
Resumo
As normas jurídicas não alcançam ao julgador a discricionariedade vista historica-
mente nos pretórios. No mais das vezes, a aplicação das teorias da decisão presentes 
na modernidade acaba por justifi car os julgamentos conforme a própria consciência. 
Regras e princípios são normas, registrando mera distinção ontológica. A teoria de 
Alexy, nesse sentido, parece sofi sticar a decisão, erigindo as antinomias jurídicas im-
próprias à categoria primeira de sua teoria da decisão, mesmo quando a aplicação 
singela da norma viabiliza a solução para o caso. É exatamente o alcance da teoria 
alexyana que se procura dimensionar.
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Abstract
The legal rules do not reach to the judge the discretion that had been seen in court. 
Most of the cases show that the application of the decision theories present in mo-
dernity justify the judgments according to their conscience. Rules and principles are 
standards, registering simple ontological distinction. Alexy’s theory seems to make 
the decision more sophisticated, raising legal antinomies above the fi rst category of 
his decision theory, even when the simple application of the standard enables the so-
lution to the case. It is the exact goal of the Alexyan theory that people want to reach.
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Introdução

A superação do positivismo ortodoxo fez que 
fossem revisados diversos institutos jurídicos – institu-
tos estes que serviam perfeitamente ao modelo de esta-
do liberal, mas que não mais subsistem no estado atual, 
fundado na supremacia da Constituição. O controle da 
discricionariedade judicial tem sido o grande “calo no 
sapato” das teorias da decisão que se quer engendrar.

A modernidade também acompanhou o direito, 
e a necessidade de elaboração e aplicação “correta” das 
normas e dos princípios deu azo à criação de novas te-
orias interpretativas. Dentre elas, cabe destacar a evolu-
ção das escolas da Exegese e Histórica de Savigny e as 
teorias pós-positivistas.

De fato, o aumento da complexidade da socieda-
de moderna trouxe as normas jurídicas abertas, como 
os conceitos indeterminados ou as cláusulas gerais. 
No entanto, ao contrário do que afi rma boa parte das 
teorias da decisão atuais, as normas jurídicas indetermi-
nadas devem ser resolvidas por juízos de legalidade e 
não por juízos de valor ou de conveniência feitos pelo 
aplicador sem o controle jurisdicional (ou de constitu-
cionalidade) – ou seja, juízos meramente discricionários. 
Se princípios também são normas, não existe pondera-
ção de valores, mas sim a busca de respostas adequadas 
ao caso concreto (ou a única resposta correta?).

Não se pode querer que o raciocínio jurídico 
siga as regras da lógica matemática, aliás, como já pon-
derou Baptista da Silva, na sua crítica ao racionalismo. 
No entanto, no ponto extremamente oposto, também 
não é possível registrar a pretensão de que a busca pela 
decisão adequada ao caso concreto seja baseada apenas 
na ponderação, como a teoria da argumentação jurídica 
proposta por Alexy.

Demonstrar-se-á ao longo do texto, portanto, 
como a técnica da ponderação de valores tem servido 
ao ativismo judicial e suas arbitrariedades.

A discricionariedade do intérprete

As contribuições dos principais positivistas ao 
direito moderno e as teorias da decisão não podem ser 
olvidadas. Kelsen analisa a problemática da discriciona-
riedade judicial e da unicidade de solução correta para 
os casos difíceis, quando discute a questão da interpre-
tação, que o autor defi ne como “uma operação mental 
que acompanha o processo de aplicação do Direito no 
seu progredir de um escalão superior para um escalão 
inferior”. Esse seria o processo de descoberta do sen-
tido das normas aplicáveis: “o conteúdo que se há de 

dar à norma individual de uma sentença judicial ou de 
uma resolução administrativa, norma essa a deduzir da 
norma geral da lei na sua aplicação a um caso concreto” 
(Kelsen, 1994, p. 387).

O processo de aplicação do direito é marca-
do por indeterminações. Isto é, as normas de maior 
escalão, v.g., a Constituição, não conseguem vincular 
totalmente o ato da sua aplicação, remanescendo ao 
aplicador, na grande maioria dos casos, uma margem de 
refl exão íntima, de livre apreciação (ou livre convenci-
mento) – a discricionariedade. Para o positivismo – em 
suas diversas vertentes –, entretanto, a discricionarie-
dade não é algo ruim; ao contrário, ela constitui um 
signo inseparável do direito, eis que deve ser exercida 
dentro de limites de competência. 

Nessa esteira, afi rma Kelsen:

[...] a decisão do magistrado será sempre uma decisão 
política, pois, assim como o legislador age politicamen-
te ao elaborar uma lei que complemente a Consti-
tuição, o magistrado, ao manifestar sua decisão, estará 
num patamar inferior, implementando a lei (Vieira, 
1999, p. 190).

Streck, em seu Verdade e consenso (2006), entre-
tanto, elabora a afi rmação de Kelsen, explicando que o 
fato das leis serem constituídas por textos abertos não 
leva à afi rmação de que são admitidas múltiplas respos-
tas, das quais uma seria escolhida “discricionariamente” 
pelo magistrado. 

No sentido contrário, para Kelsen (1994, p. 390-
391), a sentença judicial não está vinculada à norma, pois 
é uma norma produzida dentro da moldura da norma 
geral. Tal fato gera um grave problema, cuja solução a 
hermenêutica procura desvelar. Daí decorre a morte do 
esquema sujeito-objeto, quer-se dizer da morte do su-
jeito que assujeita o objeto (subjetivismo, axiologismos). 
Interpretar a norma não é simplesmente fazer acopla-
mentos de fatos (Streck, 2006).

Texto e norma não são a mesma coisa; no entan-
to, isto não implica o fato de que estejam separados ou 
de que o texto contenha a própria norma (contrarian-
do o brocardo de que no texto estaria o “espírito do 
legislador”). Na verdade, há apenas diferença ontológica 
entre elas (Streck, 2006).

