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O QUE SIGNIFICA OTIMIZAR PRINCIPIOS? UMA PERGUNTA, TRES RESPOSTAS,

TRES PROBLEMAS

WHAT DOES OPTIMIZING COLLIDING PRINCIPLES MEAN? ONE QUESTION, THREE ANSWERS,

THREE PROBLEMS

Resumo: Neste trabalho eu argumento ser possi-
vel identificar trés sentidos diferentes da ideia de
otimizagdo como referencial normativo de solucio
de problemas que envolvem principios em colisdo
ao longo da obra de Robert Alexy. Eu chamo
esses sentidos de otimizagdo como composigdo
de primeira ordem (ou composigdo relacionada
ao caso), otimizacdo como selegdo e otimizacgio
como composi¢do de segunda ordem. Eu defendo
que cada um desses sentidos pode ser apresenta-
do como uma estratégia de solugdo racional para
problemas de decisdo diferentes. Na minha visao,
enquanto os dois primeiros sentidos estdo relacio-
nados a harmonizagdo de principios em colisdo
em casos especificos, o terceiro sentido encontra-
-se relacionado a considera¢des dindmicas exigidas
pelas préprias bases do projeto filoséfico alexyano
de institucionalizagido da razdo. Como conclusio,
aponto que, de cada sentido apresentado, uma
questdo em aberto — que pode ser tratada como um
desafio para a teoria dos principios — surge.
Palavras-chave: Principios. Otimizag¢do. Maximi-
zagdo. Nao-positivismo. Robert Alexy.
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Abstract: In this paper, I argue that it is possible
to identify three different meanings of the idea of
optimization qua normative guide for the solution
of colliding principles problems within the works
of Robert Alexy. I label these meanings optimi-
zation as first-order composition (or case-related
composition strategy), optimization as picking,
and optimization as second-order composition.
I claim that each of these meanings may be con-
ceived as a rational solution strategy for different
decision-making problems. In my view, while the
two first meanings are related to the harmoniza-
tion of colliding principles in the case at hand, the
third one is related to dynamical analyses required
by the very basis of Alexy’s institutionalization
of reason”philosophical project. As a conclusion, I
point out that from each of these meanings, one
open question — which can be seen as a challenge
to the principle’s theory — arises.
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Introducao

Mais do que uma simples imagem, a ideia de “otimizagdo” desempenha um papel central
na teoria dos principios de Alexy e, em um sentido mais amplo, no seu préprio projeto de institucio-
nalizagdo da razdo. Em sua mais conhecida relacdo com a teoria, ela aparece como trago distintivo
da natureza dos principios, concebidos por Alexy como comandos para serem otimizados.! Por meio
dessa construgdo conceitual, Alexy vincula & natureza da norma, ao mesmo tempo, um método
especifico de aplicagdo e um 6nus de argumentagao.

No primeiro caso, a méxima da proporcionalidade aparece como o instrumental meto-
doldgico apto por exceléncia para conduzir o processo de otimizacdo de principios em colisdo. Isso
porque, na teoria dos principios, a concepgao de principios como comandos para serem otimizados
e a méxima da proporcionalidade estdo em relagdo de mdtua implicagdo conceitual. Nas palavras de
Alexy, cada subméaxima da proporcionalidade (adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sen-
tido estrito) se segue logicamente do cardter de principio, ou seja, cada uma delas é deduzivel desse
carater (ALEXY, 2006, p. 100).

No segundo caso, a concepgao de principios como comandos para serem otimizados exige
a superagdo de um 6nus argumentativo, na medida em que impde ao tomador de decis&o que precisa
superar colisdes entre principios o dever de buscar a solugao que realize cada uma das normas imbri-
cadas na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades féticas e juridicas (ALEXY, 2006, p.
75). O processo de “ponderagdo” ou “balanceamento” nio se resume, assim, a uma simples atribui-
cao justificada de pesos as razdes sustentadas por cada uma das normas imbricadas no caso concreto
para que, ao final, possa-se optar ndo arbitrariamente pela razdo “mais pesada” (DWORKIN, 1978,
p- 26). Como metéfora representativa do modo de aplicagdo de principios colidentes, “ponderar”
significa, no sentido apresentado, buscar a melhor harmonizagdo possivel entre as normas em ten-
sdo tanto relativamente as possibilidades féticas (o que se busca por meio da aplicacdo dos exames
de adequacdo e de necessidade) quanto em relacdo as possibilidades juridicas (dever relacionado a
aplicagdo da proporcionalidade em sentido estrito).

A imagem de principios colocados em relacdo de tensdo, porém, ndo se esgota no edificio
tedrico de Alexy como a expressdo, em termos normativos, de conflitos concretos entre razdes em
casos especificos. Ao contrério, é possivel encontrar a referéncia a principios contrapostos quando
Alexy explica e justifica a sua teoria ndo positivista sobre a natureza do direito. Nao se trata, nesse
ponto, de somente afirmar, como Dworkin (1978, p. 41 e ss), que principios, como padrdes morais
de tomada de decisdo, sdo normas juridicas e que, por isso, o direito necessariamente inclui elemen-
tos morais entre os critérios de validade. Para Alexy, a tese de que o direito alberga necessariamente

tanto uma dimensao fética ou real quanto uma dimensao ideal ou critica e a prépria justificagdo do

