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RESUMO

O artigo tem como objetivo compreender as insuficiéncias da teoria da
ponderacdo de Alexy e de sua concep¢do de democracia, para a
solugdo de conflitos de direitos fundamentais. Por meio de uma
pesquisa bibliografica, a luz da teoria dos sistemas sociais,
identificou-se problemas na teoria da ponderacdo de Alexy e sua
concepgdo democratica. Assim, concluiu-se que a correta aplicagdo
dos direitos fundamentais depende da observagao da dimensao
conflitiva da sociedade moderna, bem como de sua funcdo de
conten¢do da expansdo destrutiva dos sistemas sociais uns sobre os
outros, assegurando a diferenciagdo funcional e manutengdo do Estado
Democratico de Direito.
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A teoria dos principios de Alexy ganhou ampla repercussao e aplicagdo por parte dos
juristas brasileiros, influenciando nao apenas a produc¢do académica, mas, sobretudo, a
construgdo das decisdes judiciais. Essa recep¢ao, entretanto, tem trazido diversas criticas nao
apenas a0 modo como a maxima da proporcionalidade tem sido aplicada no Brasil, mas
também acerca de seus fundamentos teoricos.

Embora haja avangos na teoria de Alexy no que tange a argumentagdo juridica e
compreensdo analitica dos direitos fundamentais, este trabalho tem como objetivo analisar as
insuficiéncias dessa teoria acerca da sua concep¢do de democracia e solu¢do de conflitos de
direitos fundamentais por meio da maxima da proporcionalidade. Nesse sentido, procedeu-se
a uma investigacdo por meio de revisdo bibliografica sobre o tema. Dessa forma, coletou-se
informacodes da producdo bibliografica da teoria de Alexy e das teorias criticas a esse modelo,
notadamente as observacdes de Chantal Mouffe, Niklas Luhmann e Marcelo Neves, em razao
das suas adequadas percepgdes do dissenso estrutural da sociedade moderna.

No segundo capitulo, realizou-se uma analise da teoria dos principios de Robert
Alexy, destacando a divisdo conceitual entre regras e principios, a maxima da
proporcionalidade e a relagdo entre direitos fundamentais e democracia deliberativa. Apds
essa andlise, verificou-se a ideia de democracia deliberativa de Habermas, a qual Alexy se
sustenta, apontando para a dimensdo procedimental dessa teoria, que tem por
pressuposto/finalidade a construcdo racional e consensual das decisdes democraticas.

O capitulo seguinte levanta criticas a esse modelo deliberativo de democracia
através, sobretudo, das problematizagdes que partem da teoria agonistica de Mouffe e teoria
sistémica de Niklas Luhmann. Na sequéncia, foi problematizado a ponderacdo com pretensiao
otimizante, formulada por Alexy. Nessa perspectiva, pode-se identificar insuficiéncias e
anomalias tedricas e praticas, com destaque para as observagdes realizadas por Marcelo
Neves.

Ao final, pode-se concluir que a complexidade e dissenso estrutural da sociedade
moderna, bem como a dimensdo antagonistica no sistema politico, revelam alguns equivocos
da teoria da democracia deliberativa. Da mesma forma as demais concepgdes que visam
alcangar consensos através da argumentacdo racional, como maxima da ponderagdo
otimizante de Alexy. A fun¢ao dos direitos fundamentais pressupde a necessaria compreensao
da dimensdo conflitiva da sociedade para fins de contengcdo da expansdao destrutiva dos
sistemas sociais uns sobre os outros, assegurando a diferenciacao funcional e manuten¢do do

Estado Democratico de Direito.
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2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE ALEXY

A teoria dos principios de Alexy tem como fundamento um conceito semantico de
norma, ao compreender esse instituto enquanto um significado de um enunciado normativo.
Ou seja, a norma seria um produto semantico extraido dos elementos linguisticos do
enunciado (ALEXY, 2008, p. 53-58). Nesse contexto, o autor busca compreender a
normatividade semantica dos principios e regras na aplicagdo do direito. Distanciando-se do
positivismo juridico, que percebe o direito enquanto um ordenamento juridico de regras, o
tedrico propde que as normas juridicas seriam compostas ndo apenas de regras, mas também
de principios que vinculam o Estado em sua atuagao.

Passando a diferenciar as normas juridicas, Alexy (2008, p. 90) afirma que os
principios sdo mandados de otimizagdo e, portanto, ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas. Desse modo, os principios
podem ser satisfeitos em graus variados. As regras, entretanto, sdo sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas, contendo determinacdes das possibilidades faticas e juridicas de sua aplicacdo
(ALEXY, 2008, p. 91).

A distincao das normas entre regras e principios tem efeitos praticos quanto a sua
aplicagdo em caso de conflito normativo. SO hd, de fato, conflitos entre regras, caso haja
previsdo em uma das regras de uma excecao a aplicacdo de outra regra, do contrario, uma das
regras ¢ invalida (ALEXY, 2008, p. 92). De modo diverso, ¢ a solu¢cdo de conflitos entre
principios. As possibilidades faticas e juridicas identificadas no caso concreto ¢ que balizaram
a constru¢ao da regra do caso concreto.

Nessa hipdtese, um principio pode ceder para a aplica¢do de outro principio sem que
haja necessidade de previsdo de cldusula de excecdo nem a declaracdo de sua nulidade. Em
casos concretos, alguns principios possuem pesos diferentes, sendo que o principio de maior
peso tem precedéncia em face dos demais (ALEXY, 2008, p. 93-94). Enquanto o conflito
entre regras ¢ resolvido com a critério validade/invalidade, o conflito entre principios €
solucionado através do sopesamento realizado entre os pesos de cada principio incidente em
um caso concreto. Esse sopesamento ocorre no procedimento judicial a partir dos céalculos das
argumentagdes que envolvem um caso concreto que motivaram a decisdo acerca da prioridade

de um principio em face de outro.
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Por essa razdo, os principios sdo considerados prima facie, ou seja, razdes
indeterminadas, ja que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel a depender
das circunstancias faticas e juridicas existentes. Isto €, os principios ndo possuem a extensao
de seu contetdo previamente em relacdo ao principio colidente. Ja as regras sdo mandados
definitivos que delimitam a extensdo de seu conteudo fatico e juridico, exigindo o
cumprimento exato daquilo que foi normativamente determinado.

