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RESUMEN

El Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios constantemente hace alusion en sus
sentencias a la “colision de principios”, “ponderacion” y “proporcionalidad”. Directa o
indirectamente, utiliza las teorias del constitucionalista aleméan Robert Alexy en las decisiones
que toma. Ante eso, esta disertacion tiene por objetivo analizar decisiones que hacen mencion
a la colision de principios. Se busca verificar si el examen de proporcionalidad fue
verdaderamente utilizado, en los moldes de la matriz teorica, o simplemente mencionado como
argumento de autoridad. Para eso, inicialmente, se presento los principales puntos de la teoria
de la argumentacion juridica y de los derechos fundamentales del profesor Alexy. Acto seguido,
se introduzco breve explicacién sobre las diversas corrientes da teorizacion de la argumentacion
juridica. Se expuso el método para representar y evaluar las argumentaciones de Manuel
Atienza y el esquema de organizacion, analisis y evaluacion de los argumentos decisorios del
doctor profesor Fabiano Hartmann Peixoto. Finalmente, se analizaron dos sentencias referentes
a casos de cierta relevancia, lo que podria aumentar las posibilidades de que los jueces se
esmerasen en la elaboracion de sus votos. La primera demanda involucré el ministro del STF
Gilmar Mendes contra el autor del libro “Operacion banquero” y su editorial. Sentencia cuya
discusion central es la resolucion del conflicto entre el derecho a la libertad de informacion y
el derecho al honor y a la imagen. El segundo juicio tuvo como actor el gobernador del Distrito
Federal, Rodrigo Rollemberg, contra el diputado federal, Laerte Bessa, quien profirio insultos
en contra del mandatario en la Asamblea del Sindicato de los Policias Civiles del DF. En este
caso, el nucleo legal de la cuestion es el conflicto entre la libertad de opiniéon de un

parlamentario, resguardada por la inmunidad constitucional, y el derecho al honor y la imagen.

Palabras-clave: Argumentacion Juridica. Colision. Proporcionalidad. Principios.
Robert Alexy. Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios.
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RESUMO

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios constantemente faz alusdo em seus
acordaos a “colisdo de principios”, “ponderacao” e “sopesamento”. Direta ou indiretamente,
utiliza as teorias do constitucionalista alemdo Robert Alexy nas decisdes que toma. Diante
disso, esta dissertacdo visa analisar decisfes que fazem mencéo a colisdo de principios. Busca-
se verificar se 0 exame de proporcionalidade foi verdadeiramente utilizado, nos moldes da
matriz teodrica, ou simplesmente mencionado como argumento de autoridade. Para isso,
inicialmente, apresentou-se 0s principais pontos da teoria da argumentacdo juridica e dos
direitos fundamentais do professor Alexy. Em seguida, introduziu-se breve explicacdo sobre as
diversas correntes da teorizacdo da argumentacdo juridica. Exp6s-se o método para representar
e avaliar as argumentacdes de Manuel Atienza e 0 esquema de organizacéo, analise e avaliacdo
dos argumentos decisérios do doutor professor Fabiano Hartmann Peixoto. Por fim, analisaram-
se dois acdrddos referentes a casos de certa relevancia, o que poderia aumentar as chances dos
julgadores se esmerarem na elaboracao de seus votos. A primeira demanda envolveu o ministro
do STF Gilmar Mendes contra o autor do livro “Operacgdo banqueiro” e sua editora. Acordao
cuja discussao central é a resolucdo do conflito entre o direito a liberdade de informacdo e
direito a honra e a imagem. O segundo processo teve como autor o governador do Distrito
Federal, Rodrigo Rollemberg, contra o deputado federal, Laerte Bessa, quem proferiu ofensas
contra 0 mandatario na Assembleia do Sindicato dos Policiais Civis do DF. Neste caso, o cerne
juridico da questdo é o conflito entre a liberdade de opinido de um parlamentar, resguardada

pela imunidade constitucional, e o direito a honra e a imagem.

Palavras-chaves: Argumentacdo Juridica. Colisdo. Proporcionalidade. Principios. Robert

Alexy. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios.
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INTRODUCCION

La nocidn de principio en el Derecho pasé por grandes cambios bajo la perspectiva de
la teoria juridica discursiva, desde los afios cincuenta [o setenta] del siglo pasado. Ocurrid la
afirmacion de la normatividad de los principios, superando el entendimiento anterior en el que
tenian una funcion subsidiaria, en el momento de la aplicacion del Derecho (ESPINDOLA,
2002, p. 33; PEIXOTO, 2015, p. 7).

Desde entonces, los principios juridicos pasaron a ocupar un papel cada vez méas
relevante en la ciencia del Derecho, especialmente en el constitucionalismo. Se empezd a
atribuirles efectiva juridicidad y fuerza vinculante. Esta nueva relevancia dentro del sistema
constitucional y sus nuevas funciones trajeron cuestiones originales a ser comprendidas. En este
contexto, se destaca la diferencia entre el "conflicto de reglas" y la "colision de principios". En
la primera situacion, se excluye del sistema normativo una de las reglas en conflicto. En el
segundo caso, dependiendo de las condiciones de hecho y de derecho, un principio prepondera
sobre el otro, pero sin anularlo o extirparselo del sistema juridico (ESPINDOLA, 2002, p. 35;
PEIXOTO, 2015, p. 7).

