas. Em situ-
acbes normais, a propria Constituicdo oferece parametros para o afastamento da regra. E por
isso que se fala em ponderacdo com a justica material, e € por isso que 0s demais principios
que podem vir a colidir com a seguranca juridica ndo sdo necessariamente constitucionais,
bastando que sejam morais. Foi esse o raciocinio aplicado pelo Tribunal Constitucional Fede-
ral da Alemanha no caso que envolveu a Ordenanga 11 da lei de cidadania do Reich. Ja a
ponderacdo de principios é recomendada para os casos dificeis. O argumento dos principios,
como foi dito, resolve o problema da desinstrumentalizacéo.

Quando ndo h& norma juridica de direito positivo que resolva um caso proposto em ju-
izo, diz-se que ele caiu no ambito de abertura do direito positivo, ou seja, 0 positivismo nao
oferece qualquer pardmetro para sua resolucdo. A proposta pds-positivista para resolugédo des-
se problema € buscar a resposta no terceiro critério de identificacdo do direito — 0 argumento
da correcdo — que embasa 0 argumento dos principios. Nesse caso, ndo ha o afastamento da
aplicacdo de uma regra com base em uma colisdo de principios e, sim, a necessidade de uma
ponderac&o tendo em vista a auséncia de regra aplicavel. E importante ressaltar, ainda assim,
que a legalidade, no sentido em que esta sendo tomada — de generaliza¢do de contetdos juri-
dicos — esta sendo outra vez em maior grau preservada que na proposta positivista, ficando
vencido desde ja o argumento de que a inclusdo da pretensdo de correcdo permite que o juiz
seja arbitrario, pois é o positivismo juridico como teoria compreensiva do direito que autoriza

a decisdo dos casos dificeis segundo quaisquer critérios eleitos pelo julgador/aplicador.
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Dizer que o argumento dos principios opera em situacées de normalidade do ordena-
mento significa que no proprio ordenamento estdo as fontes da ponderacdo de principios. A
Constituicdo vigente é o diploma normativo que, face a sua supremacia formal e material,
determina o afastamento das regras distoantes dos preceitos que encerra. Ha, no Brasil, previ-
séo de controle concreto e difuso da constitucionalidade, de forma que o argumento dos prin-
cipios nada mais faz que oferecer um pardmetro de fundamentagdo de decisdes respeitadoras
da supremacia constitucional.

O escopo da lei é a realizacdo de principios constitucionais atraves da prescri¢do de
regras, o que faz ao estabelecer quando um principio deve preceder outro. Como explicado
acima, quando um principio P1 entra em colisdo com um principio P2, a precedéncia de um
ou outro € decidida com base nas circunstancias faticas que determinam quanto cada principio
sera prejudicado se a decisdo for num ou noutro sentido. A regra é definida com base na pon-
deragdo porque estabelece que sempre que aquelas circunstancias se repetirem, havera prece-
déncia do mesmo principio (C>R). A lei seria entdo fruto de uma ponderacéao feita pelo le-
gislador que prevé hipoteticamente uma circunstancia fatica e determina uma consequéncia
que favoreca a otimizacdo de P1 ou de P2.

A Teoria dos Direitos Fundamentais fornece subsidios racionais para que em algumas
situacdes a lei deixe de ser aplicada em face do dever de observancia dos valores constitucio-
nais. O grande aliado para essa racionalizacio é o principio da proporcionalidade?® que possi-
bilita a otimizacdo dos demais, fortalecendo sobremaneira aquelas normas de direito funda-
mental que ndo tém aplicacdo direta.

O principio em questdo abrange trés fases de analise: 1) a idoneidade, 2) a necessidade
e 3) o0 juizo de proporcionalidade stricto sensu. A lei ndo pode restringir um principio consti-
tucional se essa restricdo ndo pode aumentar em nenhuma medida a satisfacdo de algum outro.
Isso ocorre quando o legislador elege um meio inidéneo para a consecugdo de algum dos fins
estatais, gerando uma restri¢do irracional e inutil a algum principio sem ganhar em nada para
a realizacdo de qualquer outro. Além disso, a restricao feita pela lei deve se mostrar necessa-
ria, ou seja, o meio eleito pela lei para a efetivacdo de um principio deve ser 0 menos gravoso
para 0s demais. Por ultimo, deve ser feito um juizo de proporcionalidade stricto sensu. Este
diz respeito a propria ponderacéo feita pelo legislador que, muitas vezes, mesmo respeitando a

idoneidade e necessidade dos meios, opta por beneficiar o principio menos importante no caso

2 ALEXY, Robert. Epilogo a la Teorfa de los Derechos Fundamentales/Robert Alexy; tradugdo Carlos Bernal Pulido —
Madrid: Fundacion Benefiticenta ET Peritia luris, 2004, p. 36.
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concreto, restringindo muito um, quando era preferivel que deixasse pouco restringido o ou-
tro.