Por sua vez, Herbert Hart parece ter buscado 
estabelecer uma conciliação entre as concepções for-
malistas e realistas. Para o autor, as decisões judiciais 
estariam sujeitas, de fato, a fatores psicológicos, políticos 
e ideológicos – assim fi caria desautorizada uma ideia de 
interpretação unívoca da lei. Em que pese o autor con-
siderar a via realista, ele também postula que nos casos 
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que chama de “repetitivos” – aqueles que não exigem 
uma ação intelectual do magistrado (?) – a decisão seria 
tomada de forma mais ou menos automática – funda, 
portanto, nesta parte, seu pensamento na corrente for-
malista (Hart, 1996, p. 137ss.).

Parece que Hart acerta quando fala do conteú-
do político da sentença, eis que a Constituição contém 
um núcleo político; no entanto, tal conteúdo político 
(e, portanto, discricionário) deve ser rompido institu-
cionalmente. A política (bem como a moral) não pode 
dominar o direito; caso contrário, corre-se o risco da 
separação de poderes não fazer mais sentido.

A teoria da argumentação jurídica 
de Alexy: ligeiro esboço

Robert Alexy funda sua defi nição de direito na 
mistura, a uma, do direito com a moral, e a duas, de cor-
rentes já existentes, valendo-se dos avanços da fi losofi a 
da linguagem dos últimos tempos expressa nos traba-
lhos de Wittgenstein, Toulmin, Viehweg, Perelman e Apel, 
o normativismo de Hans Kelsen e o jusnaturalismo de 
Gustav Radbruch. O autor tentou elaborar uma me-
todologia composta por regras ou procedimentos que 
permitisse a transição de um conjunto de normas e axio-
mas válidos para uma decisão jurídica, ainda que a refe-
rida decisão não decorra logicamente do ordenamento.

O primeiro ponto a se examinar é que a teoria 
alexyana distingue os casos judiciais entre fáceis e difí-
ceis. Os casos fáceis seriam resolvidos por mera sub-
sunção, ao passo que, na resolução de casos difíceis, nos 
quais a peculiaridade da questão não permite uma apli-
cação lógica da norma, deveria ocorrer o sopesamento 
entre o princípio que justifi ca a norma e o princípio que 
põe em dúvida a sua justiça no caso concreto (Leivas, 
2006, p. 34).

Isso quer dizer que, abstratamente, os princípios 
constitucionais são equivalentes entre si, mas, quando 
da aplicação ao caso parecem contraditórios, torna-se 
necessário que o intérprete pondere qual valor “pesa 
mais” casuisticamente, e, portanto, qual deverá ser apli-
cado. Alexy (2002, p. 157) referenda que os princípios 
constitucionais não possuem precedência de forma ab-
soluta, e defende uma ordem branca, quando inserida 
uma carga de argumentação, por exemplo, em face dos 
direitos individuais contra os bens coletivos. No entan-
to, a referida preferência “prima facie” não equipararia 
os princípios às regras, mas apenas indicaria um caminho 
caso exista dúvida.

O que se pode entender por princípios, na ver-
dade, é o que Habermas nomeia de princípios deonto-

lógicos, que são assim chamados porque “recebem sua 
carga em razão de sua manifestação histórico-cultural 
no seio de uma comunidade política” (Streck, 2012). 
Isso quer dizer que, ao contrário do que pregam as 
teorias da argumentação, não é apenas uma regra que 
oferece o ‘teste de pedigree’ que confere validade jurí-
dica a um princípio, mas, sim, um modo específi co de a 
comunidade política se conduzir. Trata-se de um padrão 
decisório que se constrói historicamente e que gera um 
dever de obediência nos momentos posteriores. Isto é, 
os princípios funcionam pelo código lícito-ilícito (Streck, 
2006). Teriam relação mais direta com o “dever-ser” do 
que com mandados de otimização. Streck, ao explicar 
Dworkin, refere que os princípios representam uma 
comunidade, ou seja, “uma comunidade política que se 
articula a partir de um conjunto coerente de princípios 
que justifi ca e legitima sua ação política” (Streck, 2012).

Para Alexy, os princípios seriam mandados de oti-
mização, eis que determinariam que algo seja realizado 
na maior medida do possível, dentro das possibilidades 
jurídicas e reais existentes – e tal conceito é decisivo na 
distinção entre regras e princípios. Os princípios, por-
tanto, poderiam ser cumpridos em maior ou em menor 
grau, conforme as possibilidades reais e jurídicas (Alexy, 
2002, p. 86). A compreensão que temos da teoria ale-
xyana, portanto, é que os princípios possuem um “ca-
ráter prima facie” e as regras constituiriam mandados 
defi nitivos. As regras, portanto, não teriam um espaço 
de graduação, no entanto, os princípios, sim. O autor 
salienta a importância e distingue os princípios formais, 
que estabelecem regras que não podem ser afastadas, 
exceto com fundamento em uma prática transmitida 
(Alexy, 2002, p. 100). Esse sentido, portanto, daria segu-
rança jurídica ao ordenamento.

No entanto, Streck assevera que os princípios 
não são subjetivos, e nem as regras são objetivas – 
por trás de toda regra, explica ele, existe um princípio. 
Os princípios, a bem da verdade, são a razão do fundamen-
to da regra. Desta maneira, não é possível que se parta de 
um grau zero de sentido da norma ou do princípio, que 
poderiam ser escolhidos ao bel-prazer do magistrado. 
A substituição da categoria-lei para a categoria-discurso-
-de-fundamentação prévia, ou seja, o procedimentalismo 
ou a teoria procedural acabam, de fato, por estabelecer 
uma forma a priori de interpretação. O grau-zero nega 
a existência de pré-juízos ou da infl uência da tradição, 
como aponta Gadamer (1999). Dessa forma, para que se 
enfrente o problema da discricionariedade ou dos axio-
logismos, Habermas propõe um exame prévio, evitan-
do as interpretações discricionárias. Contudo, nega-se, 
nesse instante, a ideia de juízos prévios, de que a inter-
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pretação e a aplicação não podem ser cindidas e que 
não é possível estabelecer um critério prévio com base 
em “questões em tese”, já que o direito exige a inter-
pretação do caso concreto, uma vez que uma teoria 
prévia certamente não comporta as variantes geradas 
por situações específi cas dotadas de características uni-
versais (Habermas, 2001).

