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A discussdo sobre principios juridicos tem dominado, ja
ha alguns anos, os campos da Teoria do Direito e do Direito
Constitucional no Brasil. Seja servindo de base a uma nova
classificacdo das normas constitucionais, oferecendo-se como novo
parametro para a aplicacdo dos direitos fundamentais ou mesmo
elevando-se a condicao de plataforma para uma reelaboragao teérica
da compreensdao em geral do Direito, os principios tém estado no
centro das questdes mais relevantes enfrentadas tanto no ambito
zetético quanto no ambito dogmatico.

Todavia, reduzido com frequéncia a uma polarizacdo entre
Ronald Dworkin e Robert Alexy, o debate acerca dos principios tem
perdido o potencial que inicialmente parecia carregar, dando ensejo
muitas vezes a discussOes estéreis e pouco fundamentadas, que
parecem rodar sobre si mesmas sem conseguir enxergar ou apontar

qualquer caminho a seguir.
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Se, no Brasil, R. Dworkin é o suposto antipoda comumente
convocado pelos tedricos e operadores do Direito para se opor a
R. Alexy - estratégia argumentativa que, por si s, ja apresenta
problemas tedricos de fundo constantemente negligenciados -, em
outros cendrios juridicos o debate tem tomado outros rumos. Esses
outros rumos nao sdo necessariamente melhores, nem piores. Mas,
como rumos simplesmente diferentes, podem contribuir para a
oxigenacdo e a renovacdo do debate brasileiro.

Um desses outros cendrios juridicos é a Alemanha, berco
tedrico da obra de R. Alexy. Oferecer um panorama de algumas das
principais criticas que tém sido formuladas a R. Alexy no contexto
juridico alemao é o objetivo da obra coletiva organizada por Ricardo
Campos e publicada pela editora saraiva neste ano de 2016, com
o titulo “Critica da Ponderacdo: Método Constitucional entre a
Dogmatica Juridica e a Teoria Social”.

Como o préprio nome do livro revela, seu foco é a ponderacao
alexyana, internamente vinculada a sua compreensao do que sejam
principios juridicos, direitos fundamentais e o Direito como um
todo. Mas, além disso, a ponderacao de Robert Alexy deixa entrever
também uma determinada concepgdo da sociedade ou do social,
concepgdo que - conquanto nunca suficientemente explicitada pelo
préprio autor - subjaz a seu corpo tedrico e, por isso mesmo, deixa
uma seara aberta para que a critica a essa ponderacdo possa também
partir da Teoria Social.

De inicio, é preciso ressaltar que o livro enfrenta dificuldades
inevitaveis em todo trabalho de traducdo. Essas dificuldades
acentuam-se, em primeiro lugar, quando o que estd em jogo é a
tradugdo entre dois idiomas - o alemao e o portugués - que, quando
bem manuseados, sdo ambos extremamente complexos em sua
estrutura gramatical, sua tessitura seméntica e suas possibilidades

pragmaticas. Em segundo lugar, tais dificuldades tornam-se maiores
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também pelo fato de tratar-se de uma linguagem teérica - conceitos-
chave, articulacdes especificas entre esses conceitos, concepgdes
de fundo, pressuposicdes e referéncias fundamentais implicitas ou
inclusive expressas, mas ndo devidamente esmiucadas - com a qual
a leitora e o leitor no Brasil ndo estdo, provavelmente, familiarizados.
Nada disso, porém, representa um obstdculo a compreensdao dos
textos que compdem a obra, nem diminui o mérito dos responséveis
por sua traducgdo: Ricardo Campos, Pedro Henrique Ribeiro,
Eduardo Vandre - Lema Garcia e Octaviano Padovese de Arruda.

