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Prefacio

Em fevereiro de 2010 Alexy expds, na Finlandia, em um escrito intitulado
Reflections on How My Thinking about Law Has Changed over the Years, o que
mudou e o que ndo mudou em sua obra durante os ultimos trinta anos. Na pagina
13, sob o titulo III. Recent Writings, ele enumera trés itens, que devem aqui inte-
ressar.!

A) Do primeiro, The Dual Nature Thesis, pagina 13, deve ser acentuado, por
um lado: a tese da natureza dual adiciona a essa nocdo de conexdo a ideia de uma
dialética entre o real e o ideal, uma dialética que faz parte da natureza, isto €, da
esséncia do direito. A questdo central ndo € se a positividade ou a idealidade do
direito é decisiva. Antes, a questdo central € como o ideal e o real podem ser com-
patibilizados um com o outro.

Por outro: o argumento central desses artigos? &, primeiro, que democracia ou
constitucionalismo discursivo® é a forma politica da institucionaliza¢do da razao® e,
segundo, que nao somente direito como tal tem uma natureza dialética, mas também
todos os elementos cruciais do constitucionalismo discursivo. Isso aplica-se aos di-
reitos constitucionais e também a democracia e a argumentacao legal e também ao
controle constitucional. A analise desses elementos mostra que razao precisa de
institui¢des para adquirir realidade e instituicdes precisam de razdo para adquirir
legitimidade.

I No titulo I. Two Early Books, Alexy trata das suas duas obras mais importantes: a primeira, Theorie
der juristische Argumentation, que € o seu trabalho de doutorado, também o seu primeiro livro, apa-
receu, pela primeira vez, em alemio, em 1978. Sua terceira edicio € de 1996. Foi reimpresso por trés
vezes, a ultima em 2008. Foi traduzido, entrementes, para o inglés, espanhol, italiano, portugués, chi-
nés, lituano e coreano. A segunda, Theorie der Grundrechte, representa o seu trabalho de habilitagao,
apareceu pela primeira vez, em alemio, em 1985. Foi reimpresso em 1986. Sua terceira edigdo € de
1996. Seguiram-se duas reimpressdes, a tltima em 2006. Encontra-se traduzido para o espanhol, duas
vezes, por tradutores diferentes, inglés, coreano e portugués. No titulo II. The Axis: The Argument
from Injustice, trata do seu trabalho The Argument from Injustice. A Reply to Legal Positivism.

2 Que sdo: Hauptelemente einer Theorie der Doppelnatur des Rechts, Archives for Philosophy of Law
and Social Philosophy 95 (2009), 151-66 ¢ The Dual Nature of Law, in: IVR 24th World Congress.
Papers Plenary Sessions (Beijing, 2009), 257-74.

3 Ver para isso, Alexy, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2008, pagina 19 e seguintes. Tradugdo: Luis Afonso Heck.

4O artigo, mencionado antes por Alexy, na pigina 14, The Institutionalisation of Reason, estd traduzi-
do, in Alexy, R., (nota 3), pagina 19 e seguintes.
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B) Do segundo, Concept and Nature, pagina 15, deve ser sublinhado, uma
vez: investigar propriedades necessarias de uma coisa que sdo especificas a ela €
investigar suas propriedades essenciais e investigar suas propriedades essenciais €
investigar sua natureza. A caracteristica mais essencial do direito € sua natureza
dual. O elemento central de sua natureza real é coergdo ou for¢a.> O elemento central
de sua dimensao ideal € a pretensao de correcio. Ambas fazem parte da natureza do
direito.

Outra vez: conceitos também tém uma natureza dual. Eles sdo, por um lado,
regras socialmente estabelecidas que concernem ao sentido das palavras. Até certo
grau, conceitos tém um carater convencional. Eles sdo regras convencionais de sen-
tido. Isso € o lado real ou fatico dos conceitos. Por outro, conceitos sao convengoes
de um tipo especial. Eles pretendem, como Kant expressou isso, ser “adequados ao
objeto.® Essa pretensio de adequacao necessariamente une o conceito de uma coisa
com sua natureza. Com conceitos esforca-se por entender a natureza das coisas as
quais eles dizem respeito como perfeito, correto, possivel. Essa € a dimensao nao-
convencional ou ideal dos conceitos.