Ao considerar a natureza prima facie dos principios, Alexy (2008, p. 117) sustenta
que sua aplicagdo implica a observagdo da maxima da proporcionalidade, cuja analise €
subdividida em trés méaximas: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito (ponderagdo). Para Alexy (2008, p. 118), a proporcionalidade em sentido estrito
(ponderagdo) abrange as possibilidades juridicas dos principios, enquanto que a adequacao e
necessidade se relacionam as possibilidades faticas do mandamento de otimizagao.

Em relagdo a adequagdo, importa notar se o meio ¢ adequado a consecugdo do fim
previsto em um principio. Assim, ndo caberia aplicar a restrigdo a um segundo principio se
sequer o meio atinge a finalidade do primeiro principio. Isto posto, uma “medida somente
pode ser considerada inadequada se sua utilizagcdo ndo contribuir em nada para fomentar a
realizacdo do objetivo pretendido” (SILVA, 2002, p. 37).

O critério da necessidade esta associado a decisdo pela medida menos gravosa ao
principio cedente. Nesse sentido, a limitacdo de um direito fundamental so seria necessaria se
a concretizagdo do objetivo perseguido ndo pudesse ser promovida, com a mesma intensidade,
por outro meio menos gravoso ao direito fundamental atingido (SILVA, 2002, p. 38). Por sua
vez, a proporcionalidade em sentido estrito representa o “sopesamento entre a intensidade da
restri¢ao ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagdo do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a adog¢ao da medida restritiva” (SILVA, 2002, p. 40).

Principios e a regra da ponderagdo sdo dois lados da mesma moeda (SILVA JUNIOR,
2020, p. 249). Enquanto o primeiro estaria associado ao tipo tedrico-normativo, o outro, seria
o lado metodolégico (ALEXY, 2011, p. 64). A ponderacao/sopesamento, enquanto método,
prescreve uma lei: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacao ou de afetacdo de um principio,
maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2008, p. 167).

Trata-se de uma teoria a qual reage ao positivismo juridico e busca racionalizar a
aplicacdo de principios enquanto normas juridicas. Entretanto, os principios nunca seriam
razoes definitivas para um juizo concreto. Ou seja, sO as regras serviriam de razdes diretas

para decisdo judicial. Sempre que um principio fundamentar uma decisdo, ele estarad
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fundamentando uma regra que servira de razao definitiva para o julgamento (ALEXY, 2008,
p. 108). O procedimento argumentativo consubstanciado na maxima da proporcionalidade
serve para avaliar a intensidade de uma medida em relagdao aos principios envolvidos em um
caso concreto e, a partir dessa andlise, chegar a uma decisdo a qual respeite esses principios.

A méxima da proporcionalidade consiste em uma regra de interpretacdo e aplicacio
do direito, especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagdo
de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restri¢ao de outro ou outros
direitos fundamentais. Portanto, a regra da proporcionalidade visa conter restrigdes a direitos
fundamentais desproporcionais (SILVA, 2002, p. 24). A aplicagdo da ponderacdo, entretanto,
supoe o atendimento de diversas regras do discurso juridico que legitimam a decisdo judicial.
Como bem observa Carneiro (2011, p. 211), o sopesamento ndo estabelece em si os
parametros suficientes para a decisao, de forma definitiva, o que motiva sua complementagao
com a teoria da argumentag¢ao juridica racional.

Influenciado pela teoria do discurso de Habermas, que também busca uma
justificacdo procedimental para o direito, Alexy (2009, p. 151) sustenta que o direito nao seria
legitimado apenas pelas normas positivadas, mas sim por um procedimento racional de

correcdo, pois seria, o direito, um sistema normativo que atende as seguintes caracteristicas:

(1) formula uma pretensdo a correcdo, (2) consiste na totalidade das normas que
integram uma constituicdo socialmente eficaz em termos globais e que ndo sdo
extremamente injustas, bem como na totalidade das normas estabelecidas em
conformidade com essa constitui¢do e que apresentam um minimo de eficacia social
ou de possibilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual
pertencem os principios € 0s outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou
deve-se apoiar o procedimento de aplicagdo do direito para satisfazer a pretensio de

corredo. (ALEXY, 2009, p. 151)

A pretensdo de corre¢do® do direito impde uma andlise moral discursiva sobre a
norma, perquirindo se atende ndo apenas sua legalidade, mas também sua justica. Essa
pretensdo pressupde uma argumentag¢do juridica racional que fundamentaria as normas,
demandando um “constitucionalismo discursivo” (ALEXY, 2011, p. 9). O constitucionalismo
discursivo viabilizaria a aplicagdo racional e legitima dos direitos fundamentais por parte dos

tribunais, o que, paradoxalmente, poderia refor¢ar a democracia, ou criar uma tensdo

2 A pretensdo de corregdo é uma forma de pretensio de aplicagdo de um direito justo. Ou seja, a aplicagdo do
direito pretende ser justa.
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democratica.

Os direitos fundamentais apresentam um paradoxo, ja que possuem tanto uma
dimensdao democratica quanto ndo democratica. Nesse sentido, a dimensdo democratica se
manifesta na protecao de direitos como liberdade, igualdade e vida, que garantem a existéncia
e o desenvolvimento de uma pessoa. Porém, a dimensdo ndo democratica surge quando um
tribunal precisa invalidar uma lei aprovada democraticamente pelo parlamento para proteger
um direito individual (ALEXY, 2011, p. 11). A vista disso, quando uma lei viola direitos
fundamentais, ¢ preciso decidir se a confianga na forga curativa da democracia ¢ suficiente ou
se ¢ necessario recorrer a jurisdicao constitucional para proteger esses direitos (ALEXY, 2011,
p. 36). E importante lembrar que a diferenca entre medicamento e veneno ¢ a dose, essa
reflexdo ¢ fundamental sobre a assimetria na aplicagdo nao democratica dos direitos
fundamentais pela jurisdi¢ao constitucional.