Deste modo, a pragmática habermasiana é uni-
versal e denota uma nova objetividade: a dos discursos 
funcionais previamente dados acerca da racionalidade 
aplicada pelo juiz. No entanto, deve-se ter em mente 
que sempre se aplica – a questão principal, portanto, 
entre a teoria habermasiana e a hermenêutica jurídica é 
que não se podem cindir discursos de fundamentação e 
discursos de aplicação, incidindo a diferença entre texto 
e norma, porque elas não existem: compreende-se apli-
cando e aplica-se compreendendo (Streck, 2006).

O problema da fi cção ente casos 
fáceis e difíceis e a impossibilidade 
de cisão entre regra e princípio

Se os casos fáceis podem ser resolvidos pela sub-
sunção do caso à norma, os casos difíceis deveriam ser 
solucionados pela atividade criativa do juiz, a partir de 
sua experiência, permitindo assim que pudesse ser feita 
a escolha entre duas ou mais soluções possíveis para o 
caso concreto.

Ora, em primeiro lugar, tal distinção entre casos 
fáceis e casos difíceis advém do commom law. Em tal 
sistema, a decisão judicial possui o condão de resolver 
a questão passada, que é o litígio em juízo, como de 
tornar-se um precedente, vinculando às decisões futuras 
(Fernandes, 2012). 

Tal precedente judicial teria como objetivo 
garantir que, no futuro, caso semelhante viesse a ser 
decidido da mesma maneira – esta é a doutrina do 
“stare decisis”, que confere segurança jurídica aos orde-
namentos que seguem o commom law. Deve-se esclare-
cer que o precedente, por advir de um caso concreto, 
não deve ser entendido sem que se conheça o caso 
paradigma, que o originou, sendo que ele só poderá 
ser aplicado em caso semelhante. Assim, apenas se o 
magistrado considerar que o caso dos autos se sub-
sume à hipótese de incidência prevista no precedente 
vinculante poderá aplicá-lo.

O julgador, entretanto, igualmente pode afastar 
a incidência do precedente, quando realiza a interpre-
tação do precedente, com o propósito de verifi car se 
ele se aplica ao caso, o que se denomina “distinguishing”, 
isto é, a distinção entre o caso e o precedente. 

Os precedentes devem ser interpretados por um 
método de comparação. Eis aí a gênese da dicotomia 
entre casos fáceis e casos difíceis: casos fáceis seriam 
aqueles que simplesmente podem ser comparados 
com outros, resolvidos pela subsunção, enquanto os 
casos difíceis, por serem novos, necessitariam de argu-
mentação nova. Afi rma Tarsila:

[...] pode ocorrer a hipótese de o magistrado concluir 
que a situação submetida a seu julgamento não possuir 
qualquer precedente a respeito, devendo ser enfren-
tada pela primeira vez. Quando isso ocorre, afi rma-se 
que o julgador está diante de um hard case (Fernandes, 
2012, p. 22).

A distinção entre casos simples e casos difíceis 
está na compreensão. Esta, por sua vez, dependerá de 
uma pré-compreensão, que antecede a designação de 
um caso fácil ou difícil, ou seja, aí reside a inadequação 
de que casos fáceis podem ser resolvidos mediante ra-
ciocínios dedutivos-causais-explicativos. 

O problema maior, na verdade, é que o magistra-
do sempre estará enfrentando um “novo caso”, mesmo 
que semelhante aos demais. A fundamentação é sempre 
necessária; por isso, a distinção entre casos fáceis e difí-
ceis não passa de falácia. Aliás, mais do que fundamentar 
a decisão, necessita-se justifi car o que foi fundamentado. 
Segundo Streck (2006), não se interpreta para depois 
compreender; a interpretação é a explicitação do com-
preendido, na linha do proposto por Gadamer.

Para os casos difíceis, a teoria dos princípios pro-
posta por Alexy não é possível ser compreendida se não 
a relacionarmos ao conceito de proporcionalidade.

Na verdade, o referido preceito postula que, por 
meios parciais de adequação, necessidade e proporcio-
nalidade “stricto sensu”, pode-se desbravar qual princípio 
deveria prevalecer no caso concreto. Para Alexy (2002, 
p. 111-112), a decisão será proporcional, razoável e justa 
apenas quando o meio empregado à tomada da decisão 
seja efi caz para o alcance do resultado pretendido, seja 
o único e satisfeito o princípio com maior peso. 

A teoria alexyana, portanto, acaba por retornar 
mais uma vez ao problema da discricionariedade judicial 
no momento em que elege a ponderação como método 
na ocorrência dos casos difíceis. A discricionariedade re-
side justamente no poder de escolha (sopesamento) pelo 
juiz de qual dos princípios em confl ito poderia ser aplica-
do ao caso real, já que, para Alexy, os princípios teriam va-
lores axiológicos e por eles deveriam ser hierarquizados.

Os princípios, sem embargo, não autorizam a 
criação de novas normas jurídicas, uma vez que eles 
mesmos já são a normatividade do direito. O princípio 
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se realiza a partir de uma regra, porque haverá uma re-
gra apta a resolver o caso a partir de uma reconstrução 
principiológica (Streck, 2006, p. 514-515).

Princípios não são (e nem podem ser) “meros 
postulados” – enquanto a regra geral é abstrata, o 
princípio é a desabstratização, ele individualiza a apli-
cação. “Princípio é, assim, a realização da applicatio” 
(Streck, 2006, p. 514-515). O princípio necessita da si-
tuação concreta, do caso real. O princípio é aplicado 
no momento da ocorrência do caso e não criado no 
momento do caso.