! Nao privilegiarei, neste texto, a expressado “mandamentos de otimizagdo”, apesar de sua ampla divulgagéo, em razao do re-

finamento feito por Alexy apés reconhecer a corregéo das objecdes de Aarnio e Sieckmann sobre a necessidade de diferenciar o
objeto da otimizacdo (principios) do préprio comando de otimizagdo (uma meta-regra de decisdo). Como resposta as criticas,
Alexy, (2000, p. 300) introduz a distingdo entre comandos de otimizacdo e comandos para serem otimizados (principios).
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carater necessario do direito como instituigdo social pode ser explicada a partir da exigéncia de com-
posicdo entre os principios da justica e da seguranga juridica (ALEXY, 2009, p. 159). E, para o autor,
“[a] tese da dupla natureza exige a colocagao dos dois principios na relacdo correta.” (ALEXY, 2009,
p. 159). Aqui mais uma vez a metéfora da harmonizagdo de principios concorrentes aparece. Mas,
dessa vez, ndo como a expressao de um dever de busca pela satisfagido de reclames por correcdo em
casos pontuais. Ao contrério, Alexy (2009, p. 159) indica explicitamente que, no caso da adequada
composicdo entre a facticidade e a idealidade exigida pela tese da dupla natureza do direito, pode-se
falar em uma “correcdo de segunda ordem” (Richtigkeit zweiter Stufe). E, para ele, a corre¢do de segun-
da ordem é uma questdo de sopesamento (ALEXY, 2010, p. 174).

Como se percebe, a referéncia a relagdes de tensdo entre principios e & necessidade de com-
posicdo dessas colisdes aparece em dois niveis distintos: como um problema de definicdo de cursos
concretos de agdo e como um problema moral mais amplo a partir do qual uma concepgao sobre a
natureza do direito é justificada. O argumento que pretendo desenvolver neste trabalho é o de que,
nesses niveis, a ideia de otimizagdo como referencial normativo para a superagao desses problemas
aparece em trés momentos e, em cada um deles, com um sentido diferente. Identificar esses sentidos
parece-me crucial para entender mais precisamente como o ideal regulativo de otimizagdo pretende
efetivamente funcionar na teoria dos principios. Com outras palavras, o que pretendo é investigar o
que exatamente prescreve a regra que determina a otimizagdo de principios (os comandos a serem
otimizados). Para tanto, explorarei algumas conexdes entre a racionalidade juridica e a racionalida-
de econdmica pressupostas por Alexy quando ele se refere aos processos de aplicagio de principios
(ALEXY, 1995, p. 169)? para buscar correlacionar os sentidos de otimizagdo a possiveis solugbes
racionais diferentes para problemas de decisdo diferentes. Eu chamarei esses sentidos de “otimizacdo
como composigdo de primeira ordem”, “otimizagdo como selecdo” e “otimizagdo como composi¢do
de segunda ordem”. Os préximos tépicos deste trabalho estdo estruturados exatamente em torno de
cada um desses rétulos. No final, concluo com possiveis objegdes que podem ser feitas a teoria dos

principios em razio de cada um dos sentidos identificados.

1 Otimizacao como composicdo de primeira ordem (ou estratégia de composicao
relacionada ao caso concreto)

Principios sdo definidos como comandos para serem otimizados porque sdo normas que

podem ser realizadas em diferentes graus, na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
ati Le. ] anci Le. ! i incipios inci-
faticas (i.e. as circunstancias do caso) e juridicas (i.e. considerando as demais regras e principios inci
dentes no caso) (ALEXY, 2006, p. 75-76). Para os casos de colisdo entre principios, a definicdo indica
que a solucdo preferivel do ponto de vista da prépria natureza da norma é a que realiza cada um dos

principios colidentes na maior medida possivel. E, como j& anunciado, a proporcionalidade cumpre

2 Nas palavras do autor: “[a] conceituacdo de principios como mandamentos de otimizagao leva na verdade & inclusdo de

critérios do campo da racionalidade econémica no direito — e este é exatamente o sentido.”
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o papel de orientar metodologicamente essa composigdo. Para Alexy (2006, p. 101), os exames de
adequacdo e de necessidade dizem respeito a otimizagdo relativamente as possibilidades f4ticas, en-
quanto a proporcionalidade em sentido estrito esta relacionada a otimizagdo relativamente as possi-
bilidades juridicas. Mas, apesar de relacionadas a aspectos diferentes de problemas normativos, todas
as sub-regras da proporcionalidade sdo expressdes da ideia de otimizacdo (ALEXY, 2011, p. 4). Nesse
momento, focarei a otimizagdo de principios em colisdo relativamente as possibilidades fdticas.

Nesse ponto é possivel identificar o primeiro sentido de otimizagdo pressuposto pela te-
oria dos principios. Otimizar, no contexto da realizagido de principios colidentes relativamente as
possibilidades faticas, significa buscar a melhor composicdo possivel entre as normas em tensao,
consideradas todas as circunstincias, em um caso concreto. Trata-se, por isso, de uma estratégia de
decisdo de primeira ordem voltada a maximizagdo de objetivos que se encontram imbricados em uma
situagdo especifica. Em uma linguagem mais comum no ambito da teoria da decisdo e da microe-
conomia, o ideal normativo que orienta a solugdo da colisdo exige a selegdo da alternativa deciséria
(que, nesse caso, esté relacionada a medida a ser implementada), cujos efeitos sdo capazes de realizar,
na maior medida possivel, os dois objetivos (i.e. principios)® em relagdo de tenséo. A solugdo étima é,
nesse sentido, a solucdo do tipo first best para o caso concreto,* entendida como a solugdo que realiza
ambos os principios na medida do maximo possivel.’ Esse primeiro sentido fica evidente quando
Alexy recorre ao conceito de “6timo de Pareto” para explicar como as interagdes entre meios e fins
(i.e. principios) podem ser compreendidas nos niveis da adequagao e da necessidade. No final, o tipo
de composicdo entre principios que se busca é aquele em que uma posi¢do nio pode ser melhorada
sem causar prejuizos para a outra (ALEXY, 2011, p. 4).