Varios autores trabajaron en la actualizacion de la teoria de los principios, sin embargo,
Paulo Bonavides registra que "[...] fue con el constitucionalista aleman Robert Alexy que ella
se perfecciond aun mas, y volvio su fuerza conceptual hacia el norte tedrico del Derecho
Constitucional™?.

En base a este contexto, se eligio la teoria de la argumentacion juridica y de los
derechos fundamentales, ambas desarrolladas por el constitucionalista aleman Robert Alexy
como marco tedrico para analizar las sentencias de segunda instancia del Tribunal de Justicia
del Distrito Federal y Territorios (TJDFT) en cuanto al contenido o mérito. Este trabajo no tiene
la pretension de agotar la presentacion de esas teorias, sino de exponer, brevemente, los
aspectos directamente vinculados con su objetivo.

El objetivo general es verificar decisiones del Tribunal de Justicia del Distrito Federal

y Territorios, en las cuales ocurrieron conflictos de principios, para verificar la aplicacion del

L1...] foi com o constitucionalista alemdo Robert Alexy que ela se aperfeicoou ainda mais, e voltou sua forca
conceitual para o norte tedrico do Direito Constitucional (ESPINDOLA, 2002, p. 76). Traduccién mia.



examen de proporcionalidad desarrollado por Robert Alexy y, en consecuencia, su racionalidad
desde la perspectiva del autor aleman.

Especificamente, este trabajo busca: 1) Explicar los principales aspectos de la teoria
de los principios y la teoria de la argumentacion juridica elaborada por Robert Alexy; 2)
presentar el esquema de analisis y evaluacion de los argumentos de toma de decisiones
desarrollado por el profesor Fabiano Hartmann Peixoto; 3) Examinar si los argumentos de
ponderacion expresados en las sentencias analizadas del Tribunal de Justicia del Distrito
Federal y los Territorios estan relacionados con el estandar tedrico de Robert Alexy.

La investigacion siguio la metodologia adoptada en la tesis de doctorado del profesor
Fabiano Hartmann Peixoto, en la cual fueron analizadas sentencias del Supremo Tribunal
Federal:

El Método a ser utilizado en la fase de Investigacién serd el analitico
inductivo; en la fase de Tratamiento de los Datos, sera analitico-evaluativo, v,
dependiendo del resultado de los andlisis , en el Informe de Investigacion
podra ser empleada la base inductiva y/u otra mas indicada. Mas alla de la
investigacion de jurisprudencia indexada, seran accionadas las técnicas de la
investigacion bibliografica y del registro en fichas?.

Un sondeo en el buscador de jurisprudencia del sitio del Tribunal de Justicia del
Distrito Federal y Territorios encontrd la palabra “Alexy” en siete sentencias de segunda
instancia. A la busqueda de “ponderacion principios” surgieron mil ciento y dos resultados y
de “colision principios” aparecieron ciento setenta y cinco sentencias. De ese universo de
decisiones, se eligieron dos para analisis, con base en los siguientes criterios: decisiones
tomadas después de la entrada en vigencia del Cddigo Procesal Civil; y casos con cierta
relevancia, lo que podria aumentar las posibilidades de los juzgadores esmerarse en la
elaboracion de sus votos.

En relacion a la bibliografia, fueron privilegiados, siempre que posible, libros en
castellano, especialmente, para las obras de Alexy y Habermas. En otras situaciones, se realizd
una traduccion propia. Para las traducciones de las sentencias de segunda instancia, con muchos
mas términos técnicos, la traductora publica Isolete Pereira utilizd los equivalentes mas

proximos, usados en las decisiones de la Justicia Argentina. Cuando eso no fue posible, emitio

2 0 Método a ser utilizado na fase de Investigacdo sera o indutivo analitico; na fase de Tratamento dos Dados, sera
analitico-avaliativo, e, dependendo do resultado das andlises, no Relat6rio de Pesquisa podera ser empregada a
base indutiva e/ou outra mais indicada. Além da pesquisa jurisprudencial indexada, serdo acionadas as técnicas da
pesquisa bibliogréafica e do fichamento (PEIXOTO, 2015, p. 9). Traduccién de Isolete Pereira.



una nota del traductor (NT) describiendo el significado de aquel concepto. En todas las
traducciones se transcribid, en nota de pie de pagina, el texto original para que el lector pueda
leerlo también.

La tesina esta estructurada en tres capitulos. EI primero presenta, criticamente, las
teorias de Robert Alexy. Al considerar la ciencia del Derecho como una materia practica, Alexy
parte del presupuesto que la argumentacion juridica es un caso especial del discurso préctico
general. El advierte que su teoria busca proveer elementos para evaluar la correccion logica de
un argumento juridico que se pretenda analizar. Por su parte, Jirgen Habermas analiza la teoria
del discurso juridico de Alexy en su libro “Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso”. El cuestiona la tesis del “caso
especial”, presentando sus objeciones. Sin embargo, pasados tantos afios de la primera
publicacion de su libro, el profesor de Kiel rescata como aspectos mas importantes de su obra:
(1) la pretension de correccién de las decisiones judiciales; (2) la tesis del caso especial; y (3)
la tesis de la argumentacion practica racional. Finalmente, ambos concuerdan en el sentido de
que una teoria del discurso juridico necesitaria tratar elementos de una teoria de la legislacion
y, a su vez, de una teoria normativa de la sociedad.