As teorias do discurso entendem que os princí-
pios constituem uma reserva hermenêutica (um plus-
-jurídico), que somente seriam aplicados na insufi ciên-
cia da regra, isto é, quando se estiver diante dos casos 
difíceis. Assim, os princípios constitucionais gerados 
pela “era dos princípios” acabam por transmutar o juiz 
em um superjuiz, que descobre valores ocultos no tex-
to, agora auxiliado ou liberado pelos princípios. O que 
é isto? A discricionariedade pura e simples, no entanto, 
bastante maquiada.

Acreditar na distinção de hard e easy cases é pen-
sar que o direito se insere em uma sufi ciência ôntica, 
enfi m, que a complexidade do mundo jurídico deve ser 
resolvida por raciocínios causais-explicativos, em uma 
espécie de positivismo da causalidade.

Raciocínio argumentativo

O raciocínio demonstrativo e o raciocínio argu-
mentativo (ou seja, persuasivo) são diferentes, no entan-
to, ambos têm fundamento comum: o raciocínio, quer 
seja lógico ou persuasivo, sempre tem como estrutura 
básica uma afi rmação principal, chamada conclusão, e 
uma ou mais proposições que servem de justifi cativas, 
chamadas premissas (Correa, 2013). O raciocínio argu-
mentativo é o que, em vez de demonstrar a verdade da 
conclusão, dela parte na qualidade de afi rmação prin-
cipal em busca de justifi cativas e premissas capazes de 
torná-la aceita mediante um processo de convencimen-
to. Isto quer dizer que o raciocínio retórico-argumen-
tativo produz a persuasão do receptor, vinculando o 
argumento apenas à verossimilhança: a conclusão não é 
necessariamente verdadeira em termos lógicos, uma vez 
que a argumentação produz apenas “efeito de verdade” 
(Correa, 2013).

Isso é caso frequente no campo jurídico, com a 
substituição da verdade dos fatos pela versão persuasiva 
dos fatos (verdade processual), que tem a ver com o 
“livre convencimento do magistrado”. Assim, percebe-se 
que o confronto de classes não apenas ocorre na esfe-

ra da economia, eis que se confi gura um embate igual-
mente confl itivo em nível de discurso, um confronto 
ético-político de discursos contraditórios. As relações 
de poder acabam por perpassar o nível discursivo da 
linguagem, mesmo nos arrazoados que se autonomeiam 
estritamente legais, neutros e assépticos (Correa, 2013). 
Mais uma vez a “argumentação” traz a discricionarieda-
de do magistrado à superfície.

No direito, deve prevalecer o sentido do interes-
se social, o sentido de sociedade, eis que a norma jurí-
dica, pelo fato de regular condutas humanas, tem uma 
função social: se o hermeneuta está interpretando uma 
norma jurídica,

seu espírito, embora continuando livre na geração de 
sentido, há de ser inspirado por determinados ideais, 
como o de justiça, de bem-estar coletivo, de solida-
riedade social, de respeito à dignidade humana, assim 
como deixar-se sensibilizar pelos postulados demo-
cráticos - nos quais, de resto, se arrimam a liberdade 
de manifestação do pensamento e a liberdade de cria-
ção (Falcão in Correa, 2013, p. 34).

Alexy traz uma falsa promessa. A teoria da ar-
gumentação não consegue afastar a discricionariedade 
do julgador, nem tampouco blindar, a partir da gestão 
do confl ito principiológico, o risco de arbitrariedades 
semânticas.

As regras da ponderação alexyana 
e os limites aplicativos da teoria no 
mundo prático

Alexy procura emprestar caráter pragmático à 
sua teoria mediante a apresentação de julgamentos cujo 
nicho de pesquisa é, especialmente, o Tribunal Constitu-
cional Alemão. Dentre essas referências, alcança noto-
riedade o caso Lüth, julgado em 1958, que, para Alexy, 
representa um dos julgados mais importantes da his-
tória da Alemanha. Lüth, proprietário de uma emissora 
de televisão, havia conclamado o público alemão, assim 
como os proprietários de cinema e distribuidores de 
fi lmes a boicotarem a produção de Veit Harlan, editada 
a partir de 1945. Lüth fundamentou seu chamamento 
ao boicote no fato de que Harlan era o diretor artístico 
de fi lmes nazistas mais proeminente, aludindo especial-
mente ao fi lme “judeu Süss”, o principal da propaganda 
nacional antissemita. O Tribunal de segunda instância 
condenou Lüth a abster-se de realizar os chamamentos 
para o boicote ao novo fi lme de Harlan, “Amante imor-
tal” (Alexy, 2007).
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No recurso constitucional da sentença, o Tribu-
nal Constitucional Alemão considerou o chamamento 
de Lüth ao boicote protegido prima facie pela liberdade 
de manifestação de opinião. Contudo, entendeu que o 
art. 5, alínea 2, da Constituição Alemã contém três cláu-
sulas que limitam a liberdade de manifestação de opi-
nião. A primeira delas é a das leis gerais. No caso Lüth, 
o chamamento ao boicote deveria ser subsumido sob o 
conceito de manifestação de opinião. A segunda diz que 
é o parágrafo 826 do Código Civil a lei aplicável, fi rman-
do a ideia de que o chamamento ao boicote infringe os 
bons costumes. Nessa linha de raciocínio, entendeu-se 
que o boicote infringia a concepção jurídica de lisura 
consuetudinária democrática do povo alemão, uma vez 
que Harlan, além de passar pelo chamado processo de 
desnazifi cação foi absolvido penalmente pela sua parti-
cipação no fi lme “judeu Süss”. O Tribunal Constitucional, 
contudo, entendeu que não seria sufi ciente fazer essas 
duas subsunções isoladas. Exigiu, ao contrário, que sem-
pre que há a aplicação de normas do direito civil com 
uma limitação de um direito fundamental, deve ter lugar 
uma ponderação dos princípios constitucionais coliden-
tes. O resultado da ponderação do tribunal foi que o 
princípio da liberdade de opinião deveria receber a pri-
mazia perante os princípios em sentido contrário (espe-
cialmente o da proteção do exercício livre da profi ssão). 
O Tribunal impôs, então, que a cláusula “contra os bons 
costumes” deveria ser interpretada de acordo com essa 
prioridade. Lüth foi vencedor (Alexy, 2007).