No final das contas, Alexy (2011, p. 16) vai afirmar que os tribunais constitucionais,
ao exercerem a funcdo juridica de pretensdo de correg¢do, deveriam aplicar a ponderacio de
principios em caso de conflitos entre direitos fundamentais, em consonancia com o
constitucionalismo discursivo. A teoria do discurso ¢ adequada ao Estado Democratico de
Direito porque, segundo Alexy, ela exigiria do sistema juridico ndo apenas uma
fundamentagdo com base nos direitos fundamentais, mas também na democracia (ALEXY,
2011, p. 33). Para o autor, a democracia pressuposta pelo principio do discurso, seria a

democracia deliberativa:

O principio do discurso exige democracia deliberativa. A democracia deliberativa é
mais do que um procedimento para a produgdo de uma compensagdo de interesses
6tima abaixo do limite de ditadura ou guerra civil. Nela, o plano dos interesses e do
poder € coberto por um plano dos argumentos, no qual todos os participantes lutam

por uma solugdo politica correta (ALEXY, 2011, p. 35)

Conforme Alexy (2011, p. 163), a democracia deliberativa ¢ a institucionalizacdo do
discurso, de modo mais amplo possivel, como meio de tomada de decisdo publica. Nao basta
uma representagdo entre parlamento e povo mediada pelas eleigdes, mas a democracia
deliberativa pressupde a inser¢ao da argumentacao no processo de construcao da decisdo.

Apesar de atribuir o conteudo deliberativo a democracia, Alexy (2018, p. 10) afirma
que a democracia ¢ um principio formal do direito. Os principios formais sdo mandatos de

otimizagdo cujo objeto ¢ a decisdo juridica, independentemente de seu contetido, enquanto os
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principios materiais tem por objeto um conteudo, como a vida e a liberdade de expressao.

Seguindo essa perspectiva, a democracia seria um principio formal. Pois, embora a
democracia seja representativa, com decisdes tomadas pela maioria do parlamento, nao seria
apenas um processo de decisdo, mas sim, um processo mais racional e legitimo de producdo
do direito. Isso exige do legislador que tome tantas decisdes importantes para a sociedade
quanto possivel (ALEXY, 2018, p. 10). Nesse sentido, a democracia é um principio formal
voltado para as decisOes legislativas impondo o maximo de decisdes necessarias a sociedade
por meio de um processo racional e argumentativo.

Pode-se observar que a solucdo de conflitos envolvendo direitos fundamentais, na
teoria dos principios de Alexy, possui uma dimensdo de plano que consiste na regra da
proporcionalidade em sentido estrito ¢ uma dimensdao de fundo. Essa ¢ a teoria da
argumentacdo e da democracia deliberativa habermasiana. Assim, a dimensdo nao
democratica dos direitos fundamentais perpassa a compreensdo de uma democracia

deliberativa, a qual demanda uma explorag@o acerca desse modelo.

3 A DEMOCRACIA DELIBERATIVA

O desenvolvimento das teorias liberais da democracia, no século XX, ¢ resumido por
Moufte (2015, p. 11-12) em dois paradigmas: o “agregativo”, que descreve a politica como
compromisso entre forcas discordantes e concorrentes, que buscam seus proprios interesses; e
o modelo “deliberativo”, o qual busca resgatar uma abordagem ética na politica, ao substituir
uma racionalidade instrumental por uma racionalidade moral comunicativa, que poderia
produzir consensos sociais por meio da deliberagao.

Observando a politica sobre uma lente economica e concorrencial, Schumpeter
(1984, p. 304) define a democracia como um “método politico, isto €, um certo tipo de arranjo
institucional para chegar a uma decisdo politica (legislativa ou administrativa) e, por isso
mesmo, incapaz de ser um fim em si mesmo”. Essa definicdo reage de forma critica as
abordagens substanciais de democracia, que tentam imputar uma finalidade moral tendente a
realizacdo do “bem comum” e da “vontade do povo” (SCHUMPETER, 1984). Em sentido
oposto a um pacto pelo bem comum, o procedimento democratico seria uma “livre
competi¢ao pelo voto livre” (SCHUMPETER, 1984, p. 316-338). Assim, a democracia se

torna um instrumento para a dominagdo do poder legitimado por um procedimento eleitoral, e
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ndo um fim em si mesmo. Nessa concepg¢ao, a livre competicdo pelo voto livre € a esséncia da
democracia, e ndo a realizacdo do bem comum ou da vontade do povo.

Em resposta a essa compreensao elitista de politica, Mouffe (2015, p. 166) sustenta
que o modelo deliberativo surge visando restabelecer a conexao entre os valores liberais e a
democracia ao recuperar sua dimensdao moral. Habermas seria um dos principais expoentes
dessa concepgao deliberativa de democracia.

Para Habermas (1996, p. 270), o modelo “liberal” de democracia representaria a
congregacao ¢ imposi¢do politica sobre os interesses particulares da sociedade por intermédio
da administracdo do poder estatal para fins coletivos. Dessa forma, a relacao entre estado e
cidadao, na tradi¢do liberal de democracia, ¢ marcada pela garantia do primeiro as liberdades
individuais do segundo. Garantida as liberdades individuais, a vontade e a opinido politica se
constituem através de uma luta entre as coletividades para alcancar o poder administrativo
(HABERMAS, 1996, p. 275).

O modelo “republicano”, por sua vez, define que a politica ndo se limita ao papel
mediador, mas sim constitutivo do processo reflexivo e ético da coletivizagdo. Nesses termos,
a politica seria um intermedidrio entre os membros de uma comunidade solidaria, que se
conscientizam de sua interdependéncia mutua e formam uma associa¢do de jurisconsortes
livres e iguais. Nessa concepgdo “republicana”, ha uma politica dirigida a integracao social
solidéria, constituida mediante o consenso alcangado pela via comunicativa, formadora da
vontade e opinido publica (HABERMAS, 1996, p. 270).