En el segundo capitulo se introduce un panorama de las teorias de la argumentacion
juridica contemporaneas, nombrando a sus principales exponentes y corrientes doctrinarias.
Adentro de ese escenario, con base en la opcion analitica definida en el proyecto, se opt6 por
trabajar el “método para representar y evaluar las argumentaciones de Manuel Atienza” y
“’esquema de organizacion, andlisis y evaluacion de los argumentos decisorios de Fabiano
Hartmann Peixoto”. El modelo de Atienza se funda en el uso de diagramas de flechas para
mostrar la esencia del razonamiento con la menor cantidad de simbolos posibles. Después se
explican los principales criterios del autor espafiol para evaluar los argumentos judiciales. En
la segunda seccidn del capitulo se desarrolla el modelo del profesor de la UnB, compuesto de
dos tablas. La primera extrae los elementos centrales de la demanda, tanto de hecho como de
derecho y la segunda sirve para evaluar el grado de adherencia de la sentencia a las teorias de
Alexy.

El tercer capitulo es destinado a analizar las dos sentencias seleccionadas. La primera
demanda involucro el ministro de la Suprema Corte Gilmar Mendes contra el autor del libro
“Operacion banquero” y su editorial. Sentencia cuya discusion central es la resolucion del
conflicto entre el derecho a la libertad de informacion y derecho al honor y a la imagen. El

segundo juicio tuvo como actor el gobernador del Distrito Federal, Rodrigo Rollemberg, contra



el diputado federal, Laerte Bessa, quien profirié insultos en contra del mandatario en la
Asamblea del Sindicato de los Policias Civiles del DF. En este caso, el nlcleo legal de la
cuestion es el conflicto entre la libertad de opinién de un parlamentario, resguardada por la

inmunidad constitucional, y el derecho al honor y la imagen.



1 LOS PRINCIPIOS EN LA TEORIA DE ALEXY

En este capitulo, se presentan las principales caracteristicas del marco teorico relativo
al contenido o mérito de esta tesina: la teoria de la argumentacion juridica y de los derechos
fundamentales, ambas complementares y elaboradas por Robert Alexy. El objetivo no es agotar
ese asunto ni efectuarle una analisis critica profunda. EI manejo de ese conocimiento permitira
evaluar, més adelante, la correcta aplicacion de la ponderacion.

En el transcurso del apartado se daré destaque a las siguientes concepciones del autor
aleman:

1) la argumentacién juridica es un caso especial de la argumentacion préactica general;

2) reglas y formas de argumentos juridicos;

3) justificacion interna y externa;

4) diferencias entre reglas y principios;

5) el examen de proporcionalidad;

6) y las maximas parciales de la adecuacion, necesidad y de la proporcionalidad en
sentido estricto.

A continuacién se exponen algunas consideraciones criticas del profesor Jurgen
Habermas a la teoria de Alexy, con la finalidad de mostrar al lector algunas eventuales
limitaciones del teorema del profesor de Kiel. Se insiste que este trabajo no busca confirmar o
refutar el trabajo de Alexy pero verificar si el Tribunal de Justicia del Distrito Federal y
Territorios de Brasil aplica su teoria cuando hace mencion al examen de proporcionalidad.

1.1 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Robert Alexy concibe el Derecho como una ciencia practica, en el sentido de
identificar lo que es obligatorio, facultativo o prohibido de hacer. Para é€l, la perspectiva
auténtica de la ciencia juridica es la correspondiente al juez. Eso no significa que no haya otros
puntos de vista, pero el del juez se adecua tipicamente a la ciencia del Derecho (PEIXOTO,
2015, p. 45).



Al considerar la ciencia del Derecho como una materia practica, Alexy parte del
presupuesto "[...] que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general".
Este ultimo entendido de la siguiente manera:

Los discursos son conjuntos de acciones interconectadas en los que se
comprueba la verdad o correccion de las proposiciones. Los discursos en los
que se trata de la correccion de las proposiciones normativas son discursos
practicos.

Para el profesor alemén, tanto el discurso juridico como el practico general tienen en
comun la presentacion de sucesivos enunciados normativos y la aspiracion de correccion. Sin
embargo, no se confunden porque la argumentacion juridica tiene varias condicionantes: la
legislacidn, los precedentes, la dogmatica y, en las demandas judiciales, las leyes procesales.
Frente a esto, surge una cuestion que Alexy considera "[...] especialmente importante [...]": de
qué manera se relacionan la argumentacion juridica y la argumentacion practica general. Segln
él, hay tres tesis al respecto (ALEXY, 2010, p. 46/50).