O juizo de proporcionalidade € um aliado para que se analise a ponderacao de princi-
pios levada a cabo pelo legislador, e para que se discuta racionalmente em que situacdes a lei
deve ser afastada. Este afastamento, contudo, se d& por inconstitucionalidade em face de prin-
cipios eleitos pela Constituicdo vigente. N&o se trata, portanto, de afastamento arbitrario da lei
nem de caso que tenha caido no ambito de abertura do direito positivo, pois, mesmo em uma
perspectiva positivista, a Constituicdo goza de supremacia material. O juizo de proporcionali-
dade apenas fortalece as normas de carater principiolégico. Mais uma vez, Robert Alexy da o
melhor panorama para a legalidade, fornecendo critérios para um controle coerente de consti-

tucionalidade.

4, Concluséao

Diante dos fundamentos expostos por Marcelo Neves, ha que se concordar que a lega-
lidade é indispensavel a consolidacdo de um Estado Democratico de Direito no Brasil. Mas
assumir a legalidade como alternativa, ndo significa assumir o positivismo juridico como
pressuposto tedrico, muito pelo contrario. O positivismo ndo € a teoria apropriada para a soci-
edade brasileira em virtude das duas criticas a ele cabiveis: a conformacéo a faticidade do
poder e a desinstrumentalizacédo do aplicador do direito. Em ambas tais criticas, que dizem
respeito a propria aplicacdo da teoria positiva a realidade juridica, nota-se que o positivismo
ndo favorece a generalizacdo de contetdos juridicos.

Esta concluséo decorre da constatacdo de que o escopo da obra de Marcelo Neves esta
na identificagdo de obstaculos a consecucdo de um Estado Democratico de Direito, o que in-
dica por si a adocdo de uma postura engajada. A legalidade ndo é defendida como fim em si
mesmo, mas como meio de atingir um modelo justo de Estado, de forma que ndo é enfraque-
cida pela vinculagdo entre direito e moral consubstanciada na necessaria formulagéo de uma
pretensdo de correcdo. Esta traz para o direito os dados necessarios a resisténcia a sistemas
juridicos injustos e opressores e a resolugdo dos casos dificeis atraves do argumento de injus-
tica e do argumento dos principios, que se mostram de grande utilidade pratica para a genera-
lizacdo igualitaria de conteudos juridicos.

No ordenamento nacional, os problemas surgidos na vigéncia da Constituicdo de 1988
podem perfeitamente ser resolvidos com base no argumento dos principios, indicado para
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situacOes de normalidade. Face ao dever que todo juiz tem de realizar o controle difuso de
constitucionalidade, a teoria dos direitos fundamentais vem para propor uma aplicacéo racio-
nal e até consensual da Constituicdo, dificultando justamente que ela seja distorcida em bene-
ficio de interesses particularistas. O argumento dos principios racionaliza esse controle, impe-
dindo o uso instrumental da lei e permitindo a generaliza¢éo de conteidos juridicos.

J& as consideracdes atinentes ao argumento de injustica possuem praticidade maior do
gue se imagina, alids, ndo € outra a preocupacao daquele que adota postura de participante.
H&, no Brasil, um problema semelhante, em diferentes proporcdes, aquele vivenciado pela
Alemanha: uma Constituicdo jovem que substituiu outra pouco preocupada com a satisfagéo
de uma pretensdo de correcdo moral. Em relagdo as leis que entraram em vigor e geraram
efeitos sob a égide da Constituicdo militar, a solucdo é o argumento de injustica quando 0s
efeitos em questdo se mostram intoleravelmente injustos. Ora, a proposicdo da legalidade co-
mo alternativa ndo pode significar a aplicacdo de uma norma injusta e opressiva aos cidad&os
de um Estado.

Sendo o pds-positivismo a teoria mais adequada a correta aplicacao da legalidade, ana-
lisou-se brevemente de que forma ela é reportada na teoria de Alexy. Mostrou-se que a legali-
dade consiste em norma de carater duplo que impde, por um lado, o imperativo de se cumprir
a lei e a0 mesmo tempo, por outro lado, se excepciona quando o contetdo da lei em questdo
se mostra intoleravelmente injusto. A constatacdo da injustica intoleravel, por sua vez, € feita
com referéncia a uma ponderacdo de principios de conteido moral -- e ndo necessariamente
constitucional — na qual a legalidade propriamente € representada pela seguranca juridica, e 0
principio que com ela colide é representado pela justica material na formula de Radbruch.

O que Marcelo Neves faz é denunciar um afastamento arbitrario da lei sem qualquer
fundamento juridico ou mesmo moral em fungdo dos interesses particularistas de uma classe
de cidaddos “sobreintegrados” ao sistema. O afastamento da lei com base em parametros raci-
onais minimamente generalizaveis apenas favorece a legalidade, pois, se a lei € a regra, é pre-
ciso bem definir sua excec¢do. Esquivar-se deste desafio de forma alguma valoriza a legalida-
de, mas apenas permite seja ela seja excepcionada quando ndo o deveria ou favorece sua apli-

cagdo contra seus proprios fundamentos.
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