Pode-se dizer que, num caso concreto, um dos 
dois princípios em colisão terá precedência sobre o 
outro, pois possuem diferentes pesos. Em outros casos, 
poderá ser aplicada a questão da precedência, a ser exa-
minada a seguir.

Contudo, não há possibilidade de fi xar relações 
absolutas de precedência, sendo deveras impossível es-
tabelecer uma decisão lastreada de certeza para cada 
caso. Caso isso fosse possível, as decisões dos casos vin-
douros seriam alcançadas mediante dedução. Isso não 
signifi ca, contudo, que as relações de precedência não 
terão interferência alguma. Elas, na verdade, sugerem vá-
rias possibilidades de fundamentação. Todavia, ainda se 
tem um grau assaz subjetivo em relação aos critérios 
determinantes da aferição (Alexy, 2002).

O fato de que, num determinado caso, se de-
termina a precedência de um princípio sobre o outro 
não denota que nos demais casos essa colisão sempre 
deverá ter idêntica precedência. A colisão de princípios, 
assim, demanda a ponderação, não admitindo o funda-
mento do julgado a partir da preferência estrita, isto é, 
válida para todos os casos, em favor de uma das normas. 

As ponderações, nos dizeres de Alexy, alcançam as par-
ticularidades de cada caso.

Alexy formula a seguinte lei da ponderação: 
“Quanto maior for o grau da não satisfação ou de afeta-
ção de um princípio, tanto maior tem que ser a impor-
tância da satisfação do outro” (Alexy, 2002). Importa, 
assim, que “a medida permitida da não satisfação ou de 
afetação de um dos princípios depende do grau de im-
portância da satisfação do outro” (Alexy, 2002). Essa lei, 
segundo Alexy, corresponde ao princípio da concordân-
cia prática (Alexy, 2002, p. 167).

As curvas de indiferenças são os alicerces das 
regras da ponderação, através do reconhecimento da 
proporcionalidade em sentido estrito, que externam re-
lações de troca ou substituição de bens (Alexy, 2002, 
p. 167). Os passos da ponderação são os seguintes: 
(a) Deve ser comprovado o grau do não cumprimen-
to ou prejuízo de um princípio; (b) A comprovação da 
importância do cumprimento do princípio em contrá-
rio; (c) Comprovada a importância do cumprimento do 
princípio em sentido contrário, justifi ca-se o prejuízo do 
não cumprimento do outro (Alexy, 2007, p. 111).

Alexy não defende, contudo, um julgamento ca-
bal, já que, face aos critérios e passos da ponderação, 
não seria possível a extração de um caráter lógico.

Parece que um aspecto que suscita grande 
discussão no tocante à teoria de Alexy é o aspecto 
volátil da racionalidade, que pode gerar decisões dire-
cionadas, fundadas de discricionariedade e na ideolo-
gização. Ademais, parece evidente que, tratando-se de 
um modelo fi rmado na axiologia, registra óbices assaz 
signifi cativos para o alcance da racionalidade, sugerin-
do apreciações subjetivistas e dando azo a ideologias 
decisionistas. Ademais, mister lembrar que a moral – 
que reúne critérios igualmente subjetivos – é um dos 
elementos mais presentes da argumentação jurídica de 
Alexy. Estar-se-ia, assim, diante uma tirania dos valores 
(Alexy, 2002, p. 154) e de um positivismo procedural, 
fi rmando nas regras do discurso?

Alexy diz que não. O caráter valorativo excessi-
vo, segundo ele, somente se daria se a relação de prefe-
rência dos valores ou dos princípios fosse absolutizada, 
mas sua proposta contempla uma relação de preferên-
cia condicionada, aferindo as condições individualizadas 
de cada caso (Alexy, 2002, p. 154).

Para o participante de um sistema jurídico, o 
procedimento racional, perseguindo uma justifi cação 
fundada, acaba por dar personalidade à decisão. Alexy 
refere que, neste fundamento, todos os argumentos ju-
rídicos são possíveis criando um enunciado de prefe-
rência condicionado, que gera uma regra diferenciada 
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da decisão. O arrimo da fundamentação é, portanto, a 
racionalidade. Nessa esteira, sustenta a presença de cri-
térios sólidos de racionalidade na ponderação, através 
de um argumento pragmático:

Como se pode mostrar que sentenças racionais so-
bre graus de intervenção e graus de importância são 
possíveis de tal maneira que se possa fundamentar 
um resultado de modo racional, por ponderação? 
Um método possível poderia consistir na análise de 
exemplos [...]. Como um primeiro exemplo, deve ser 
considerada uma decisão do tribunal constitucional 
federal sobre advertências de perigos à saúde. O tri-
bunal constitucional federal classifi ca, nessa decisão, 
o dever dos produtores de produtos de tabaco, de 
colocar em seus produtos referências aos perigos do 
fumo, como uma intervenção relativamente leve na 
liberdade de profi ssão. Uma intervenção grave seria, 
pelo contrário, uma proibição completa de todos os 
produtos de tabaco. Entre tais casos leves e graves 
encontram-se casos de intensidade de intervenção 
mediana. Desse modo, nasce uma escala com os 
graus “leve”, “médio” e “grave”. O exemplo mostra 
que associações válidas a esses graus são possíveis 
(Alexy, 2002, p. 111-112).