La primera tesis sostiene gue la fundamentacion de la decision debe basarse en los
métodos de la argumentacion general, correspondiendo al discurso juridico la funcién
secundaria de darle legitimidad (tesis de la secundaria). La segunda tesis afirma que se debe
partir del discurso juridico y, subsidiariamente, en casos de lagunas, utilizar la argumentacion
practica general (tesis de la adicion). La tercera tesis defiende: "[...] el uso de argumentos
especificamente juridicos debe unirse, en todos los niveles, con el de los argumentos préacticos
generales™. (tesis de la integracion). Esta ultima es la adoptada por el autor, con base en los
pardmetros establecidos en su teoria (ALEXY, 2010, p. 50-51).

Con la superacion del positivismo mas tradicional, las decisiones dejaron de ser vistas,
simplemente, como un silogismo con el siguiente formato:

Argumentacion deductiva en que, en la premisa mayor, se enuncia el deber-
ser contenido en la norma juridica; en la premisa menor, se tiene el enunciado
del caso concreto sub judice, y en la conclusion, la decision que aplica la ley
a aquel hecho [...]? [énfasis del autor].

Alexy apunta cuatro motivos para superar esa perspectiva:

[...] (1) la vaguedad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflictos de

normas (3) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion

3 Argumentagdo dedutiva em que, na premissa maior, enuncia-se o dever-ser contido na norma juridica; na
premissa menor, tem-se 0 enunciado do caso concreto sub judice, e na conclusao a decisao que aplica a lei aquele
fato [grifo no original] (DINIZ, 2008, p. 394). Traduccion mia.



juridica, pero para cuya regulacion no exista una norma ya vigente, y (4) la
posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos
especiales (ALEXY, 2010, p. 28).

El autor también define bajo qué perspectiva reflexiona sobre el discurso juridico:
empirica, analitica o normativa. En el primer angulo, se describe, por ejemplo, la frecuencia de
repeticion de los argumentos. En la analitica, se observa la coherencia estructural del discurso.
Desde el punto de vista normativo "[...] se establecen y fundamentan criterios para la
racionalidad del discurso juridico". Tradicionalmente, estas perspectivas suelen ser mezcladas,
pero el profesor considera esto un defecto, ya que hay muchos vinculos entre ellas. En
contraposicion a eso, el trabajo del prof. Alexy adopta la postura "analitico-normativa”, con el
propdsito de desarrollar "[...] una teoria analitica co-normativa del discurso juridico” (ALEXY,
2010, p. 44-46).

Robert Alexy advierte que su teoria busca proporcionar elementos para evaluar la
correccion logica de un argumento juridico que se pretenda analizar. En ese sentido, permite
evidenciar enunciados "[...] discursivamente imposibles [...]" o "[...] discursivamente
necesarios [...]". Por lo tanto, su doctrina no determina el contenido final del discurso. Esto
dependera de las premisas utilizadas por el formulador del argumento (ALEXY, 2010, p. 48).
En las palabras del profesor:

Se puede considerar como tarea de la teoria del discurso, precisamente el
proponer reglas que, por una parte, sean tan débiles, es decir, que tengan tan
poco contenido normativo que personas con concepciones normativas
totalmente diferentes pudieran estar de acuerdo con ellas, pero que, por otra
parte, sean tan fuertes que una discusion realizada de acuerdo con las mismas
pueda ser calificada como “racional” (ALEXY, 2010, p. 49).

Alexy explicita las reglas del discurso préctico general, las cuales clasifica en "reglas
fundamentales”, "reglas de razon", "reglas sobre la carga de la argumentacion”, "reglas de
fundamentacion" y "reglas de transicion".

Las reglas fundamentales son las siguientes:

(1.1) Ningln hablante puede contradecirse.

(1.2) Todo hablante sélo puede afirmar aquello que €l mismo cree.

(1.3) Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar
dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los

aspectos relevantes.



(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos

significados (ALEXY, 2010, p. 266).
Ese primer conjunto de reglas, con destaque para la (1.1), alude a las reglas de la l6gica.
El profesor aleméan sostiene que la logica es aplicable a los enunciados normativos. Sin
embargo, recuerda la existencia del “dilema de J@rgensen” expreso en las siguientes
afirmaciones: (a) “[...] la 16gica [es] ‘la ciencia de las leyes mas generales de la verdad [...]”,
(b) “[...] las proposiciones normativas no son susceptibles de verdad [...]”, (¢) luego “[...] las
leyes de la 16gica no valen para las proposiciones normativas” (ALEXY, 2010, p. 266-267). Tal
dilema puede ser contornado de tres formas: (i) substituir los valores “verdadero y falso” por
“valido e invalido” o “licito e ilicito™; (ii) la mera existencia de términos como “y”, “si...

29 <e

entonces”, “todos” y “algunos” en proposiciones normativas despiertan la nocion de vinculos
I6gicos entre esas proposiciones; y (iii) construir “[...] semanticas (teorias de modelos) [...]”
que permitan juzgar si los enunciados normativos son verdaderos o falsos ALEXY, 2010, p.
267).
El autor entiende por reglas de razon:
(2.1) Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.