Por fim: argumentos que estabelecem necessariamente propriedades do direito
sdo possiveis.” No caso da pretensdo de correcdo, isso é o argumento da contradicao
performativa; no caso de coerc¢ao, isso € um argumento baseado nos valores ou prin-
cipios da certeza ou eficiéncia juridica, que sao necessariamente unidos com direito
porque pretensao de correcao do direito necessariamente diz respeito a eles.®

C) Do terceiro, Human and Constitutional Rights, pagina 16, deve ser desta-
cado o seguinte:

primeiro: € um coroldrio da relagao essencial entre direitos humanos e consti-
tucionais que a justificabilidade dos direitos constitucionais depende da justificabili-
dade dos direitos humanos. Alexy tentou elaborar uma justificacédo tedrico-discursiva
dos direitos humanos que vem de um argumento transcendental.® Uma outra carac-
terizagcdo da natureza desse argumento € “explicativa”.’ O argumento explicativo
compoe-se de uma andlise da pratica do discurso, que € uma pratica de afirmar, per-
guntar e argumentar. Essa priatica necessariamente pressupde regras que expressam
a autonomia e igualdade dos participantes no discurso.!" Autonomia e igualdade no
discurso, isto é, no ambito do idioma, nao basta, contudo, para implicar autonomia e

3 Com remissdo ao seu artigo The Nature of Arguments about the Nature of Law, in: Rights, Culture,
and the Law. Themes from the Legal and Political Philosophy of Joseph Raz, ed. Lukas H. Meyer,
Stanley L. Paulson, and Thomas W. Pogge. Oxford: Oxford University Press, 2003, 4-5.

6 Com remiss@o a Kant, Immanuel. Critique of Pure Reason (Ist edn. 1781, 2nd edn. 1787), trans.
‘Werner S. Pluhar (Indianapolis and Cambridge: Hacket, 1996), A 728/B 756.

7 Com remissdo ao artigo mencionado na nota de pé-de-pagina anterior, no qual Alexy tentou mostrar
isso, 6-13.

8 Com remissdo ao seu artigo On the Concept and the Nature of Law, Ratio Juris 21 (2008), 293.

9 Com remissio ao seu artigo A Discourse-Theoretical Conception of Practical Reason, Ratio Juris 5
(1992), 211-33. Versdo brasileira: uma concepgio tedrico-discursiva da razdo pratica, in Heck, Luis
Afonso (org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, pagina 95 e seguintes. Tradugao: Luis Afonso Heck.

10 Com remissio ao seu artigo Menschenrechte ohne Metaphysik?, Deutsche Zeitschrift fiir Philoso-
phie 52 (2004), 19-21.

' Com remissdo ao seu artigo Discourse Theory and Human Rights, Ratio Juris 9 (1996), 213-17.
Versao brasileira: Teoria do discurso e direitos do homem, in mesmo autor. Direito, razao, discurso.
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igualdade no dmbito da agao. Para preencher o abismo, a capacidade discursiva tem
de ser unida com um interesse em fazer uso dela na vida real. Esse interesse pode
ser designado “‘um interesse em correcao”. Essa unido de capacidade e interesse
implica o reconhecimento do outro como um auténomo.'> Reconhecer o outro como
auténomo ¢é reconhecer ele como uma pessoa e reconhecer ele como uma pessoa €
conferir a ele dignidade. Conferir dignidade a ele €, contudo, reconhecer seus direi-
tos humanos;

segundo: a objecdo, que isso perdeu seu cardter como justificagdo ao a pre-
missa referente ao interesse ser introduzida, Alexy responde: como em qualquer
interesse, o interesse em correcdo € unido com decisdes. Essas decisOes concernem
a questao fundamental de se nés aceitamos nossas possibilidades discursivas. Essa €
a questao de se n6s queremos ver-nos, para usar um termo de Brandom, como °‘cria-
turas discursivas’.”® Isso € uma decis@o sobre quem nés somos. Pode-se chamar esse
passo de justificacdo ‘existencial’;* e,

terceiro: € impossivel justificar direito humanos sem usar conceitos tais como
autonomia e pessoa. Com esses conceitos nosso mundo € habitado por seres que nao
podem ser produzidos por meio de recursos disponiveis para nés dos mundos fisico
e psiquico. Isso implica que a ideia dos direitos humanos como direitos morais € in-
compativel com naturalismo.'> Certamente, existem aproximagdes metafisicas com
referéncia as quais uma postura céptica € mais que justificada.!® Alexy acredita que
autores como John Rawls,!” Giinther Patzig'® e Jiirgen Habermas'” pensaram em for-

Estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pagina 101 e
seguintes. Tradug@o: Luis Afonso Heck.

'2 De novo com remissfo ao artigo da nota do pé-de-pagina anterior, 222-24.