Alexy aplica o princípio da inércia de Perelman, 
segundo o qual uma decisão somente poderá ser mo-
difi cada quando forem apresentados fundamentos su-
fi cientes que demonstrem a necessidade de modifi ca-
ções (Alexy, 2002, p. 89). Contra-argumenta as críticas 
do axiologismo sem parâmetros, assim, advertindo que 
não advoga um procedimento sem alicerce, de caráter 
abstrato e generalizado. Para cada caso, segundo ele, o 
caráter empírico da teoria permitiria a individualização, 
e, por consequência, não seria refém da valoratividade 
descriteriosa (Alexy, 2002, p. 89).

O próprio Habermas, classifi cado como um pro-
cedimentalista, assevera que a ponderação é executada 
arbitrariamente e irrefl etidamente levando em conta 
standards e ordens de preferência próprios, sem, por-
tanto, racionalidade adequada (Alexy, 2002, p. 89).

Sem embargo, parecem frágeis as altercações de 
Alexy. Igualmente como fi rmado na defesa da manu-
tenção do critério kelseniano para o confl ito de regras, 
com a regra de exceção como forma acessória e extre-
mamente ocasional, Alexy não parece registrar coerên-
cia entre as afi rmações antes apontadas e as regras do 
discurso. Ao formular um discurso prévio, Alexy cinde 
compreensão e aplicação. Intenta fi rmar critérios abso-
lutos – ao contrário do que afi rma – com o propósito 
de solucionar as diversas matizes de confl itos jurídicos 
que se apresentam.

Ora, se é verdade que há racionalidade na teoria 
de Alexy, é igualmente correto afi rmar que tal racio-
nalidade só encontra guarida nas regras da teoria do 
discurso. Elas é que acabam por absolutizar a teoria, pois 
registram a clara pretensão de normatizar previamente 
– como que se realizasse uma subsunção procedimen-
talista que alcance os princípios – a solução dos casos 
concretos que se apresentam.

Ademais, os critérios da ponderação – a ade-
quação, necessidade, a proporcionalidade em sentido 
estrito e a idoneidade – sugerem um forte apego moral 
– como dito alhures, espeque da teoria da argumenta-
ção em Alexy – que historicamente mal gerido – leia-se, 
formalmente adicionado – gera ambiguidade e a pos-
sibilidade de argumentos axiológicos construídos ao 
alvedrio de critérios semânticos, reféns, portanto, dos 
paradigmas ideológicos do julgador.

O “ponderar” de Alexy, mesmo que amparado na 
fórmula do peso, não parece emprestar critérios razo-
áveis de aproximação da verdade, de verossimilhança e 
de justifi catividade.

Outro autor imprescindível no cotejo com Alexy 
é Ronald Dworkin. A proposta de Dworkin (1999), em 
que pese sugira – especialmente pelo enfoque da temá-
tica – uma proximidade conceitual de Alexy, representa, 
ao bem da verdade, uma alternativa distinta em termos 
de teoria da decidibilidade. Enquanto Alexy pode ser 
classifi cado como um procedimentalista, Dworkin é um 
interpretativista, fulcrando suas pretensões no campo 
da substancialidade e não nos juízos prévios e nas nor-
mas do discurso.

De qualquer sorte, apesar do nítido caráter de 
distinção teórica, do ponto de vista da aplicabilidade, 
Alexy e Dworkin apresentam convergências e diver-
gências. Dworkin sustenta que apenas os direitos indivi-
duais constituem princípios, ao passo que Alexy (2002, 
p. 111) engloba, também, os direitos coletivos. Dworkin 
denomina os direitos coletivos de policies (diretrizes), 
apresentando um enfoque distinto de aplicabilidade. 

Dworkin (1999) critica Alexy, sinalando certo 
relativismo em sua teoria, uma vez que a ponderação 
admite uma pluralidade de respostas, ou seja, várias for-
mas de entendimento acerca dos princípios em confl ito 
e da solução para o caso concreto, a partir da aplicação 
da teoria da argumentação. Como é cediço, Dworkin 
sustenta a tese da única resposta correta. 

Dworkin (1999) diz que a resposta correta po-
derá ser obtida pelo Juiz Hércules – não apontando um 
procedimento para seu alcance. Este, para Dworkin, é o 
juiz ideal, munido de todas as informações e capacidades 
necessárias para a sua árdua tarefa. Em que pese as críti-
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cas a tal modelo apontadas por Lenio Luiz Streck, antes 
enfocadas, a proposta permite inferir, com fi rmeza, que 
a teoria de Dworkin é material, diferentemente da de 
Alexy, de caráter procedimental. 

Além disso, Dworkin (1999) sustenta que a dis-
tinção entre regras e princípios não é tão clara. Afi nal, 
muitas normas que possuem conceitos indeterminados, 
termos como “negligente”, “injusto” ou “relevante”, fa-
zem depender a aplicação das regras dos fi ns que apare-
cem nos princípios e, dessa forma, convertem as regras 
em algo muito parecido com os princípios. 

Dworkin (1984) também discorda de Alexy no 
que toca à aplicação gradual dos princípios, pois com-
preende estes como padrões que devem ser observa-
dos em virtude de “uma exigência de justiça e eqüidade 
ou alguma outra dimensão da moralidade”. Porém, aduz 
que os princípios teriam a capacidade de vincular as de-
cisões dos juízes. Para Dworkin (1984), a interpretação 
não pode partir de “ponderação ou balanceamento de 
bens ou interesses”. Aliás, o próprio Alexy (2002, p. 111) 
reconhece tal diferença:

Dworkin concibe el concepto de principio de una 
manera más estrecha. Según el, principios son sólo 
aquellas normas que pueden ser presentadas como 
razones para derechos individuales. Las normas que se 
refi eren a derechos individuales las llama “policies”. Sin 
duda, la diferencia entre derechos individuales y bienes 
colectivos es importante. Pero, no es ni necesario ni 
funcional ligar el concepto de principio al concepto de 
derecho individual.