[...]
(2.2) (a) Todos pueden problematizar cualquier asercion.
(b) Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.
(c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.
[...]
(2.3) A ningun hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en
(2.1) y (2.2), mediante coercion interna o externa al discurso (ALEXY, 2010,
p. 272).

La aplicacion de las reglas de razon “[...] forman, junto con el resto de las reglas del
discurso, un criterio hipotético-negativo para la correccion de las proposiciones normativas”
[énfasis del autor] (ALEXY, 2010, p. 273).

Por reglas sobre la carga de la argumentacion, Alexy explica:

(3.1) Quien pretende tratar a una persona A de manera distinta que a una
persona B esta obligado a fundamentarlo.

[...]

(3.2) Quien ataca una proposicion 0 una norma que no es objeto de la

discusion, debe dar una razén para ello.

[...]



(3.3) Quien ha aducido un argumento, sélo estd obligado a dar maés
argumentos en casos de contraargumentos.

[...]

(3.4) Quien introduce en el discurso una afirmacion o manifestacion sobre sus
opiniones, deseos o0 necesidades que no se refiera como argumento a una
anterior manifestacion, tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo
esa afirmacion o manifestacion (ALEXY, 2010, p. 276-278).

Antes de exponer las reglas de fundamentacion, el autor aleman cree relevante
presentar las formas de argumento que €l considera especificas del discurso practico (ALEXY,
2010, p. 278):

Hay dos maneras de fundamentar una proposicion normativa singular (objeto
inmediato del discurso préctico). La primera toma por referencia una regla
presupuesta como valida. En la segunda, se anota las consecuencias de
atenderse a su mando. De ello deriva un enunciado comun:

4.1y 4.2) La nocion de una razén, como siempre, lleva consigo la nocion de
una regla que afirma gue algo es una razén para alguna otra cosa.

[...]

Para Alexy, las reglas distintas pueden llevar a resultados incompatibles entre
si. En esos casos se deben utilizar las llamadas 'reglas de prioridad'. Entre tales
reglas, existen aquellas que indicaron prioridad en cualquier condicién, otras,
estan vinculadas a determinadas condiciones. En el caso de conflictos entre
reglas de prioridad, se pueden utilizar reglas de prioridad de segundo nivel*.

Conforme el profesor de Kiel, las formas de argumentos aumentan la racionalidad del
discurso practico general pero no excluyen la obligacién de continuar rastreando reglas para las
fundamentaciones realizadas con esas formas (PEIXOTO, 2015, p. 56).

En cuanto a las reglas de fundamentacion, son ellas:

4 H& duas maneiras de fundamentar uma proposicdo normativa singular (objeto imediato do discurso prético). A
primeira toma por referéncia uma regra pressuposta como valida. Na segunda, anotam-se as consequéncias de se
atender seu comando. Disso deriva um enunciado comum:

4.1 e 4.2) A nocdo de uma razdo, como sempre, leva consigo a nogao de uma regra que afirma que algo é uma
razdo para alguma outra coisa.

[-]

Para Alexy, regras distintas podem levar a resultados incompativeis entre si. Nesses casos deverdo ser utilizadas
as chamadas ‘regras de prioridade’. Dentre tais regras, existem aquelas que indicaram prioridade em qualquer
condicdo, outras, estdo vinculadas a determinadas condicGes. Havendo conflito entre regras de prioridade, poderao
ser utilizadas regras de prioridade de segundo nivel (PEIXOTO, 2015, p. 55-56). Traduccion mia.
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(5.1.1) Quien afirma una proposicién normativa que presupone una regla para
la satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que €l se
encontrara en la situacion de aquellas personas.

[...]

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de
cada uno deben poder ser aceptadas por todos.

[...]

(5.1.3) Toda regla debe poder ensefiarse en forma abierta y general.

[...]

(5.2.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su génesis histéricocritica. Una regla
moral no pasa semejante prueba:

a) si aunque originalmente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha
perdido después su justificacion, o

b) si originalmente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden aducir
tampoco nuevas razones que sean suficientes.

[...]

(5.2.2) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su formacion histérico individual.
Una regla moral no pasa semejante prueba si se ha establecido s6lo sobre la
base de condiciones de socializacion no justificables.

(5.3) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados (ALEXY,
2010, p. 285-288).

Las reglas de fundamentacion, de manera panordmica, son compuestas por variantes
del principio de generalizabilidad (ALEXY, 2010, p. 284; PEIXOTO, 2015, p. 56). “En cuanto a
las reglas de fundamentacion, es posible constatar influencia en Alexy de los pensamientos de
Habermas™®.

Por ultimo, las reglas de transicion son:

(6.1) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso tedrico (empirico).
(6.2) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un

discurso de analisis del lenguaje.

5 No tocante as regras de fundamentacéo, é possivel constatar influéncia em Alexy dos pensamentos de Habermas
(PEIXOTO, 2015, p. 56).
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(6.3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso de teoria del discurso (ALEXY, 2010, p. 289).