A democracia deliberativa se constitui através de elementos de ambos os modelos
liberal e republicano. Segundo Habermas (1997a, p. 133), a democracia deliberativa concilia
as autonomias publica e privadas por meio da fundamentagdo reciproca entre os direitos
fundamentais, os quais garantem a autonomia privada, e a soberania popular, que representa a
autonomia publica, por serem co-originarios. Essa fundamentagcdo mutua entre o publico e o
privado mediante a constru¢ao ético-procedimental da deliberacdo discursiva que,
racionalmente, atinge um consenso entre os participantes da democracia.

Habermas (1997b, p. 99) vai descrever o fluxo de sentido do mundo da vida para o
sistema politico e como funciona a participagdo na democracia deliberativa. No “mundo da
vida”, a sociedade civil, composta de organizacdes e associagdes livres capta, condensa e
ressoa os problemas sociais a serem transmitidos para a esfera publica politica (HABERMAS,
1997b, p. 99).

A acumulagdo e reproducdo das comunicagdes sociais acerca dos problemas e
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politicas publicas, por parte da sociedade civil, alimentam a esfera publica, a qual, em
seguida, nutre o sistema politico com as demandas sociais. A esfera publica funcionaria como
uma “caixa de ressonancia” que ecoaria, no sistema politico, as demandas sociais e
comunicagdes reproduzidas no mundo da vida. Nessa “caixa”, os fluxos comunicacionais sao
filtrados e condensados em opinides publicas enfeixadas em temas, constituidas mediante um
agir comunicativo (HABERMAS, 1997b, p. 91-92).

Dessa forma, democracia deliberativa e sua participagdo politica dependem de uma
mediacdo juridica. O direito seria um médium entre sistema e “mundo da vida” o qual
viabiliza a comunicacdo entre a esfera publica e a politica (HABERMAS, 1997a, p. 112). Sob
essa Otica, o sistema de direitos desse medium & capaz de efetivar a participagdo dos atores
sociais na formagao da vontade democratica, ao mesmo tempo que legitima o proprio direito
através do procedimento democritico e racional (HABERMAS, 1997a, p. 111-112). A
democracia deliberativa destaca que a participagdo nos processos decisorios possui uma
dimensao ética. Isso porque, de acordo com o principio ético do Discurso (D), uma norma s6
¢ valida se for aceita pelos participantes do discurso (HABERMAS, 1997a, p. 147).

Em Habermas (HABERMAS, 1999), a racionalidade comunicativa da ética do
discurso pressupde a construgdo de um consenso pelos participantes do procedimento
discursivos em sua interagdo intersubjetiva, ao superarem suas concepgdes inicialmente
subjetivas em face da concordancia racionalmente motivada. A democracia deliberativa,
portanto, representa um procedimento discursivo que viabiliza a participagdo dos cidadaos,
mediada pelo direito, na constitui¢do da vontade politica através de um consenso construido

racionalmente.

4 CRITICA A DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Em relagdo ao modelo deliberativo de democracia defendido por Alexy, a partir da
teoria habermasiana, destacaram-se duas criticas que apontam para a insuficiéncia dessa
teoria, em face da ocultacdo da dimensdo antagonistica da politica e do dissenso estrutural da

sociedade complexa.
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41 A OCULTACAO DO ANTAGONISMO POLITICO NA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA

Na democracia deliberativa habermasiana ha uma ocultagdo do antagonismo politico,
na tentativa de dissolver os conflitos e divergéncias através de uma racionalidade moral. Para
Mouftfe (2005, p. 174), o modelo deliberativo nega a constitui¢do do poder politico e seu
dissenso, sob fundamento de uma legitimidade calcada na racionalidade procedimental que
ndo resolve os antagonismos sociais.

A partir disso, pode-se tomar emprestado trés criticas formuladas por Miguel (2014,
p. 21-22) as teorias deliberativas: a primeira seria sobre a insensibilidade relativa em relacao
ao impacto das assimetrias sociais na produ¢ao discursiva dos individuos. Embora postulem
que todos devem ser "livres e iguais", na pratica, os grupos despossuidos sdo muitas vezes
pressionados a concordar com '"consensos" o0s quais seriam inaceitdveis em outras
circunstancias. A segunda critica se refere a idealizagdo da comunicagdo face a face, que
encontra dificuldades em resolver os problemas maiores e estruturais das democracias
contemporaneas. Além disso, ha necessidades de mediagdao decorrentes desse contexto, como
a representacdo politica e os meios de comunicagdo de massa. Ja a terceira critica aponta para
a negligéncia do carater conflitivo da politica, o que, por sua vez, evidencia o irrealismo das
teorias deliberativas diante dos conflitos de interesse (MIGUEL, 2014, p. 21-22).

A ocultacdo da dimensdo conflituosa da politica e deficiente representacao desta ja
era objeto da critica schmittiana @ democracia liberal. Na concepcdo de Schmitt a propria
representacdo politica era o “aspecto nao democratico deste tipo de democracia” (SCHMITT,
1996, p. 148-149). isso porque para ele, a democracia seria uma “identidade entre governantes
e governados” (SCHMITT, 1996, p. 15), identificando no parlamento uma institui¢ao obsoleta
e inconcebivel que deveria ser enfrentada pelas massas (SCHMITT, 1996, p. 16).

Nesse sentido, Schmitt critica a tentativa moderna de neutralizar os conflitos sociais
por meio da técnica. Assim, o liberalismo despolitizaria, por intermédio de seus
procedimentos artificiais, a sociedade politica. O parlamento ¢ visto como uma "maquina
artificial" que despolitiza o social e escamoteia os antagonismos, tornando necessario o
retorno ao politico (SCHMITT, 1996, p. 21). Para o autor, a “contraposi¢do politica ¢ a
contraposi¢do mais intensa e extrema, e toda a dicotomia concreta ¢ tdo mais politica quanto
mais ela se aproxima do ponto extremo, o agrupamento do tipo amigo-inimigo” (SCHMITT,

2008, p. 31). Diante disso, a polaridade entre amigo/inimigo (“nds” e “eles”) ¢ o critério
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definidor da politica e que define um povo e sua propria existéncia politica (SCHMITT, 2008,
p. 53).