13 Com remissdo a Robert B. Brandom, Articulating Reasons. Cambridge, Mass.: Harvard University
Press, 2000, 26.

4 Com remiss?o ao artigo da nota do pé-de-pagina 10, 21. O dito no primeiro e segundo representa a
objecao a Luhmann de Alexy (ver Alexy, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. Die The-
orie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung. Frankfurt am Main: 1983, S.
161 ff. Versao espanhola: Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teorfa de la fundamentacién juridica. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1997, pagina 131 e
seguintes.), que nao foi respondida por Luhmann. Alids, Luhmann considera como necessario “que os
ndo-participantes cheguem a convicg¢ao que tudo sucede naturalmente, que em esforco sério, sincero
e concentrado verdade e direito sdo averiguados, que também eles, dado o caso, com auxilio dessa
instituicdo, irdo obter justica” (citado segundo Alexy, R., Theorie der juristischen Argumentation ...,
S. 268; pagina 210). Segundo Alexy, essa afirmacdo de Luhmann pode ser interpretada como uma
perifrase da pretensdo de corregdo (mesma obra, S. 268; pagina 210).

15 Seja aqui remetido a Alexy, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ratio-
nalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung. Frankfurt am Main: 1983, S. 55 ff. Versado
espanhola: Teoria de la argumentacién juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fun-
damentacién juridica. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1997, pagina 52 e seguintes.

16° A metafisica, contudo, é o terceiro elemento novo necessirio para fazer o sistema completo. O
primeiro € o essencialista (ver supra, B)) e o segundo, a premissa existencial (ver supra, C) segundo)
(pagina 18).

17 Com mencdo a Rawls, John. Justice as Fairness: Political not Metaphysical, Philosophy and Public
Affairs 14 (1985), 223-251.

¥ Com mengdo a Patzig, Giinther. Ethik ohne Metaphysik (Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht,
1971).

1 Com mengio a Habermas, Jirgen. Postmetaphysical Thinking, trans. William Mark Hohengarten
(Cambridge, Mass.: MIT Press, 1992).
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mas de metafisica altamente especulativas quando eles declararam que a exclusao
da metafisica foi uma parte dos seus respectivos programas. Kant, certamente, fez
isso também quando ele escreveu seu Dreams of a Spirit-Seer Elucidated by Dreams
of Metaphysics, publicado em 1766.%° Isso, contudo, ndo impediu ele de posterior-
mente escrever sobre metafisica, por exemplo, seu Groundwork of the Metaphysic
of Morals.?! A questdo decisiva € esta: metafisica racional ou analitica € possivel? A
anélise dos direitos humanos apoia a tese que isso € realmente possivel.?

E nesse ambito que se situa o trabalho de Anizio Pires Gavido Filho. Ele foi
apresentado como tese de doutorado diante de banca examinadora, composta por
Luis Afonso Heck, Maria Claudia Mercio Cachapuz, Oscar Sarlo, Paulo Gilberto
Cogo Leivas, Roger Raupp Rios e Véra Maria Jacob de Fradera, na faculdade de
direito da UFRGS. A nota méxima ele obteve.

Essa tese tem as seguintes propriedades que mostram a sua cientificidade:

1. ela ndo s6 se ocupou com a exposicdo de um trabalho explorado hé trinta
anos,” mas também com a sua defesa perante as criticas a ele feitas;*

20 Com mengio a Kant, Immanuel. Dreams of a Spirit-Seer Elucidated by Dreams of Metaphysics (first
publ. 1766), in: Immanuel Kant. Theoretical philosophy, 1755-1770, trans. and ed. David Walford in
collaboration with Ralf Meerbote (Cambridge: Cambridge University Press, 1992), 301-59.

2! Com meng@o a Kant, Immanuel. Groundwork of the Metaphysic of Morals (first publ. 1785), trans.
H. J. Paton (New York: Harper, 1964).

22 Alexy, R., (nota 10), afirma: “A tese metafisica tem sua fonte nio somente na estrutura do mundo,
também nao somente na razdo do particular, mas, bem no sentido de Habermas, na estrutura da co-
municacdo” (S. 24). Na contigua nota de pé-de-pagina cita Habermas, Jiirgen. Nachmetaphysisches
Denken. Frankfurt/M. 1988, S. 55. Mais adiante: “O lugar da salvacdo € ocupado pela correcdo. Por
isso, pode essa metafisica como construtiva ser oposta a enfatica. Uma metafisica construtiva tem um
carater simultaneamente racional e universal” (S. 24).