Ino Augsberg, sucessor de R. Alexy na catedra de Filosofia do
Direito e Direito Publico na Christiar-Albrechts Universitidt, em Kiel
(CAMPOS; RIBEIRO, 2016, p. 17), da o tom geral do livro no texto intro-
dutério: ndo se trata simplesmente de uma contraposi¢do entre a ponde-
racdo e a critica da ponderacao. Trata-se, antes, de explorar as diferencas
e similitudes entre ambas, diferencas e similitudes que podem, exata-

mente, revelar a contribuicao prépria que o livro tem a oferecer:

Nesse sentido, a teoria e a critica da ponderagdo nao
devem ser tratadas simplesmente para se aferir qual joga
melhor que a outra. Mais produtivo e mais util parece
ser observar as abordagens em relacdo ao procedimento
da outra sem, com isso, querer fazer da pluralidade
dissonante um coro harmonico. (AUGSBERG, 2016, p. 31)

No segundo texto, Andreas Fischer-Lescano questiona, por
um lado, até que ponto a ponderagdo acaba por abrir espaco para
restricdes aos direitos fundamentais, uma vez que outros bens
juridicos sdo trazidos para o mesmo nivel desses direitos e os
objetivos do Estado passam a ser lidos como valores constitucionais.
Por outro lado, questiona também em que sentido a concordancia
préatica a que a ponderacdo visa ndo impede que as contradi¢des
sociais reais, com o cardter incomensurdvel e inconcilidvel dos
interesses que nelas entram em conflito, possam ser traduzidas de

maneira mais adequada para a linguagem do Direito:
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Contra esses reducionismos politico e econdmico, eu
gostaria de formular, nos tépicos seguintes, duas teses
(...). (FISCHER-LESCANGO, 2016, p. 49)

Comecemos com a primeira tese: as unidades colidentes
no direito ndo sao os valores universais superiores e
consentidos em uma comunidade global de valores e
principios. A linguagem técnica dos principios utilizada
pelo sistema juridico impede que as contradicdes sociais
reais possam ser traduzidas de forma mais adequada
para a quaestio iuris. Tal linguagem, dito de outra forma,
é cega perante os conflitos sociais. (FISCHER-LESCANO,
2016, p. 50)

Isso nos leva a segunda tese. Tentar variar a eterna
questao da liberdade e da vinculacdo social bem como
modelar os conflitos multipolares de bens juridicos
individuais sob a repressiva reserva de bem comum
estatal-administrativa ndo sdo suficientes para a
compatibilizagdo desses ambitos relevantes de colisdes.
(FISCHER-LESCANGO, 2016, p. 53)

O terceiro texto é de Ralf Poscher. Nele, um dos pilares centrais
da teoria da ponderacdo é diretamente criticado: um pilar conceitual
- a saber, a definicdo do que sejam principios. Deixando claro que
a ponderacdo e a critica da ponderagdo ndo tomam por objeto os
principios conforme tradicionalmente compreendidos no universo
juridico, R. Poscher parte em busca de uma conceituagdo mais
precisa, o que o leva a recuperar criticamente as mudangas operadas
nessa conceituagdo por R. Alexy e também por seus alunos desde sua

formulacao inicial. A concluséo é forte:

Nao hd quaisquer principios no sentido da Teoria
dos Principios que se diferenciem dos mandados de
otimizacdo ou que possam, de alguma forma relevante,
serem desenvolvidos para o esclarecimento dos mandados
de otimizagdo. De acordo com os seus proprios critérios, a
Teoria dos Principios é uma teoria sem objeto, a teoria de
um fantasma. (POSCHER, 2016, p. 90)

No texto seguinte, outro dos pilares centrais da ponderacdo

é posto sob suspeita: agora, um pilar, pode-se dizer, histérico, ou
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melhor, ligado a histéria da teoria. O argumento dos autores, Karl-
Heinz Ladeur e Ricardo Resende Campos, é de que a arquitetura
tedrica alexyana como um todo - sua teoria da argumentacao, sua
teoria dos direitos fundamentais e sua teoria do Direito - partiria de
uma reconstrucao critica do que seria a jurisprudéncia dos conceitos,
ou tradicdo analitica alemd, no século XIX. Porém, segundo afirmam,
essa reconstrucao de que Robert Alexy parte estaria profundamente
equivocada: nada mais do que um espantalho. Na medida em que
sua teoria, em geral, dependeria da contraposigdo a esse espantalho,

revela-lo como tal a colocaria, como um todo, em xeque:

Deturpado aqui se faz o conceito de direito aos olhos de
R. Alexy e sua escola, ndo apenas pelo condao a-histérico
que carrega em sua bagagem ao partir da chamada
tradicao analitica alemd, mas porque partindo dela, seu
conceito de direito é revestido de um trabalho lé6gico-
formal cego, que nunca existiu na tradicdo do século
XIX. Visando sustentar sua prépria criagdo, a teoria
dos principios acabou por criar também suas préprias
respostas em torno do desenvolvimento do direito.
Um caminho que se estende ndo sé dentre os campos
da teoria da argumentacao e da teoria dos direitos
fundamentais, como também a teoria do direito como um
todo. A criagdo do espantalho pela teoria dos principios
também explica em grande parte sua desorientagdo em
sede dogmatica. (LADEUR; CAMPOS, 2016, p. 123)

O quinto texto corresponde, na verdade, a tradugdo de um pe-
queno livro de Karl-Heinz Ladeur. Nele, K.-H. Ladeur parte de pres-
supostos ja expressos nos textos anteriores - como a incomensura-
bilidade dos interesses em conflito e o temor frente ao risco de que
a ponderacdo acabe por colocar os objetivos estatais no mesmo pa-
tamar dos direitos fundamentais - para procurar desenvolver o que
ele mesmo chama de um “apelo para uma renovagao da teoria liberal
dos direitos fundamentais”. Esse apelo tem uma meta precisa: ele se
dirige contra os excessos de intervencgao estatal que conseguem ser
justificados no bojo da ponderagdo. Ao final, K.-H. Ladeur conclui

pela necessidade de uma renovacao da dogmatica dos direitos fun-
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damentais, pela necessidade de uma nova controvérsia metodoldgica
no ambito do Direito Constitucional: “Ha pouco tempo, dois jovens
juristas colocaram a seguinte questdo: o direito ptblico ndo necessita-
ria de uma nova ‘controvérsia metodolégica’? A questdo é, realmen-
te, para ser levada a sério!” (LADEUR, 2016, p. 201).

O pendltimo texto é da lavra de Thomas Vesting. Ali, o apelo
anterior de Karl-Heinz Ladeur é, de certo modo, atendido. O
proposito de T. Vesting é exatamente renovar a compreensao liberal
dos direitos fundamentais. Dois problemas sdo identificados na
leitura tradicional: direitos fundamentais como direitos de defesa
em face do Estado e concepcao do sujeito desses direitos como um
individuo isolado e descolado de seus contextos. Em face desses
problemas, por um lado, T. Vesting propde que se concebam os
direitos fundamentais a partir de um sujeito situado em uma cultura
de redes caracterizada pelo complexo conceito de “vizinhanca”:
nessas redes, o individuo constitui a si mesmo, ao mesmo tempo em
que pode vir a ser ameacado por elas em sua constituigdo. Por isso
mesmo, dado o aspecto tanto constitutivo quanto potencialmente
destrutivo dessas relacoes de “vizinhanca”, os direitos fundamentais,
por outro lado, ndo devem ser pensados apenas como direitos
negativos diante do Estado, mas como direitos que protegem o

individuo incrustrado nas tensoes de tais relacoes:

O uso dos direitos fundamentais ndo pode, portanto, ser
pensado como uma agdo de um sujeito fechado na forma
de um container e em um ambito estivel (um “ambito
de protecdo”), mas antes como exercicio dos direitos
fundamentais dentro de sistemas culturais e de préticas
de dacdo de sentido que se encontram ja em movimento,
para dar a esses sistemas de significagdo, num préximo
momento, um outro sentido diferente e, entdo, manter a
histéria da evolugdo cultural em movimento. (...).