A composigao preferivel entre principios colidentes depende, assim, do modo como a medida
cuja legitimidade se aprecia no caso concreto é capaz de realizar determinados objetivos juridicos relevan-
tes com 0s menores custos possiveis para outros objetivos juridicos relevantes que possam ser afetados,
caso a medida venha a ser implementada. Limita-se, portanto, ao universo disponivel de medidas a pos-
sibilidade de otimizar os principios relativamente as possibilidades faticas. Isso se extrai claramente da
analise dos roteiros de argumentagao subjacentes aos exames de adequagdo e de necessidade.

No primeiro exame, busca-se aferir a aptiddo da medida sob consideragido para promo-
ver ou fomentar a finalidade por ela visada (AFONSO DA SILVA, 2002, p. 36). Se, por exemplo, o
estado de coisas buscado é promover o direito a satide e 0 meio-ambiente saudével e equilibrado

consagrados constitucionalmente, a proibicdo de importagdo de pneus usados revela-se uma me-

3 Nao hd maiores problemas em tomar principios como objetivos se se assume o cardter eminentemente teleoldgico dessas
normas e do tipo de raciocinio necessario para se justificar a realizagdo, a partir da implementagéo de medidas concretas, dos
estados de coisas a eles vinculados. Sobre o tema, Leal (2014b, p. 196 e ss.) e também Sieckmann (1990, p. 78).

4 Sobre esse sentido, ver Farnsworth (2007, p. 48).

° A busca pela solucdo étima tem sido usada como base para criticas que pretendem vincular & teoria dos principios a
existéncia de uma Unica resposta correta. A transposigdo da racionalidade econémica e da figura do “6timo de Pareto” para
o direito pode ser problematizada na medida em que leva a crer que existe um ponto de 6timo a ser perseguido em cada
caso, que essa busca é sempre racionalmente justificavel (e ndo, por exemplo, a selecdo, em algumas hipdteses, de respostas
satisfatérias), que esse ponto étimo pode ser identificado e que os participantes do discurso juridico se deixam efetivamente
orientar pela busca desse objetivo. Sobre essas criticas, ver Schuartz (2005, p. 195 e ss.). Também, sobre o problema e possiveis
respostas as objecdes, ver Leal (2014a).
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dida no minimo potencialmente capaz de contribuir para a realizagido daqueles dois objetivos.® Ela
pode, portanto, ser considerada uma medida adequada para o alcance das finalidades que se busca
realizar por meio da sua implementagdo. Fosse outro o caso — e, portanto, fosse a medida inapta
para ao menos promover a finalidade por ela visada, ou seja, inadequada —, deveria ser considerada
invélida na medida em que néo realiza os principios envolvidos no caso na maior medida possivel. A
explicagdo é simples. Dada a colisao, é possivel pressupor que potenciais promogdes e restrigdes de
objetivos juridicamente relevantes estdo em jogo. H4, com outras palavras, ganhos e perdas. Mas,
se ap6s uma andlise mais apurada no plano da adequagio constata-se que ndo hd ganhos possiveis
(porque a medida simplesmente ndo é capaz de sequer promover os fins por ela almejados), é porque
apenas restam as perdas. E a situagdo em que ndo hd ganhos ou perdas, relacionada diretamente &
exclusdo da medida “do mundo”, torna-se “superior de Pareto” relativamente a situacdo em que so-
mente ha perdas (ALEXY, 2006, p. 103), o que ja bastaria para a reprovagado da medida no exame de
adequagio. E possivel, assim, pensar em alternativas de decisio diferentes no caso que podem levar
a uma realizagdo maior ou menor dos principios colidentes, visto que deve ser considerada preferivel
a alternativa 6tima no sentido anteriormente apresentado.

Embora o tipo de justificagdo tedrica subjacente a submaxima da adequagao seja comple-
X0, na pratica sdo raros os casos em que uma medida pode ser considerada efetivamente inadequada.
No geral, como destaca o préprio Alexy (2011, p. 5), as medidas escolhidas pelo Legislador fomentam
em alguma medida os objetivos por ele perseguidos. Isso reduz o significado pratico do dever de ade-
quagao (ALEXY, 2011, p. 5), o que desloca para o dever de necessidade o protagonismo no processo de
otimizagdo de principios em colisao relativamente as possibilidades faticas.