El profesor de Kiel resume las funciones juridicas de los argumentos practicos
generales de la siguiente manera:

La argumentacion practica general puede ser necesaria (1) en la
fundamentacion de las premisas normativas que se requieren para la
saturacion de las distintas formas de argumentos, (2) en la fundamentacion de
la eleccién entre distintas formas de argumentos que llevan a diferentes
resultados, (3) en la fundamentacion y comprobacion de enunciados
dogmaticos, (4) en la fundamentacion de los distinguishing y overruling y (5)
directamente en la fundamentacion de los enunciados a utilizar en la
justificacion interna [énfasis del autor] (ALEXY, 2010, p. 389-390).

Alexy afirma que respetar esas reglas aumentan las posibilidades de lograr un acuerdo
en los asuntos practicos, sin embargo no garantiza que se obtenga acuerdos para cada asunto,
ni que ese acuerdo sea perpetuo o definitivo (ALEXY, 2010, p. 290). Ademas:

Las reglas de la discusién racional no se refieren, como las de la légica, s6lo
a proposiciones, sino también al comportamiento del hablante. En este
sentido, pueden designarse como “reglas pragmaticas”. ElI cumplimiento de
estas reglas no garantiza ciertamente la certeza definitiva de todo resultado,
pero sin embargo caracteriza este resultado como racional. La racionalidad,
por consiguiente, no puede equipararse con la certeza absoluta. En esto
consiste la idea fundamental de la teoria del discurso practico racional
(ALEXY, 2010, p. 254).

El autor aleman constata que el discurso practico general tiene limitaciones que no
deben ocurrir en los discursos juridicos, por ejemplo, la posibilidad de no alcanzar ningun
acuerdo discursivo. Por lo tanto, “los limites del discurso practico general fundamentan la
necesidad de reglas juridicas”. Estas reglas juridicas tienen dos funciones: (a) "[...] hacer posible
soluciones donde no puede alcanzarse ningun acuerdo discursivo [...]"; (b) "[...] asegurar los
presupuestos que hacen posible facticamente la realizacién de discursos” (ALEXY, 2010, p.
291-292).

Segun Alexy, el nucleo de la tesis del caso especial esta en la pretension de correccién
y racionalidad de las proposiciones normativas dentro del ordenamiento juridico en vigor. La

fundamentacion, en el Derecho, tiene un aspecto interno y otro externo. El primero comprueba
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si la decision se deriva l6gicamente de las premisas de la justificacion. El segundo analiza [ ...]
la correccion de estas premisas” (ALEXY, 2010, p. 305-306).

La cuestion de la coherencia de la fundamentacion esta bajo la égida del silogismo
juridico, el cual atiende a la necesidad de universalidad o igualdad formal (ALEXY, 2010, p.
306/308). Con el fin de dar cumplimiento a este principio, Alexy formulo las siguientes reglas:

(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo
menos una norma universal.

(J.2.2) La decision juridica debe seguirse I6gicamente al menos de una norma
universal, junto con otras proposiciones (ALEXY, 2010, p. 308).

[...]

(J.2.3)[...] si el juez tiene que interpretar de nuevo una determinada expresion
o0 un determinado enunciado juridico en el caso a decidir por él, puede hacerlo
no sélo precisamente para este caso, sino de tal manera gue su interpretacion
pueda mantenerse también para todos los otros casos semejantes. Contradiria
a la exigencia de justicia de tratar igual a los casos iguales, asi como también
a la seguridad juridica procurada por la ley, si los jueces interpretaran las
mismas disposiciones en casos semejantes, ahora de una manera, ahora de otra
(LARENZ citado por ALEXY, 2010, p. 313).

(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular
expresiones cuya aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible (ALEXY,
2010, p. 315).

[...]

(J.2.5) Hay que articular el mayor nimero posible de pasos de desarrollo
(ALEXY, 2010, p. 315).

En relacion con la fundamentacion externa:

El objeto de la justificacién externa es la fundamentacién de las premisas
usadas en la justificacion interna. Dichas premisas pueden ser de tipos bastante
distintos. Se puede distinguir: (1) reglas de Derecho positivo, (2) enunciados
empiricos y (3) premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de
Derecho positivo (ALEXY, 2010, p. 318).

En el primer tipo, cabe probar la validez de la regla dentro del ordenamiento juridico
vigente (ALEXY, 2010, p. 318). Para la segunda clase se utiliza “[...] una escala completa de
formas de proceder que va desde los métodos de las ciencias empiricas, pasando por las

méaximas de la presuncidn racional, hasta las reglas de la carga de la prueba en el proceso”
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(ALEXY, 2010, p. 318). La tercera categoria se fundamenta con lo que el profesor llama de
“argumentacion juridica” (ALEXY, 2010, p. 319).

El autor identifica seis formas de argumentacion y reglas de fundamentacion externa:
“[...] (1) de interpretacion, (2) de la argumentacion dogmatica, (3) del uso de los precedentes,
(4) e la argumentacion practica general y (5) de la argumentacion empirica, asi como (6) las
llamadas formas especiales de argumentos juridicos” (ALEXY, 2010, p. 320).