Os direitos fundamentais deveriam entdo ser concebidos
como sendo ancorados em uma estrutura coletiva
de vizinhanga. Seus campos de sentido sdo guiados
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por um horizonte aberto e dindmico que gera sempre
novas experiéncias e acontecimentos (Widerfahrnisse) e
emaranha os individuos nelas. (VESTING, 2016, p. 245-
246)

Finalmente, Gunther Teubner é quem fecha o livro.
Também ele se preocupa com uma renovacao da compreensio
dos direitos fundamentais. Dando destaque aos problemas que
surgem diante da compreensdo tradicional dos mesmos no ambito
das relagdes privadas transnacionais, G. Teubner sustenta que
direitos fundamentais ndo podem ser lidos a partir de conflitos
ponderéveis entre pretensoes subjetivas de pessoas individuais, mas
a partir de conflitos do tipo sistema/ambiente, devendo ser mais
adequadamente tomados como contra-institui¢des juridicas e sociais

que se opdem a tendéncias expansionistas de subsistemas sociais:

Se violagdes de direitos fundamentais podem ser
remetidas sistematicamente a tendéncias totalizantes
de racionalidades sociais parciais, entdo obviamente
ndo ha mais sentido algum em compreender os efeitos
horizontais dos direitos fundamentais como se se
tratassem de uma relagdo entre atores privados cujos
direitos fundamentais fossem ponderados uns contra
o0s outros. (...) Os direitos fundamentais ndo se definem
pela fundamentalidade do bem juridico afetado ou
por seu lugar privilegiado nos textos constitucionais,
mas sim como contrainstitui¢des juridicas e sociais
contra as tendéncias expansionistas de sistemas sociais.
(TEUBNER, 2016, p. 292-293)

Em que pese a plurivocidade que o livro anuncia para si
mesmo, duas observagdes sdo importantes para se perceber que
esse ideal é alcancado apenas relativamente. A primeira delas diz
respeito ao pano de fundo tedrico-sistémico compartilhado por
todos os textos que compdem o livro. Certamente, isso ndo implica
uma filiagdo homogénea a nenhum autor ou concepgdo especifica,
mas a pluralidade que se manifesta nesses textos ¢ uma pluralidade
que permanece interna a tradicdo da teoria dos sistemas. A segunda

observacdo, ligada por razdes profundas a primeira delas, diz
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respeito a aproximagdo que esses textos em geral guardam com
a ideologia liberal. Trata-se de uma aproximagdo que talvez nem
todos os autores estivessem dispostos a reconhecer, mas que pode
ser verificada nas entrelinhas até mesmo do capitulo escrito por A.
Fischer-Lescano, sabidamente vinculado ao que seria uma “teoria
critica dos sistemas” (FISCHER-LESCANO, 2010). Essa aproximacao,
em principio justificivel no contexto de critica aos excessos do poder
estatal, pode acabar ndo abrindo espago para que se reconheca
também o papel mediador que o Estado pode precisar desempenhar
em face das tendéncias a expansdao hipertréfica sobretudo do
sistema econdmico, e sobretudo em paises como o Brasil, onde essa
tendéncia a expansao hipertréfica mostrar-se-ia ainda mais perigosa
para a protecdo dos direitos fundamentais, segundo formulagdes
igualmente internas a tradicdo tedrico-sistémica (NEVES, 2009, p.
279-293)

Nao obstante, essas ressalvas ndao desabonam em hipétese
alguma a relevancia do livro. Pelo contrario, a filiagdo comum
a postulados basilares da teoria dos sistemas e a aproximagao
ideolégica ao liberalismo permitem explicitar melhor problemas
fulcrais da abordagem alexyana dos principios, dos direitos
fundamentais e do Direito como um todo: trata-se de problemas
como a irracionalidade, o subjetivismo e o autoritarismo das
decisdes juridicas. Sem pretender de modo algum imputar a R. Alexy
qualquer intengao nesse sentido, fato é que a fragilidade de sua teoria
tem permitido um seu manuseio extremamente ambiguo, o que tem
levado, no Brasil e alhures, a que decisdes pretensamente baseadas
na ponderacdo alexyana acabem por se valer da proporcionalidade
precisamente para violar direitos fundamentais em face de
pretensdes outras, como o interesse publico ou a soberania estatal.
Em um quadro como esse, é urgente retomar, numa direcdo

renovada, o debate acerca dos principios juridicos e das decisdes
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juridicas que os envolvem. O livro ora resenhado é um excelente
ponto de partida - ou, quando menos, de passagem - para essa

renovagao.
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