No plano da necessidade ha uma espécie de cotejo virtual de medidas. Nesse nivel, o que
se busca saber é se, dada a medida sob consideragdo (vamos chamé-la de /), ndo existe nenhuma
outra medida igualmente adequada a /] cuja implementagdo implique menores restrigdes ao objetivo
afetado pela eventual aplicagdo de M. H4, portanto, duas etapas relacionadas ao cotejo entre meios
no plano da necessidade. Em um primeiro momento, é preciso saber se a medida alternativa é pelo
menos igualmente adequada a /; em um segundo momento, o que se busca saber é se a medida
alternativa, se implementada, é capaz de restringir com menor intensidade o principio afetado. Se
houver, portanto, uma medida /] que seja tdo eficaz quanto A para atingir o fim por ela visado,
mas que restrinja menos o objetivo afetado, é porque A ndo é uma medida necessaria (AFONSO
DA SILVA, 2002, p. 38). Se se pensar no caso de uma celebridade que nao quer ver suas fotos publi-
cadas em revistas de fofocas e pede, em juizo, a proibi¢do da divulgacdo de sua imagem em gualquer
contexto, é preciso saber se, dada a adequagdo da medida pedida pela celebridade, no existe alguma
medida alternativa capaz de tutelar a privacidade e a intimidade da pessoa com a mesma intensidade
da proibicao absoluta de publicagdo, mas que restrinja menos liberdades, como as de imprensa e exer-
cicio de profissdo de paparazzi. Se essa outra medida existir, é porque a implementacdo da medida

sugerida implica custos excessivos para determinados direitos fundamentais, j& que é possivel pensar

¢ Exatamente o que se discutiu na ADPF n. 101, nos termos do voto da Ministra Relatora.
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em alguma outra medida que garanta os mesmos beneficios a certos direitos, mas com sacrificios
menores a outros (ALEXY, 2006, p. 102 e ss). Essa medida alternativa seria, portanto, “superior de
Pareto” em relagdo a anterior. Isso ja seria suficiente para que se afirmasse ser /] uma medida desne-
cessaria. Nada obstante, se ndo fosse possivel conceber nenhuma outra medida capaz de melhorar
a posigdo de um dos principios envolvidos sem piorar a do outro, é porque se estaria diante de uma
composigao “6tima de Pareto”.

Como se nota nos dois exames — mas, sobretudo, no plano da necessidade —, a imagem
de otimizacdo estd relacionada a melhor composicao possivel para o caso concreto entre duas normas
colidentes (nos termos de uma distribuigdo “6tima de Pareto”) e & possibilidade de realizagdo parcial
de cada um dos objetivos colidentes. Como indica Alexy (2011, p. 5), a otimizagdo relativa as possi-

bilidades faticas consiste em evitar custos evitaveis.”

2 Otimizagao como selecao

Quando se pensa na ponderagdo propriamente dita, um dos pressupostos do sentido de
otimizagado relativamente as possibilidades faticas, como se verd, deixa de existir. E isso é suficiente
para que se possa reconhecer um segundo sentido por tras da prescrigdo do comando de otimizacdo
vinculado a natureza dos principios.

A realizacdo dos principios em colisdo relativamente as possibilidades juridicas ocorre no
plano da proporcionalidade em sentido estrito. Diferentemente, contudo, do que ocorre na aplicacdo
das sub-regras da adequacao e da necessidade, a aplicagdo dos roteiros argumentativos atrelados a
terceira etapa do exame de proporcionalidade ndo admite a possibilidade de realizagdo parcial dos
objetivos em tensdo. Quando principios colidem, custos sdo inevitdveis (ALEXY, 2011, p. 6). Porque a
consideragdo da medida cuja legitimidade se aprecia jé foi superada, resta apenas o confronto efetivo
entre os principios, cuja solugdo, nos termos da lei de sopesamento (Abwigungsgesetz), deve-se orien-
tar na seguinte regra de decisdo: quanto maior o grau de néo realizagdo ou restrigdo de um principio,
maior deve ser a importancia da realizagdo do outro (ALEXY, 2006, p. 146). Como se percebe, os re-
sultados possiveis relacionados a aplicagdo dessa regra levam, no fim do dia, apenas & proporcionali-
dade ou ndo da restrigdo concreta. Nao h4, nesse passo, um “meio termo” capaz de rearranjar as rela-
¢Oes de perdas e ganhos entre os principios envolvidos. Nao ha, com outras palavras, a possibilidade
de realizar um pouco, ou em diferentes graus, cada um dos principios colidentes. Otimizar, nesse

caso, significa apenas optar justificadamente por uma entre duas alternativas reciprocamente exclu-

7 Um problema facilmente apontével relacionado ao emprego do conceito de “6timo de Pareto” para orientar normativa-
mente as colisdes de principios se localiza na aparente inaptiddo da teoria dos principios para lidar com situagdes do tipo
“Pareto incompardveis”, muito comuns quando se pensa em mudancas de politicas que afetam e restringem objetivos juri-
dicos. Essas situagdes ocorrem quando a implementacdo de uma medida alternativa pode “melhorar” a situagdo de um dos
principios envolvidos, ainda que ela ndo leve a uma situacdo “superior de Pareto” em relagdo a distribuicdo inicial de perdas e
ganhos entre os principios envolvidos ou mesmo em relacdo a uma situagdo em que um terceiro principio possa ser afetado
em razdo da mudanca de politicas. Uma das vantagens anunciadas do uso do critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks é a sua
aptiddo para acomodar situagbes para as quais o critério de eficiéncia de Pareto néo é capaz de levar a uma deciséo justificada,
incluindo a dificuldade real de aplicagdo da nogdo de superioridade de Pareto. Sobre o tema, ver Posner (2007, p. 13).
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dentes: pelo reconhecimento ou ndo de que a intensidade de restri¢do a um principio é compensada
relativamente a importancia da realizagdo do outro que com ele colide e que fundamenta a adog¢do
da medida restritiva (AFONSO DA SILVA, 2002, p. 40).