Ambos (Alexy e Dworkin) consideram regras e 
princípios pertencentes à categoria das normas, como 
modalidades deônticas básicas, reconhecendo a força 
vinculativa dos princípios, contudo, registram distintas 
formas de gestão, especialmente, como dito alhures, em 
face do primeiro constituir-se em procedimentalista e o 
segundo interpretativista.

Thomas da Rosa Bustamante, também crítico da 
teoria de Alexy, sustenta que a única distinção existente 
entre regras e princípios é o grau de generalidade, não 
havendo diferenças na estrutura lógica dos comandos 
normativos.

Já para Pietro Sanchis, a diferença entre regra e 
princípio surge exclusivamente no momento da inter-
pretação/aplicação. Para ele, quem sustenta que entre 
regra e princípio há uma diferença de características in-
teiramente distintas deve demonstrar que existe uma 
dessemelhança estrutural ou morfológica. Se a afi rma-
ção, doutra banda, afi rma que as normas podem funcio-
nar tanto como regras, tanto como princípios, propõe 

não dois tipos de classes, mas dois tipos de estratégias 
interpretativas. Por fi m, conclui que a técnica dos prin-
cípios sempre é aplicada e não apenas quando os enun-
ciados normativos são dotados de certas características. 

O espanhol Santiago (2000, p. 45), por sua vez, 
assevera que a separação entre regras e princípios não é 
qualitativa, assim como não é categorial a diferença en-
tre subsunção e ponderação como método de aplicação 
do direito. Critica a frase categórica de Alexy de que 
toda norma é ou princípio ou regra. Isso ocorre, segun-
do ele, porque Alexy contradiz sua teoria quando afi rma 
que a dignidade da pessoa humana e mesmo os direitos 
fundamentais têm caráter de regra e de princípio. Apon-
ta estranheza no fato de admitir-se ponderação – mes-
mo que apenas quando da aplicação da exceção – na 
gestão das regras. 

Por fi m, aduz Santiago (2000, p. 45) que há nor-
mas que são predominantemente princípios e normas 
que são predominantemente regras, acreditando não 
haver diferença qualitativa entre regras e princípios. 

A posição de Cattoni de Oliveira (2004), que re-
gistra traços habermasianos, no tocante a Alexy, põe-se 
de forma assaz crítica, já que, para ele, a defi nição dos 
princípios como mandatos de otimização e a aproxima-
ção entre regras e princípios signifi ca negar a dimensão 
deontológica do Direito. Sustenta, também, que os mo-
delos de Alexy conduzem à perda de racionalidade das 
decisões, face à subjetividade inerente a uma técnica de 
valores. Para Cattoni de Oliveira (2004, p. 68): “Bens e 
interesses, assim como os valores, podem ter negocia-
da a sua aplicação, são algo que se pode ou não optar, 
já que se estará tratando de preferência otimizáveis. 
Já direitos não”.

Cattoni de Oliveira (2004) assevera ainda que se 
põe ao lado de Dworkin, no sentido de que o poder Ju-
diciário deve registrar um agir político e não evidenciar 
a aplicação do que considera eticamente mais adequado.

Chamon Júnior (2004), por sua vez, entende 
que Alexy iguala estruturalmente princípios e valores 
porque, no caso concreto, faz com que a passagem 
dos princípios se dê por preferibilidade. Assim, dentro 
da perspectiva alexyana, a prevalência de determinado 
princípio sobre outro se daria por uma questão de im-
portância; se certo comando de otimização se reveste 
de maior importância, ele deve ser preferido perante 
outro. Essa relação de preferência/importância levaria a 
uma hierarquização de princípios e, consequentemente 
a uma ordenação daqueles.

Hesse (2001) – de análise interessante, pois, 
como Alexy, estuda preponderantemente o direito ale-
mão – sustenta que o Tribunal Constitucional adota 



Marin e Fedrigo | Decisão e argumentação em Alexy (limites aplicativos da teoria). Um freio à discricionariedade?

78 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria do Direito (RECHTD), 7(1):70-79

argumentação baseada em fatores políticos ou socioi-
deológicos, bem como a imposição de uma hierarquia 
entre princípios, na qual os direitos sociais seriam infe-
riorizados, de sorte que a teoria de Alexy, ao menos em 
sua versão tedesca, teria fracassado.

Müller (2000), acompanhando Hesse, sustenta 
que o peso do Estado, no Tribunal Constitucional Ale-
mão, quase sempre se sobrepõe aos direitos individuais. 

Maia (2003) critica a teoria de Alexy, a partir do 
que denomina de isoformismo, face à defi nição de um 
procedimento prévio e racional para a solução da ques-
tão da interpretação.3 Também critica a multiplicidade 
de respostas proposta por Alexy, em razão do subje-
tivismo axiológico. “As fórmulas para a determinação 
racional do direito em pleno período de pluralismo e 
multiplicidade talvez sejam um dos maiores problemas 
da teoria alexyana” (Maia, 2003, p. 26).

Outra crítica tecida por Maia é a do mito da 
identifi cação. Pondera que, como na teoria habermasia-
na, em Alexy, está-se diante da tentativa de identifi ca-
ção dos sujeitos, como se todos eles estivessem numa 
condição tal que teriam a capacidade irrestrita de ar-
gumentar. Essa condição ideal de fala, assim, revela-se 
inalcançável.4 Como aduz o próprio Maia (2003, p. 32):

Pensar em situação ideal de fala signifi ca, quase sem-
pre, obscurecer a realidade. Não há como defender 
referenciais únicos de racionalidade. Não há como 
garantir que as pessoas falem a verdade quando es-
tão discursando (princípio da sinceridade do discurso, 
defendido por Alexy). Aliás, por vezes, a sinceridade 
rompe com a situação de fala dos que se comunicam.