23 Em Anderheiden, Michael. Rechtsphilosophie jenseits des Ordinary-language-Ansatzes, in Brugger,
Winfried, Neumann, Ulfrid und Kirste, Stephan. Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 2008, S. 27 f., 1é-se: “A filosofia do direito alema dos dltimos 30 ou 40 anos apoiou,
sob a condugdo de Robert Alexy (e sob admissio dos trabalhos de Ronald Dworkin), com muita ener-
gia a primeira reflexdo [“no centro dessa reflexdo estd a qualidade de fundamentacdes que se deixa
medir em uma série de parametros”, S. 27] [na contigua nota de pé-de-pdgina 4 (S. 27) € mencionada,
entre outras coisas, a teoria da argumentacio juridica. A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica]; ela rigorosamente investigou as exigéncias ao fundamentar juridico correto,
elaborou a 16gica de argumentos e estruturas de fundamentagao para uma teoria prépria da argumen-
tacdo juridica e condensou para campos de aplicag¢do distintos dentro da matéria objetiva juridica [na
contigua nota de pé-de-pagina 5 (S. 28) sdo mencionados da “escola-Alexy”: Jan-Reinard Sieckmann,
Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-Baden, 1990; ders., Die Prinzipien-
theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 2007; Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, Baden-
Baden 1998 (2. Aufl. 2007); Matthias Klatt, Theorie der Wortlautgrenze, Baden-Baden, 2004]. Esse
projeto existe para nés em clareza e 16gica e convencimento digno de admira¢@o” [e na adiante nota de
pé-de-pégina 6 (S. 28) esta escrito: “Nao por dltimo, pela recep¢ao ampla que essa teoria experimen-
tou no mundo todo. Alexy deveria, sob os juristas alemdes, atualmente, ser o filésofo do direito mais
conhecido™]. Se se considera, diante disso, agora, como positivismo-Hans Kelsen foi tratado no Brasil
(ver para isso, Heck, Luis Afonso. Posfécio, in (nota 9), pagina 229 e seguintes), entfo essa proprieda-
de fica ainda mais realcada, por um lado.

24 Por outro, pela lembranga destes fatos: ... bacharelice roméantica ...”, “Sem instrucio, sem humani-
dades, sem ensino profissional, a cultura intelectual nfo existe, ou finge existir em semiletrados mais
nocivos que a peste”, “Ciéncia, literatura, arte — palavras cuja significag@o exata escapa a quase todos.
Em tudo domina o gosto do palavreado, das belas frases cantantes, dos discursos derramados: ainda
ha poetas de profissdao” (Prado, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira. 9. ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1997, pagina 203) e deste: “O clamor pela autenticidade dos documentos
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2. o tratamento dado a dimensio analitica;?
3. a satisfacao da exigéncia da comprovacao da hipétese de trabalho.?

Porto Alegre, inverno de 2010.

Luis Afonso Heck
Prof. da UFRGS

ndo fora ouvido durante a Idade Média. Interesses importantes se baseavam em documentos, e a Igreja,
mosteiros, conventos e cidades forjavam grande nimero de diplomas, ansiosos por confirmar privilé-
gios que possuiam por direito ou usurpacdo” (Rodrigues, José Honério. Teoria da histéria do Brasil. 5.
ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1978, pagina 239).

23 Para o seu dmbito de tarefas, ver Alexy, R. Theorie der Grundrechte. 2. Aufl. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1994, S. 23. Versao espanhola: Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de estudios constitucionales, 1997, pagina 30. Tradugao: Ernesto Garzén Valdés. Na S. 38, pagina
45, pode ser lido: “A medida da racionalidade da ciéncia do direito essencialmente depende do nivel
alcancado na dimensao analitica. (...) De um controle racional das valoragdes, na jurisprudéncia, indis-
pensaveis e de um emprego, metodologicamente controlado, de saber empirico ndo se poderia falar.
Se algo pode subtrair a ciéncia dos direitos fundamentais a retdrica politica e a luta ondulante das
concepgdes de mundo, pelo menos, em amplo pedaco, entdo isso &, sobretudo, o trabalho na dimenséo
analitica. Se se agrega que na dimensdo analitica da ciéncia do direito sdo possiveis conhecimentos
que, primeiro, por conhecimento de nenhuma outra ciéncia podem ser substituidos e, segundo, fazem
parte dos conhecimentos mais seguros da ciéncia do direito, ...” (realcado por L. A. H.). Para uma
teoria do discurso analitica, ver Alexy, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie
des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung. Frankfurt am Main: 1983, S. 224 f.
Versdo espanhola: Teorfa de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacidn juridica. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1997, pagina 178.

26 Para o problema da racionalidade da argumentacio a hipétese de trabalho desta tese foi pensada.
Sua comprovagao fornece, portanto, nao sé o apoio indispensavel a realizagao da determinag@o cons-
titucional da fundamentagao de todas as decisdes judiciais (artigo 93, IX, da constitui¢do federal), mas
também um fundamento para que o cidadao, assim, em responsabilidade propria e ativamente, tome
parte em coisas ptblicas.
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