En cuanto a los métodos de interpretacion, Alexy también identifica seis: "[...]
semantica, genética, historica, comparativa, sistematica y teleologica”. El argumento semantico
es atil para defender, impugnar o mostrar la posibilidad de una interpretacion usando el
lenguaje. El argumento genético sostiene la intension del legislador. “Se puede hablar de
argumento historico cuando se aducen hechos que se refieren a la historia del problema juridico
discutido, en cuanto a razones en favor o en contra de una interpretacion” [énfasis del autor].
El argumento comparativo justifica su perspectiva basada en otra sociedad. “Con la expresion
argumento sistematico se comprende tanto la referencia a la situacion de una norma en el texto
legal, como la referencia a la relacion l6gica o teleoldgica de una norma con otras normas, fines
y principios. Aqui sélo se tratara de lo ultimo” [énfasis del autor]. El argumento teleoldgico
observa los fines racionales de la norma (ALEXY, 2010, p. 324-331).

Con base en ello, el autor establece:

(J.6) debe resultar saturada toda forma de argumentacion que haya que contar
entre los canones de la interpretacién, impide de por ello habladurias vacias.
[...]

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o
a la voluntad del legislador historico prevalecen sobre otros argumentos, a no
ser que puedan aducirse motivos racionales que concedan prioridad a os otros
argumentos.

[...]

(J.8) La determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener
lugar segun reglas de ponderacion.

[...]

(J.9) Hay que tomar en consideracion todos los argumentos que sea posible
proponer y que puedan incluirse por su forma entre los céanones de la
interpretacion (ALEXY, 2010, p. 339/342-344).

Para entender la regla (J.6), cabe esclarecer que significa “saturar” una forma de

argumentacion:
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Segln Alexy [...], un argumento de determinada forma sélo seria completo si
contenia todas las premisas pertenecientes a esa forma. A esto se le llama
"requisito de saturacion". La exigencia de saturacién asegura la racionalidad
del uso de los canones, excluyendo la simple afirmacion de que un argumento
es resultado de cierta forma de interpretacion®.

Todavia sobre los métodos de interpretacion, el profesor de Kiel resalta:

Diversos canones pueden conducir a resultados diferentes. Atendiendo a este
hecho, s6lo se pueden considerar adecuados para considerar con seguridad un
resultado, si es posible establecer criterios estrictos para su ordenacion
jerarquica. Esto sin embargo, no se ha logrado, hasta hoy (ALEXY, 2010, p.
30).

Ademas, los canones tienen cierto grado de imprecision. Cada intérprete puede tener
una concepcion diferente sobre la finalidad de la legislacion o sobre la voluntad del legislador
histdrico’. Por lo tanto, no se bastan como reglas de fundamentacion juridica (ALEXY, 2010,
p. 30).

Otra posibilidad seria idealizar un “sistema de reglas de fundamentacién™ o “sistema
de enunciados” capaz de proveer las premisas normativas faltantes. Sin embargo,

Tal fundamentacion a partir de un sistema seria concluyente en cualquier caso
si este sistema estuviera compuesto s6lo de enunciados deducibles de las
normas presupuestas. Pero en este caso, el sistema no incluiria ningln
contenido valorativo que fuera mas alla de los enunciados presupuestos
(ALEXY, 2010, p. 31).

Canaris, citado por Alexy, propone que ese sistema sea compuesto de principios
generales del Derecho. No obstante, el profesor de Kiel se cuestiona como extraer esos
principios (ALEXY, 2010, p. 31-32). Otro problema es que “los principios no rigen sin
excepcion, y pueden entrar en oposicién o contradiccion; no contienen una pretension de
exclusividad; sélo despliegan su contenido significativo proprio en un juego conjunto de

complemento y limitacion reciprocos [...]” (ALEXY, 2010, p. 32). Con base en eso, concluye

6 Segundo Alexy [...], um argumento de determinada forma sé seria completo se contivesse todas as premissas
pertencentes a essa forma. A isto ele chama de ‘requisito de saturagdo’. A exigéncia de saturagio assegura a
racionalidade do uso dos canones, excluindo a simples afirmag&o de que um argumento € resultado de determinada
interpretagdo (PEIXOTO, 2015, p. 62). Traduccidén mia.

" La figura del legislador histérico es una ficcidn, pues en el ambito nacional, Brasil tiene quinientos trece diputados
y ochenta y un senadores. Es presumible que existan diversas motivaciones entre los parlamentarios que votan a
favor de una propuesta. Luego, esa propuesta interpretativa enfrenta la dificultad de establecer quién es el
“legislador historico” y descubrir cual es su voluntad, lo que abre margen para los mas variados resultados.
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que “el sistema axiologico-teleoldgico no permite, por si solo, una decision sobre como tiene

que ser el juego de los principios en un caso concreto y qué valoraciones particulares hay que
realizar” (ALEXY, 2010, p. 32).

El profesor Fabiano Hartmann Peixoto introduce la comprension del autor aleman

sobre la definicién de dogmatica juridica (la proxima forma de argumentacion), de la siguiente

manera:

Alexy presenta un concepto operacional dominante de dogmatica juridica, con
la Ciencia del Derecho en su sentido mas estricto y propio, es decir, una
mezcla de la descripcion del Derecho vigente, su andlisis sistematico y
conceptual y la elaboracion de propuestas para la solucion de casos juridicos
problematicos. Destaca también la importancia de conceptos mas estrictos,

designados por las expresiones ‘conceptual’, 'légica’ o 'sistematica'®.