Nao obstante o teor autoritario que a teoria de Schmitt acaba adotando como solugdo
ao problema da democracia liberal, seus questionamentos sao absorvidos de forma critica por
Mouffe. Os problemas de representacdo politica, fundamentagdo tedrica e elimina¢do do
conflito, apontados por Schmitt, sdo aplicados a democracia deliberativa (MOUFFE, 1994, p.
4). Mouffe diverge do antagonismo destrutivo orientado pelo codigo amigo/inimigo
schmittiano, no qual propde um retorno ao politico e sua dimensdo intrinsecamente
dissensual. Esse dissenso ¢ denominado de “agonismo” que reflete o conflito social
decorrente de sua pluralidade.

Antes, a autora faz uma distingdo entre o “politico” e a “politica’. O politico ¢ a
dimensdo do antagonismo inerente as relagdes e que pode tomar muitas formas e emergir em
diferentes tipos de relacdes sociais. Por sua vez, a politica é o conjunto de praticas, discursos e
instituicdes as quais buscam estabelecer a ordem e a organizagdo da coexisténcia humana em
condi¢des que sao sempre conflituais, pois sao sempre afetadas pela dimensao do politico.

Assim, dever-se-ia reconhecer a dimensao do politico ¢ compreender o papel da
politica em domesticar a hostilidade e em tentar conter o potencial antagonismo que existe
nas relagdes humanas (MOUFFE, 2005, p. 174). Portanto, as decisdes politicas ndo sdo
resultado de um consenso racional entre os sujeitos, mas sim de uma tensdao democratica
(MOUFFE, 2005, p. 20).

Ao contrario de apostar na construgdo racional das deliberagdes democraticas, a qual
oculta as paixdes e o agonismo na politica, Mouffe (2005, p. 21) pontua que deve-se
mobilizar as paixdes em prol dos designios democraticos. Entretanto, um consenso de base
acerca das instituicdes e valores democraticos sao essenciais para as contingéncias e dissensos
acerca dos sentidos dessas instituigdes (MOUFFE, 2015, p. 30). Embora haja projetos
politicos diversos e conflitantes sobre o sentido da “liberdade” e “igualdade politica”, seriam
elas instituigdes que precisam ser consolidadas contra projetos autoritario os quais busquem
superar essa estrutura.

Em contraste a uma racionalidade orientada ao entendimento subjetivo, na “esfera
publica”, haveria um agonismo politico que se reflete na democracia. Desse modo, pressupor
que a prevaléncia de determinados programas politicos sobre outros resulta na formagao de
“consenso” social, revela a ocultagdo dos conflitos sociais e projetos politicos antagénicos na

- € sobre - a democracia.
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4.2 DA OCULTACAO DO DISSENSO SOCIAL

A teoria deliberativa habermasiana negligéncia o dissenso social evidente por meio
de técnicas procedimentais argumentativas as quais levariam os participantes a uma
deliberacao racional na politica (NEVES, 2012, p. 120-121 e 128-130). Isso representaria uma
ocultacdo do dissenso social no proprio nivel “deliberativo” da formagao da decisdo politica,
0 que ndo ¢ compativel com uma sociedade complexa e contingente.

Com o desenvolvimento da sociedade moderna, as instancias morais, politicas ou
metafisicas absolutas perderam a capacidade de fechar imediatamente as possibilidades de
selecdo de estruturas para a variacdo de expectativas sociais. Houve uma “superacao” da
moral conteudistica e hierarquica vélida para todas as esferas de “agir” e de “vivenciar”
(NEVES, 2012, p. 123). Essa superacdo moderna foi insuficientemente observada por
Habermas (1999, p. 192). Para esse autor, a modernidade figura no estadio pos-convencional,
o que implica na necessidade de uma fundamenta¢do procedimental e discursiva para as
normas. Sob essa perspectiva, o fundamento normativo nao esta ancorado em um valor
universal e absoluto. H4, entdo, uma pluralidade de “fundamentos tltimos” (HABERMAS,
1999, p. 192).

Embora ambos Habermas e Luhmann compartilhem a identificacdo da complexidade
social e a superacdo da moral hierarquica, eles diferem em suas perspectivas tedricas.
Enquanto Habermas discute a constru¢do de um consenso mediante procedimentos para lidar
com a diversidade de contetidos valorativos na sociedade, Luhmann enfatiza o dissenso na
sociedade e propde uma teoria descritiva do funcionamento social (NEVES, 2012, p.
123-124).

A maior liberdade de escolhas/decisdes geradas com a modernidade, culminou na
ampliagcdo da complexidade social. Luhmann (2010a, p. 181-184) compreende a
complexidade enquanto a existéncia de possibilidades, elementos e relagdes maiores do que
sdo possiveis de realizar. Desse modo, as multiplas expectativas e concepgdes de mundo
abriram um arsenal de escolhas e alternativas de futuro, maximizando a contingéncia dos
processos decisorios.

A contingéncia moderna representa a possibilidade de selecdo de qualquer opcao
entre as possiveis. E as possibilidades modernas sao infinitas. Nesse sentido, cada

decisdo/op¢ao tomada poderia ser diferente em razdo da ndo “necessidade” dos elementos, ou
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seja, contingéncia. A observagdo sistémica, tal como ¢ realizada no momento presente, pode
ser considerada como tendo uma determinada forma. No entanto, ¢ importante ressaltar que
essa forma nao € a Unica possivel e que pode haver variagdes no futuro. Em outras palavras, a
observacdo sistémica pode ser diferente em momentos distintos, dependendo do contexto e
dos fatores envolvidos (LUHMANN, 1998, p. 122). Nessa conjuntura, as infinitas
possibilidades de decisdo geram uma pressdo seletiva contingente na sociedade, a qual
precisara reduzir a complexidade de forma a operar com sentido. Para gerir essa
complexidade, a sociedade se diferencia funcionalmente em diversos sistemas. Assim, 0s
sistemas diferenciam-se de seu entorno de forma a manejar a complexidade suficiente para
suas operagoes (LUHMANN, 2006, p. 599).