Dessa forma, ao contrario do que a otimizacdo relativamente as possibilidades faticas pres-
supde, a otimizacdo de principios em relagio as possibilidades juridicas ndo admite alguma hipétese
de composigao parcial entre as normas envolvidas. O tnico ponto de contato entre ambas se limita
a expressdo de uma estratégia maximizadora para a solucdo de casos especificos, consideradas todas
as circunsténcias do problema. Visto rigorosamente, é inclusive questiondavel se, no presente caso, re-
almente se pode falar em otimizacdo relativa as possibilidades juridicas como algo diferente de uma
simples imagem alusiva a razdes em relacdo de tensdo, ja que, segundo Alexy (2000, p. 299), a ideia
de otimizagédo exige que alguém possa ajustar o seu comportamento ao que prescreve uma norma

em graus diferentes, i.c., com amplitudes maiores ou menores.

3 Otimizagao como composicao de segunda ordem

O terceiro sentido de otimizagdo identificadvel no edificio tedrico de Alexy nos tira dos
processos de justificagao de relagdes de preferéncia condicionada entre principios em casos concretos
e nos leva diretamente & concepgdo do autor sobre a natureza do direito e o seu projeto tedrico. Sa-
fmos da prética e nos movemos para as préprias bases do direito, no &mbito das quais a ponderacdo
desempenha um papel fundamental (ALEXY, 2010, p. 174).

O projeto tedrico de institucionaliza¢do da razdo sugere uma maneira especifica de se
encararem as relagbes entre direito e moral e uma determinada conformagao politico-institucional
como o ambiente 6timo para a realizagdo da corregao prética na subidealidade do real (ALEXY, 2009
p- 159 e ss.; ALEXY, 1999, p. 33 e ss.). A justificagdo desse argumento parte da tese de que o direito
compreende uma dupla natureza: uma ideal, que vincula o direito com a moral, e outra factual,
que se exprime por meio da produgdo autoritativa do direito e da sua efic4cia social (ALEXY, 2010,
passim). Ambas as dimensoes dizem respeito, respectivamente, aos ideais de justiga e de seguranca
juridica (ALEXY, 2010, p. 174). Essas dimensbdes estdo, ao mesmo tempo, em uma relagao de comple-
mentaridade, na medida em que sdo os limites da dimensao ideal que justificam, como reclames da
prépria ideia de corre¢do moral, a necessidade da positividade do direito, e em uma relagdo do tipo
trade-off, visto que quanto maior é a énfase dada a uma dimensdo, menor tende a ser o papel efeti-

vamente cumprido pela outra nos processos de produgao e aplicagdo do direito.

3.1 Atese da dupla natureza do direito: uma breve apresentacao

O ponto central da concepgdo ndo positivista do direito estd na defesa de que o direito

ergue necessariamente uma pretensdo de corre¢do. No projeto alexyano, a determinagdo do sentido

& Ver, também, Alexy (2008, p. 293).
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de correcdo estd intrinsecamente conectada com a concepgdo procedimental sobre a racionalidade
pratica em que se ampara a teoria do discurso (ALEXY, 2010, p. 172). Para uma anélise sobre o senti-
do de otimizagado por tras da estratégia de justificagdo da necessidade do direito, porém, a teoria do
discurso é muito mais importante pelos seus problemas do que pelos possiveis méritos que poderiam
justificar uma preferéncia por essa concepgao ética. Isso porque, por mais que a teoria do discurso
possa garantir algum nivel de racionalidade para a formulagdo de juizos praticos, a efetiva dificulda-
de de implementacdo dos seus pressupostos ideais de operacionalizagdo limita sobremaneira o seu
papel para resolver definitivamente problemas morais concretos. Em primeiro lugar, nada garante —
mesmo no plano ideal — que o desenvolvimento de um discurso sob condigoes ideais de deliberacdo’
leve sempre a uma Unica resposta correta. Além disso, ha problemas de implementagao e observancia
]

dos resultados de discursos préticos e dificuldades para garantir o alcance dos niveis desejaveis de
organizagao interindividual para a satisfagdo de certas exigéncias morais (ALEXY, 2009, p. 156-158).
Essas limitag6es do discurso ideal, aliadas aos constrangimentos que caracterizam o desenvolvimen-
to de discursos reais (como tempo e conhecimento limitados e limitada capacidade para a troca de
papéis),’® exigem o estabelecimento de procedimentos juridicamente regulados considerados indis-
penséveis para a garantia de alcance de decisdes e do seu cumprimento (enforcement) (ALEXY, 2010,
p- 173). A dimensao real do direito, i.e., a sua positividade, é, como produto desse esforgo de justifi-
cacdo, uma necessidade moral para evitar os custos da anarquia e da guerra civil e, a0 mesmo tempo,
para alcangar as vantagens da coordenagado e da cooperagao sociais (ALEXY, 2010, p. 173).

Mas o fato de a prépria existéncia do direito positivo ser moralmente justificada nao afasta
da realidade do direito a exigéncia de correcdo. As decisdes concretas que sdo tomadas no dmbito
de um sistema juridico especifico continuam aspirando a ser moralmente corretas, ainda que essa
pretensdo nem sempre seja realizada em nome, por exemplo, de exigéncias de seguranga juridica.
Esse poderia ser o caso em que, mesmo diante de razdes potencialmente capazes de derrotar uma
regra claramente incidente, opta-se pela aplicacdo da norma como forma de garantir o seu caréter
autoritativo. Casos como este apenas mostram como, na expressao de Alexy, justica e seguranga
podem colidir em situagbes especificas. Mas, como ambos estdo intrinsecamente vinculados & na-
tureza do direito, ndo hd como um prevalecer completamente. Para Alexy (2010, p. 174), decorre da
dupla natureza do direito a necessidade de manté-los na proporgao correta; e quando essa proporgao

7
é atingida, alcanga-se a harmonia em um sistema juridico.