Essa situação de fala ideal põe-se na linha da epis-
teme cartesiana, do positivismo e de todas as teorias 
jurídicas ortodoxas que rejeitam a possibilidade de plu-
ralismo jurídico. Assim, a construção do direito a partir 
da racionalidade impõe a necessidade da constituição de 
referenciais de segurança, de resistência, de blindagem 
contra os decisionismos e arbitrariedades em pleno Es-
tado Democrático de Direito.5

Alexy acaba ainda por limitar a (re)construção 
ou a (des)coberta da verdade aos participantes, às re-
gras do discurso e à estrutura organizacional do direi-
to, o que emprestaria um molde racional à vontade das 
partes (Streck, 2006, p. 30-31). De fato, o mundo da vida, 
a historicidade do direito e a multiplicidade da pós-mo-
dernidade não parecem permitir que o direito se limite 
a essa formalidade.

Enfi m, chega-se à ilação de que a presença da 
moral e a pretensão de regular previamente a solução 
de todo e qualquer caso que se apresenta restam por 
registrar um comprometimento – mesmo que não pre-
tendido pelo Autor – indisfarçável com o positivismo, já 
que alcança desfecho comum, qual seja, o fundado risco 
da discricionariedade, da ideologização e da pessoalida-
de decisional.

Considerações fi nais

Alexy propõe a aplicação da ponderação de va-
lores como forma sufi ciente à busca de solução dos 
confl itos principiológicos. Aqui está o primeiro risco da 
teoria, qual seja, o do incremento desenfreado de uma 
espécie de totalitarismo principiológico que permita ao 
decisor aplicar os preceitos explícitos e implícitos sem 
um argumento interno coerente, o que remete à “deci-
são conforme a consciência”, típica do juiz solipsista do 
positivismo. O fato também sugere, por vezes, que casos 
fáceis sejam reconhecidos como difíceis, por conta da 
“criação” de uma “necessidade de complexidade”, fi r-
mada no afã da justifi cação principiológica, mesmo que a 
lei, por si só, empreste resposta à celeuma.

Ao propor um discurso racional e uma platafor-
ma de gestão aplicativa das normas (regras e princípios), 
Alexy, assim como boa parte das teorias de decidibi-
lidade que se conformam com o procedimento e não 
desafi am o argumento material, deixa-se enredar numa 
intransponível teia. A teia da discricionariedade e da ar-
bitrariedade. Se Kelsen, com sua teoria pura, reconhecia 
a impossibilidade de superação do paradigma discricio-

3 E cá se diga que esse racionalismo registra um risco potencializado na teoria do discurso, vez que Alexy valoriza sobremaneira o estudo do caso concreto. Na me-
dida em que se estabelecem procedimentos prévios, desprovidos de faticidade, distantes do mundo da vida, coadunados com a valorização da consideração do caso 
concreto, potencializam a possibilidade de decisionismos e arbitrariedades. Nesse sentido, um dos casos paradigmáticos apresentados por Alexy, o chamado “confl ito-
-sequestro”. Trata-se do direito fundamental, direito de defesa liberal, de um lado e do direito de proteção do outro. Um tal caso existe, por exemplo, quando se atira 
em um tomador do refém para salvar a vida do aprisionado. Nisso deve, todavia, ser acentuado que há colisão entre o direito à vida, de um lado, do tomador do refém, 
e, de outro, do refém; isso só revela uma compreensão parcial do problema. É freqüentemente possível salvar a vida do refém pelo fato de se ceder às exigências do 
tomador do refém. Entra, então, como terceiro elemento da colisão total, um “dever de proteção” perante a totalidade dos cidadãos, no sentido de evitar que passem 
a existir outros reféns, oriundos de situações análogas. O objeto imediato desse dever de proteção é um bem coletivo: a segurança pública (Alexy, 2007, p. 57-58).
4 Streck (2006) contribui de forma decisiva para a fundamentação da crítica, quando afi rma não existir um grau zero, um ponto de partida ideal, já que o direito é afeto 
à história, à tradição e não compreende marcos iniciais em cada período da humanidade.
5 Como alerta Maia (2003, p. 38): “Diante do subjetivismo axiológico, como determinar o que é o bem e o que é certo? Parece que, no plano moral, não há como 
ser preciso nesses aspectos. Mas o direito, por necessitar de segurança, requer uma plêiade de normas que delimitem o campo jurídico de ação, o que não faz com 
que a interpretação esteja fechada. Pelo contrário, está mais que aberta a novos elementos, inclusive ideológicos, para lidar com a pluralidade que nos vincula a uma 
racionalidade argumentativa no direito”.
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nário, afi rmando que, em certa medida, todas as deci-
sões dependeriam do ato de inteligência do julgador, 
Alexy rechaça tal critério, mas acaba por ser catapulta-
do ao mesmo fosso.

Ainda, enquanto Kelsen propunha uma apartação 
dos critérios axiológicos, Alexy acaba por alimentá-los, 
na medida em que sua teoria se torna refém do subje-
tivismo, especialmente em face do emprego da justiça e 
da moral como elementos neurais.

Uma amostra de tal fatalidade é a complexidade 
impingida a alguns casos paradigmáticos – o que é uma 
constante na obra de Alexy –, com o fi to de “moldá-los” 
à fórmula do peso/ponderação e ao confl ito principio-
lógico (antinomias jurídicas impróprias).

Uma teoria da decidibilidade, para manter a pré-
-sença da faticidade e da tradição, deve necessariamente 
considerar a busca do desvelar, da clareira, do conhe-
cimento. É preciso trazer o caso à luz e não a luz ao 
caso, como querem aqueles que entendem dispor de 
uma solução divina, fi rmada numa espécie de “lampião 
mágico” do conhecimento. Aqui, retoma-se a herme-
nêutica fi losófi ca como baluarte da interpretação e do 
engendramento de uma teoria da decisão que consi-
dere a personalidade dos casos e, verdadeiramente, os 
fatos. Atribuir complexidade a um fato dado que goza de 
tranquila singeleza não implica um contributo para a ci-
ência. Estabelecer, de antemão, o rótulo de casos difíceis 
e fáceis também não parece ser a melhor alternativa. A 
resposta está, portanto, na hermenêutica heideggeriana. 
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