Ao observar a sociedade moderna, Luhmann (1996, p. 90) descreve processos de
diferenciagdo que culminaram na atomizagao da sociedade em subsistemas autopoiéticos. Isto
¢, como sistemas autorreferentes que produzem as operagdes necessarias para as suas
operagdes internas. Sob essa perspectiva, na teoria de Luhmann, a sociedade ¢ composta por
sistemas sociais autdbnomos, tais como a politica, o direito, a moral, a economia ¢ a ciéncia, 0s
quais operam por meio de suas proprias comunicagdes, diferenciando-se a partir do esquema
sistema/ambiente.

Além do agir comunicativo orientado ao entendimento intersubjetivo, hd na esfera
publica um acentuado dissenso valorativo e intersubjetivo, na sociedade moderna. A
pluralidade de formas de vida convivendo na esfera publica gera uma zona de tensdo entre os
sujeitos acerca das expectativas normativas, o que dificulta a formagdo de consensos acerca
do conteudo de decisdes politicas e juridicas. Neves (2012, p. 135) reconstroéi o conceito de
esfera publica como uma arena do dissenso, ao contrario do consenso. O desafio do Estado
Democratico de Direito ¢ a estrutura desse dissenso e intermediagdao procedimental dos
conflitos sociais. Nesse sentido, a legitimacdo do Estado de Direito ndo se fundamenta no
consenso sobre as expectativas normativas generalizadas, mas sobre os procedimentos que
estruturam os dissensos sociais (NEVES, 2012, p. 156).

Alexy, dessa forma, busca construir uma teoria democratica dos direitos
fundamentais ¢ da resolucao de seus conflitos, baseada na construgdo de consensos resultantes
de procedimentos racionais. Para o autor, embora haja uma dimensdo ndo democratica dos
direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 11), esses direitos sdo pressupostos da democracia e
vice-versa (ALEXY, 2011, p. 124). Diante disso, Alexy pressupde uma democracia

deliberativa nesse processo circular. Entretanto, trata-se de um problema de fundo da teoria de
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Alexy o qual ndo se sustenta em uma sociedade complexa e contingente, marcada pelo
dissenso social, que inviabiliza a constru¢do de consensos da democracia deliberativa
habermasiana.

Portanto, a proposta deliberativa possui uma pretensdo ilusoria de democracia, ao
pressupor uma racionalidade comunicativa na esfera publica orientada ao entendimento
subjetivo. A esfera publica, assim, ¢ marcada pelo dissenso, o que torna impossivel a
construcdo de consensos sociais. A ocultagdo desse dissenso omite conflitos e demandas

sociais, induzindo supostos consensos que sdo frutos da sobreposicdo de determinados

programas sobre outros.

5 A PONDERACAO COM PRETENSAO OTIMIZANTE DE PRINCIPIOS E A
DEMOCRACIA

As teorias neoconstitucionalistas tém como principais bandeiras a superacdo do
positivismo juridico e a afirmagdo da normatividade da constituicdo. Entretanto, dentro desse
universo, essa tentativa pode resultar em problemas de consisténcia do sistema juridico e na
auséncia de observagdo da complexidade social. Nesse sentido, Carneiro (2018, p. 132)
afirma que a sociedade permanece entre os “mitos da impossibilidade sustentada por matrizes
conservadoras e as possibilidades mitoldgicas de um ativismo irresponsavel”.

Diante dessa perspectiva, a complexidade moderna, como visto, ¢ resultado da
pluralidade de formas de vida e orientagdes valorativas e morais. O dissenso, portanto, €
estrutural e acarreta constantes conflitos sociais de maior ou menor intensidade, que precisam
ser solucionados por meio da prestacao do direito aos demais sistemas sociais. Desse modo, a
coexisténcia de diversos sistemas sociais autopoiéticos funcionando de forma hierarquica na
sociedade requer a institucionalizagdo de meios de comunicagdo genericamente simbolizados
os quais visam manter a sustentabilidade da sociedade em face do risco de expansdo de um
sistema sobre os demais. Os direitos fundamentais sdo esses meios de comunicagdo que
preservam a diferenciag¢ao funcional da sociedade moderna (LUHMANN, 2010b, p. 98).

Para Luhmann (2010b, p. 85-86), os direitos fundamentais sdo institui¢des
consistentes em um complexo fatico de expectativas de comportamento socialmente
generalizado que servem para a mediacao de sua atuacdo em situagdes concretas. A metafora
idealizada por Walber Carneiro € precisa, ao indicar que os direitos fundamentais mediariam

como “eclusas” o fluxo de sentido entre o sistema juridico e seu ambiente, conciliando a
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capacidade cognitiva do sistema juridico (fun¢do de heterorreferéncia) com o fechamento do
sistema (funcdo de autorreferéncia. De acordo com Carneiro (2018, p. 138), as expectativas
do ambiente, mesmo que sejam pretensdes de minorias, podem ser estruturadas como
comunicagdo juridica e ter capacidade de alterar a “atualidade” do sistema juridico devido a
funcdo de heterorreferéncia. Por essa razdo, Carneiro (2020b, p. 144) defende uma
compreensdo ecoldgica dos direitos fundamentais a qual se comprometa com a
sustentabilidade entre os sistemas e a diferenciagao entre sistema/ambiente.