A referida harmonizagdo entre os dois ideais vinculados a dupla natureza do direito exige
uma maneira especifica de determinar as relagdes entre direito e moral para a identificagio do direito
valido em uma certa ordem juridica e um arranjo politico-institucional determinado. No primeiro

caso, Alexy (2009, p. 159) apresenta a férmula de Radbruch como o primeiro passo para a institu-

°  De acordo com Alexy (2009, p. 157), “[...] o discurso pratico ideal em todos os aspectos é definido pela busca de uma res-

posta para uma questdo prética sob as condigdes de tempo ilimitado, participagdo ilimitada e completa auséncia de coergao
na direcdo da produgdo de completa clareza linguistico-conceitual, completa informacdo empirica, completa capacidade e
disposigao para a troca de papéis e completa imparcialidade.” A suposicdo dessas condigdes é uma simples ideia regulativa.

10" Para Alexy (2009, p. 157), “[...] discursos préticos reais sdo definidos pela busca, em seu &mbito, de uma resposta para ques-
toes praticas sob as condigdes de tempo limitado, participagdo limitada e limitada auséncia de coergdo com limitada clareza
linguistico-conceitual, informagdo empirica limitada, capacidade limitada para o cdmbio de papéis e imparcialidade limitada.”
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cionalizagdo da razdo.!! No segundo, o autor apresenta um modelo normativo de organizacdo do
poder politico que comunga uma concepgdo deliberativa de democracia, o reconhecimento de direi-
tos fundamentais e a previsdo de jurisdi¢do constitucional (ALEXY, 2009, p. 161-163). Esse arranjo
é chamado de “constitucionalismo democratico”. Ambos os elementos sdo complementados, ainda,
pelos ditames de uma teoria da argumentacao juridica e pelas ferramentas metodolégicas oferecidas
pela teoria dos principios para garantir a maior racionalidade possivel, dentro do sistema juridico,
para a construgdo de relacoes concretas de prioridade entre principios (ALEXY, 2009, p. 163 e ss.).
Essas seriam as condigdes consideradas pelo modelo teérico como necessérias — e que, portanto, fun-
cionariam como ideais regulativos — para a maior realizacao possivel da correcdo pratica na realidade.
A aproximagcao entre real e ideal é, portanto, ndo sé pressuposta mas possivel, mas como crucial para
a realizacdo da correcdo (ALEXY, 2009, p. 157).

3.2 Aiinstitucionalizacao do direito como a solu¢ao de segunda ordem para um problema
de decisao

A institucionaliza¢do do direito nos moldes sugeridos pelo projeto de institucionalizagéo da
razdo é, como visto, uma necessidade para a realizacdo da corregdo prética diante de limitagoes pré-
prias dos discursos ideais e da impossibilidade de realizacdo, nas condigbes subideais da realidade, dos
seus pressupostos. Reconhecer a facticidade do direito sem descartar os reclames por corregdo torna-se,
assim, um caminho para permitir a maior realizagdo possivel de exigéncias morais ao longo do tempo,
dados os constrangimentos reais a que se submetem tomadores de decisdo quando precisam resolver
problemas préticos especificos. Nao se trata aqui, por isso, de lidar com a realizagdo de objetivos juridi-
cos on the spot, como ocorre no processo de aplicagdo das sub-regras da proporcionalidade. Uma manei-
ra que me parece plausivel de reconstruir o que estd em jogo, ao contrario, é pensar que, nesse ponto,
o projeto tedrico de Alexy estd preocupado com a criagdo de condigbes para que dinamicamente valores
necessariamente vinculados ao conceito de direito que estdo — ainda que potencialmente — em relagdo
de tensdo (justica e seguranca) possam ser realizados na maior medida possivel, considerados os custos
envolvidos para a tomada de decisoes corretas e as chances de erro vinculadas a busca pelas melhores
respostas em qualquer problema pratico em um mundo repleto de limitacoes. Se essa reconstrucdo
puder ser colocada como um problema de decisdo racional dentro da teoria, a composigao entre os dois
principios (ou, em um sentido a ser apresentado, a otimizagdo entre eles) emerge como uma espécie de
decisdo de segunda ordem que ergue a pretensao de funcionar como resposta para lidar com as dificul-
dades concretas de realizagdo de um ideal de corregdo. Essa leitura me parece plausivel na medida em
que Alexy, além de admitir a insergdo da racionalidade econémica do direito ao conceituar principios
como comandos para serem otimizados, recorre a imagem de principios em colisdo para justificar a ne-

cessidade do direito, a férmula de Radbruch e o que ele chama de “constitucionalismo democrético” e

1 A férmula de Radbruch permite que, em nome da seguranca, mesmo normas com defeitos morais possam ser consideradas
validas, jd que a perda da validade apenas acontece em casos de injustiga extrema. Em sua expressdo resumida, a férmula
prescreve que “injustica extrema nao é direito”.
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se refere a uma corregdo de segunda ordem para justificar a conexdo necessaria entre justica e seguranga
com a prépria ideia de direito (ALEXY, 2010, p. 174).

Uma decisdo de segunda ordem pode ser definida como uma decisdo sobre a estratégia
apropriada para reduzir os problemas associados com a tomada de decisdes de primeira ordem
(SUNSTEIN; ULLMANN-MARGALIT, 2000, p. 187). Dado o conceito, parece-me possivel conectatr,
no plano da metodologia do projeto filoséfico de Alexy, as decisdes de primeira ordem com aquilo a
que o autor chamou de correcdo de primeira ordem, 7.e., com a tomada de decisGes praticas em um
ambiente ideal (ALEXY, 2010, p. 174), e o projeto normativo de institucionalizagido da razdo com a
corregdo de segunda ordem, i.e., com a solugdo para reduzir os custos relacionados as dificuldades
intrinsecas e de implementacéo real das condigOes necessarias para o empreendimento de discursos
ideais. Porque a busca incessante por decisdes corretas, em cada problema singular, em um mundo
subideal, elevaria excessivamente custos de decisdo e de erro, busca-se uma solugdo que permita, ao
longo do tempo e, assim, da solucdo de diversos casos, a maior realizagdo possivel da corre¢do com
os menores custos. Como visto, para Alexy, essa é uma resposta que exige um (meta)sopesamento
entre os principios da justiga e da seguranca.

Até este ponto, parece possivel diferenciar o sentido de otimizagdo por tréds da institucio-
nalizagdo da razdo como resposta para um problema de decisdo que envolve principios em colisdo
dos sentidos anteriores de otimizagdo, com base nos niveis diferentes em que cada tipo/problema
decisério esta colocado. Enquanto a otimizagdo de principios relativamente as possibilidades faticas
e juridicas se apresenta como referencial normativo para a composicdo de colisdes em eventos de-
terminados (i.e., um critério de maximizacao direta de objetivos em tensdo orientada para o caso),
a otimizacado dos principios mais fundamentais vinculados & natureza do direito aparece vinculada
a solugdo para um tipico problema decisério de segunda ordem. Além disso, o presente sentido de
otimizagdo refere-se a uma estratégia de maximizacao fndireta dos ideais de justiga e seguranga, na
medida em que ndo negligencia os custos de decisdo e de erro envolvidos nos processos ndo ideais
de tomada de decisdo (VERMEULE, 2005, p. 608). Otimizar aqui significa, portanto, maximizar
dinamicamente considerando limites, como custos, e ndo simplesmente buscar a melhor resposta
para um caso especifico consideradas todas as circunstdncias faticas e juridicas do problema (VER-
MEULE, 2005, p. 610)."2 Nesse terceiro sentido, o ideal de otimizacao significa maximizagio global

a luz de condicbes limitadoras.

12 A principal diferenca entre as duas estratégias de maximizagao estd no ponto de parada para o desenvolvimento de novas
cadeias de argumentos e/ou para a busca de mais informacao. Enquanto nas estratégias de maximizagao direta (o que, a meu
ver, esta por trds do que chamei de otimizagdo como composicdo de primeira ordem) a busca por novos dados e argumentos
ocorre sem a consideracdo dos custos envolvidos nos préprios processos de busca por mais argumentos e dados e, ainda, as
chances de erro no processamento desses dados, nas estratégias de maximizacdo indireta (aquelas que, a meu ver, estio por
trds do que chamei de otimizagdo como composicdo de segunda ordem) a busca por novos dados e argumentos ocorre até
0 ponto em que 0Os custos por esses elementos se equiparam ou excedem os beneficios esperados de informagdes ou opgoes
adicionais.
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Conclusao

J& se disse que o século XX, sobretudo em sua parte final, pode ser rotulado como o “século
da cultura de otimizagdo” (BRUNO, 2010, p. 37). Fora dos escritos sobre Law and Economics, a con-
cepgdo de principios como mandamentos de otimizagdo parece ser o reflexo mais proeminente, no
campo da teoria do direito, desse movimento. Mas os ecos dessa cultura ndo se fazem notar apenas
pela vinculagio da ideia de otimizagdo a natureza das normas-principio. A manutencio do foco da
teoria dos principios na estrutura da ponderacdo e o refinamento cada vez maior de ferramentas
metodoldgicas destinadas a orientar os processos de composigao de principios colidentes também
revelam como o desenvolvimento e a aplicacdo de técnicas de otimizacao reverberaram no direito no
contexto da referida cultura.

No trabalho de Robert Alexy, a ideia de otimizagao aparece como referencial normativo no
qual processos de fixacdo de relagdes de preferéncia condicionada entre principios devem se orien-
tar. Isso ndo significa, porém, que a palavra otimizagdo tenha invariavelmente o mesmo sentido
quando se refere & possibilidade de composicdo de tensdes entre principios nos diversos contextos
sugeridos pelo amplo edificio teérico do autor. Ao longo deste trabalho, argumentei que o conceito
de otimizagdo pode expressar trés deveres diferentes para a harmonizagao de dois ou mais principios
em colisdo. Em primeiro lugar, ele pode se referir a um dever de composigdo de primeira ordem que
expressa o referencial de uma estratégia maximizadora de decisdo. Esse é o caso quando os exames
de adequacdo e de necessidade, no plano da proporcionalidade, entram em cena. Em segundo lugar, a
ideia de “otimizacdo de principios” pode ser uma metafora vazia cujo papel é simplesmente desvelar
o fato de que o tomador de decisdo deve escolher uma de duas opgdes mutuamente excludentes,
ja que a realizagdo parcial dos objetivos em tensdo nao é possivel. Isso acontece quando se alcanca
o nivel da proporcionalidade em sentido estrito. Aqui, maximizar os objetivos colidentes no caso
concreto significa apenas decidir se as intervengdes causadas em determinados principios sdo ou
ndo compensadas pela possivel realizacdo de outros. Finalmente, quando a imagem da otimizagdo
de principios esté relacionada ao projeto de investigacdo da natureza do direito e entra como base
de justificagdo tanto da necessidade da institucionalizac¢do do direito quanto do constitucionalismo
democréatico e da férmula de Radbruch, passa-se a vincular & ideia de otimizagdo a busca por uma
estratégia de maximizagao fndireta entre justica e seguranga.