Conforme observa Marcelo Neves, os direitos fundamentais assumem a estrutura de
um principio ou de uma regra. Em uma perspectiva sistémica e funcional, Neves (2019a, p.
131) sustenta que os principios sdo mecanismos reflexivos em relagdo as regras. Desse modo,
eles servem a construgdo, ao balizamento, ao desenvolvimento, a fortificagdo ou ao
enfraquecimento, a restricdo ou ampliacdo de conteido de regras. Nesse contexto, o0s
principios sdo operados pelo sistema no plano da observagao de segunda ordem e possuem
maior capacidade de heterorreferéncia do que as regras (NEVES, 2019a, p. 127). Entretanto,
eles ndo oferecem critérios diretos para a solugdo de um caso, demandando a construcao de
uma regra de decisdo para sua solu¢do (NEVES, 2019a, p. 125). Por outro lado, as regras sao
operadas no direito no plano da observacao de primeira ordem em relagdo ao caso, no nivel
das estruturas de expectativas, funcionando como razdes para a decisdo juridica, sem a
necessidade de intermediagao (SILVA JUNIOR, 2020, p. 260).

Neves (2019a, p. 222) defende que a ponderagdo ¢ uma das técnicas vidveis para
solucionar conflitos entre principios, entretanto, aponta limitagdes ao modelo de defini¢do de
principios como mandado de otimizacdo. Isso ocorre porque as relagdes sociais refletem uma
pluralidade de observagdes sobre os principios, selecionando expectativas normativas com
pretensdo de validade, valores-preferéncia ou valores-identidade de grupos diversos. Essas
expectativas circulam de forma conflituosa no ambiente social e requerem a observacdo das
diferentes posi¢des na relagdo juridica do caso concreto para a ponderagdo de principios. No
entanto, i1sso ndo significa a constru¢do de um consenso alcangado por um procedimento
conduzido pela ética do discurso que implica na otimizacao dos direitos fundamentais. Neves
(2019a, p. 169) sustenta uma "ponderacdo comparativa" a qual bloqueia a expansao destrutiva
de um ponto de vista, sem necessariamente otimizar os principios, desde que a decisdo
judicial mantenha a sustentabilidade social.

Nesse contexto, Neves (2019a, p. 148-149) identifica uma incomensurabilidade na

sociedade, decorrente da diversidade de observacdes sociais possiveis sobre um objeto, um
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fenomeno presente também em outras areas dos sistemas sociais. Para o autor (2019a, p.
149-150), a ponderagdo otimizante ndo leva em conta o problema da incomensurabilidade ao
partir de uma instancia subjetiva supraordenada e racional a qual determina de forma
definitiva o que cabe a cada esfera de vida. Na aplicacdo do direito, ndo h4 garantia de
otimizagdo, o que nao ¢ compativel com a concepcao de Alexy acerca da possibilidade de
"comensurabilidade" dos direitos fundamentais mediante a constru¢do de um ponto de vista
unitario: o ponto de vista da constituicdo (NEVES, 2019b, p. 297).

Quando se trata de ordens juridicas diversas, o problema da ponderagdo otimizante
torna-se mais claro. A pluralidade de ordens juridicas ndo apenas internacionais, mas também
transnacionais, requer uma interpretacdo adequada dos casos € normas comuns ou conflitantes
que reflitam essa complexidade. Para Neves (2019a, p. 155) a busca de uma ponderacao
otimizante na relacdo entre “identidades constitucionais” diversas implicaria em ilusdes e
paralisagdes narcisistas reciprocas. Ademais, a “reconstru¢do da identidade constitucional”
precisa refletir a abertura cognitiva do direito para as solugdes de outros ordenamentos, sem
culminar em pura convergéncia, evitando a expansdo destrutiva de uma racionalidade sobre
outra (SILVA JUNIOR, 2020, p. 262).

Quando ha conflitos entre principios, a pondera¢do ¢ uma das técnicas que pode ser
utilizada para soluciond-los, embora existam alternativas, de acordo com Neves (2019a, 222).
No entanto, o autor aponta limitagcdes no modelo de defini¢ao de principios como mandado de
otimizagdo e, consequentemente, na solucdo de conflitos por meio da ponderagdo com
pretensdo de otimizagdo, conforme explica Alexy (SILVA JUNIOR, 2020, p. 263). A critica
de Neves tem como pressuposto a existéncia de uma dupla contingéncia (LUHMANN, 2006,
p. 163) nas relagdes sociais, o que reflete uma pluralidade de observagdes sobre os principios
na modernidade. Por meio dos principios, selecionam-se expectativas normativas com
pretensdo de validade, valores-preferéncia ou valores-identidade de grupos diversos, que
circulam de forma conflituosa no ambiente social (NEVES, 2019a, p. 128).

Assim, a ponderagdo de principios requer a observacdo das diferentes
posigdes/observacdes na relagdo juridica do caso concreto, mas ndo representa a construgao
de um consenso alcangado por meio de um procedimento conduzido pela ética do discurso
que implica na otimizacdo dos direitos fundamentais, o que leva Neves (2019a, p. 169) a
sustentar uma "ponderacao comparativa". Segundo Neves (2019a, p. 142-143), a ponderagao
deve ser uma tentativa de bloquear a expansao destrutiva de uma perspectiva de alter sobre

ego, sem necessariamente otimizar os principios, desde que a decisdo judicial mantenha a
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sustentabilidade social.

Nessa perspectiva, a inflagdo da dimensdo ‘“ndo democratica” dos direitos
fundamentais, por meio de uma atuagdo exacerbada da jurisdigdo constitucional, provoca um
desequilibrio da fun¢do sustentdvel (manutengcdo da diferenciacdo funcional) dos direitos
fundamentais. Além disso, a pretensdo de otimizagdo dos principios por parte dos tribunais se
transforma em uma armadura discursiva para essa inflagdo ndo democratica da aplicagdo dos
direitos fundamentais. Embora a argumentagdo racional seja valorizada tanto na democracia
deliberativa quanto na jurisdicdo constitucional, ela ndo pode resolver todos os conflitos e
antagonismos politicos e sociais da sociedade. Na verdade, a jurisdi¢do constitucional utiliza a
argumentacdo classificada por ela mesma como "racional”" para inflar a dimensao ndo (anti)
democratica dos direitos fundamentais, utilizando um método ponderativo que reveste a
decisdo com o manto da "racionalidade".