Cada um desses sentidos esté relacionado a um problema diferente de decisdo. Nos dois
primeiros casos, a decisoes de primeira ordem em que sdo consideradas todas as circunstancias para
o alcance da melhor resposta possivel para o caso; no terceiro, a uma decisao de segunda ordem
sobre como lidar globalmente com um conjunto de problemas considerando os limites tipicos da
tomada de decisdo sob condi¢bes ndo ideais. Compreender alguns pontos da teoria dos principios e
da concepgdo de Alexy sobre a natureza do direito nessa perspectiva pode ser um campo frutifero
para a defesa e a critica de certas teses que pressupdem determinadas condigdes de racionalidade de

tomadores de decisdo equiparaveis a agentes econdmicos para a justificagdo de decisdes juridicas.
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Para concluir, gostaria de levantar trés possiveis objecOes atreladas a cada um dos trés
sentidos de otimizagdo identificados. Em relagdo & otimizagdo como composigio de primeira ordem,
parece ainda pouco claro como a teoria dos principios pode lidar com as dificuldades de aplicagdo
do critério de “eficiéncia de Pareto” no mundo real.’® No nivel do que chamei de otimizagdo como
selegdo, parece-me altamente contestavel ser realmente possivel falar em otimizagido quando o que
estd em jogo é a realizagdo de principios colidentes relativamente as possibilidades juridicas (a pon-
deragdo propriamente dita), dada a visdo de Alexy sobre otimizagdo, que pressupoe a possibilidade de
realizagdo parcial dos objetivos envolvidos.* Finalmente, quando se pensa em otimiza¢do como mé-
todo de justificacdo das concepgdes de Alexy sobre a definigdo das relagdes entre direito e moral nos
sistemas juridicos e sobre um determinado arranjo juridico-institucional, dois problemas parecem
emergir. Em primeiro lugar, parece questiondvel como a concep¢do de racionalidade instrumental
pressuposta pela teoria pode acomodar opgdes decisdrias concretas ndo orientadas na maximizagao
de objetivos (notadamente estratégias satisfatérias, que também podem ser consideradas racionais
em cendrios em que os custos subjacentes a busca por mais informagdes e mais opgdes decisérias
podem ser altos, mesmo proibitivos).”” Em segundo lugar, dado que diversas condi¢oes contrafac-
tuais que funcionam como ideais regulativos para a formulacdo do desenho institucional e para a
justificacdo de decisdes juridicas em ambientes reais ndo séo por definicio realizaveis, é altamente
questionével se a busca constante pela aproximagao de um ideal — entendido especificamente como
o alcance de um equilibrio entre justiga e seguranca normativamente orientado pelo conceito de
“6timo de Pareto” — faz realmente sentido. Isso porque, mais uma vez, dadas as limitagoes tipicas
da realidade que impedem o alcance de uma das condigbes para o resultado 6timo (entendido como
first best, considerados os limites do mundo real), ndo necessariamente investir recursos para apro-
ximar o real do ideal levard a melhor realizagio possivel dos objetivos perseguidos por Alexy em seu
projeto tedrico. Pensar em um mundo ideal seja talvez irrelevante, sequer desejavel. A busca por
satisfazer algumas ou mesmo todas as condicoes ideais que, por defini¢do, sdo inatingiveis pode ndo
ser a resposta que se segue imediatamente apds a resposta ideal ou ser até pior do que simplesmente
néo fazer nada (FARNSWORTH, 2007, p. 30). Esse é o coracdo do teorema geral para a construcdo
de solucoes second-best para a formulagdo de politicas ou o desenho de instituigdes (LIPSEY; LAN-
CASTER, 1956-1957, p. 12).16 Se ele pode ser levado a sério, talvez seja o caso de nos perguntarmos
se o melhor cendrio possivel para a realizagdo da corregdo préatica no nosso mundo real nio estd em

algum outro lugar.

15" Ver supra, nota 6.

14 A respeito, ver se¢do 2, supra.

15 Ver, a respeito, os cldssicos trabalhos de Simon (1955). Um alerta sobre esse Gltimo ponto pode ser encontrado em Schuartz
(2005, p. 199 e ss.) e, ainda que ndo diretamente direcionado contra a teoria de Alexy, em Vermeule (2005).

16 Sobre o tema, ver, também, Coram (1996) e Ulen (1998, p. 220), para quem “[...] the possibility of second-best effects
should temper claims of general efficiency within the legal system. Because we are unlikely to perceive all the second-best
effects of legal rules, we ought to be content to see only as far as we can and make more circumspect claims about the effi-
ciency-enhancing aspects of our economic analysis of legal rules and institutions.”
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