Uma substancia pode ser um remédio ou um veneno, a depender do caso a ser
prescrito. No contexto sobre a argumentagdo sobre principios no Brasil, a ponderagdo com
pretensdo otimizante ¢ um veiculo para essa ministragdo perigosa. Ademais, a fascinagao
pelos principios em detrimento das regras bloqueia a consisténcia do direito e oferece risco de
desdiferenciacdo social a partir da intrusdo de cddigos de outros sistemas no direito.
Corroborando com isso, segundo Neves (2019a, p. 133), “o carater amorfo da fumaca
principialista torna o direito inconsistente e, simultaneamente, ndo adequado aos fatores
sociais do seu ambiente”.

Streck (2009, p. 493) analisa a proliferacdo desenfreada de principios invocados na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras e identifica um enfraquecimento da autonomia do direito,
nomeando o fendmeno de “panprincipiologismo”. Nesse contexto, os principios sao
invocados como pretensao de corre¢ao, mas na verdade funcionam como “alibi para decisdes
que ultrapassam os proprios limites semanticos do texto constitucional” (STRECK, 2009, p.
493).

Os principios se tornaram uma férmula holistica, principalmente para a solugao de
casos dificeis os quais demandam maior fundamentagdo. A abertura semantica dos principios
possibilita a constru¢do contingente da norma juridica, o que pode levar a discricionariedades
se ndo houver mecanismos de controle das decisdes judiciais (SILVA JUNIOR, 2020, p. 263).
Nesse sentido, Carneiro (2020b, p. 134) afirma que, no Brasil, se invoca o conceito de
“mandado de otimizagdo” e dos pressupostos da ponderagao como “concordancia pratica”,

mas o controle argumentativo-procedimental proposto por Alexy ¢ negligenciado. A
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infinidade de principios presentes no ordenamento brasileiro ¢ um sintoma desse problema.
Isso porque quanto mais “cartas na manga” (principios) melhor. Assim, a ponderagdo com
pretensdo otimizante, em vez de controlar a discricionariedade judicial no Brasil, tornou-se
uma receita genérica para prescrever todas as doses possiveis e impossiveis de principios na
decisdo de um caso.

O principiologismo instrumentalizado pela pondera¢do enfraquece a autonomia
juridica e amplia a intrusdo de cdédigos dos demais sistemas sociais no direito, ou seja,
contribuindo para a corrupg¢ao sistémica ou mesmo a diferencia¢do funcional. Com isso, a
funcdo dos direitos fundamentais de servir como meios de manutencdo da diferenciacio
funcional se fragiliza, comprometendo o Estado Democratico de Direito.

A compreensdo do dissenso estrutural e conflitos que refletem a oposi¢ao no ambito
politico da democracia e perspectivas conflitantes acerca da aplicacdao de principios ilidem a
pretensdo consensual e conciliatoria pretendida pela teoria da ponderacdo com pretensao
otimizante e pela democracia deliberativa. Para uma democracia complexa e agonistica, faz-se
necessaria a construcdo e aplicacdo dos direitos fundamentais que compreendam a
incomensurabilidade que abrangem suas expectativas para os quais funcionem efetivamente,

garantindo a autonomia dos sistemas sociais, sobretudo do sistema juridico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A compreensdo de democracia deliberativa de Alexy, emprestada da teoria
habermasiana, revela insuficiéncias na descricdo de uma sociedade complexa e politicamente
antagdnica. Nesse sentido, a tentativa de alcancar um consenso por meio de um procedimento
argumentativo racional camufla o dissenso estrutural inerente as diversas formas de vida e
compreensdes do mundo. Essa complexidade da sociedade moderna precisa ser estruturada
por meio dos direitos fundamentais, os quais funcionam estruturando expectativas normativas
de modo a garantir a diferenciacao funcional. Portanto, a manuten¢ao do Estado Democratico
de Direito depende da correta concretizagdo dos direitos fundamentais.

Entretanto, a pondera¢do de principios com pretensdo de otimizagdo, proposta por
Alexy como meio de solugcdo de conflitos entre principios, ¢ novamente insuficiente para
garantir a adequada estruturacdo das expectativas normativas por meio dos direitos

fundamentais. Desse modo, as diferentes perspectivas conflitantes as quais surgem nos
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sistemas sociais revelam uma tendéncia a expansao destrutiva de um sistema sobre o outro, e
os direitos fundamentais precisam garantir a sustentabilidade dos sistemas sociais e psiquicos,
mesmo diante da incomensurabilidade. A ponderagdao otimizante pode se tornar uma
armadura discursiva para a inflacio de uma dimensdo ndo democratica dos direitos
fundamentais pela jurisdi¢do constitucional.

A vista do exposto, o presente artigo levanta problematizagdes em relagdo as
insuficiéncias da compreensao de democracia da teoria de Alexy. Essa teoria serve de pano de
fundo para sua perspectiva de producao consensual de direitos fundamentais e a solugdo de
seus conflitos por meio da maxima da proporcionalidade. Como resultado, as criticas
formuladas por Marcelo Neves e outros autores foram endossadas e aponta-se para uma

necessaria reformulagdo da compreensao e aplicacao dos direitos fundamentais no Brasil.
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FUNDAMENTAL RIGHTS AND DEMOCRACY: A CRITICAL ANALYSIS OF
ALEXY'S BALANCING THEORY

ABSTRACT

The article aims to understand the insufficiency of Alexy's theory of
balancing and his conception of democracy, for the solution of
conflicts of fundamental rights. Through a bibliographical research, in
the light of theory of social systems, we identify problems in Alexy's
theory of ponderation and in his conception of democracy. Thus, we
conclude that the correct application of fundamental rights depends on
the observation of the conflictive dimension of modern society, as well
as its function of containing the destructive expansion of social
systems on each other, ensuring the functional differentiation and
maintenance of the Rule of Law.
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