Esa concepcidn esta basada en cinco condiciones:

(1) Como los argumentos deben estar apoyados en la dogmatica juridica, es
conveniente entender aqui por “dogmatica juridica” no un conjunto de
actividades, sino de enunciados.

(2) Estos enunciados estan relacionados con las normas establecidas y con la
jurisprudencia, pero no se identifican con la descripcion de las normas
establecidas o con los principios o rationes decidendi de las decisiones
judiciales. [...] Los tribunales pueden tomar enunciados de la dogmatica y
contribuir ellos mismos al desarrollo de la dogmatica.

(3) Los enunciados de una dogmaética forman un todo coherente. Como se
forma este todo no es facil de determinar. Se puede destacar tres puntos: (a)
no pueden contradecirse, (b) en la formulacion de los distintos enunciados
aparecen los mismos conceptos juridicos, y (c) en la medida en que aparecen
los mismos conceptos juridicos es posible fundamentar relaciones de
inferencia que tienen lugar entre ellos. Con esto, desde luego, sélo se han
mencionado algunas relaciones formales particularmente elementales.

(4) Los enunciados de una dogmaética se forman, fundamentan y comprueban

en el marco de una ciencia del Derecho que funciona institucionalmente.

[...]

8 Alexy apresenta um conceito operacional dominante de dogmatica juridica, com Ciéncia do Direito em seu
sentido mais estrito e prdprio, isto é, uma mescla da descricdo do Direito vigente, sua andlise sistematica e
conceitual e a elaboracdo de propostas para a solucdo de casos juridicos problematicos. Destaca também a
importancia de conceitos mais estritos, designados pelas expressdes ‘conceptual’, ‘logica’ ou ‘sistematica’.
(PEIXOTO, 2015, p. 62). Traduccién mia.
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(5) Las dogméticas del Derecho tienen contenido normativo. Sus enunciados
pueden aducirse como argumentos para la decision de cuestiones que no
podrian resolverse Gnicamente con argumentos empiricos [énfasis del autor]
(ALEXY, 2010, p. 351-353).

La union de exigencias expresas en esas cinco condicionantes deriva en el siguiente
concepto:

[...] Una dogmatica del Derecho es (1) una serie de enunciados que (2) se
refieren a las normas establecidas y a la aplicacion del Derecho, pero no
pueden identificarse con su descripcidn, (3) estan entre si en una relacion de
coherencia mutua, (4) se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica
gue funciona institucionalmente, y (5) tienen contenido normativo (ALEXY,
2010, p. 353).

El profesor aleman es consciente que esa definicion deja pendencias abiertas. Entre
ellas, la més relevante es la de proveer elementos para conseguir identificar qué enunciados,
efectivamente, pertenecen a la dogmatica juridica (ALEXY, 2010, p. 353).

Sobre la argumentacion dogmatica, Alexy destaca tres funciones: "[...] (1) la
descripcion del Derecho vigente, (2) su analisis sistemético y conceptual y (3) la elaboracion
de propuestas para la solucion de casos juridicos problematicos” (ALEXY, 2010, p. 346). En
relacién a la dogmatica, el autor extrae las siguientes reglas:

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser
fundamentado mediante el empleo, al menos, de un argumento practico de
tipo general.

[...]

(J.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacion
sistematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio.

[...]

(J.12) Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados (ALEXY,
2010, p. 365-366/375).

La importancia del uso de los precedentes esta vinculada a la universalidad, en el

sentido de previsibilidad de las decisiones (ALEXY, 2010, p. 377). Por ello, el autor afirma:
(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decision
debe hacerse.
(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente, asume la carga de la
argumentacion (ALEXY, 2010, p. 381).
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Por altimo, el autor asi explica los argumentos juridicos especiales: “[...] cabe entender
aqui las formas de argumentos que se usan especialmente en la metodologia juridica, como la
analogia, el argumentum e contrario, el argumentum a fortiori y el argumentum ad absurdum
[énfasis del autor] (ALEXY, 2010, p. 383).

Con base en todo lo expuesto, el discurso juridico racional - este entendido por el
cumplimiento de una serie de condiciones, criterios y reglas - no lleva a un resultado Unico,
absoluto, pero expone las deficiencias argumentativas del razonamiento que llevaron a dicha

decision y/o explicita las carencias del desarrollo l6gico (PEIXOTO, 2015, p. 70).

1.2 LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS — PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD

La comprension de las concepciones de Robert Alexy sobre "disposiciones de
derechos fundamentales™, "reglas™ y "principios" es importante para realizar el examen de las
sentencias de segunda instancia seleccionadas del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y
Territorios de Brasil. Segun el autor aleman:

Aqui las reglas y los principios seran resumidos bajo el concepto de norma.
Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que
debe ser (ALEXY, 1993, p. 83).

Alexy se afilia a la tesis de que las reglas y principios se diferencian tanto por su
gradualidad como cualitativamente. Para él, los principios son mandamientos de optimizacion
(ALEXY, 1993, p. 86). Por otro lado, "las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
factica y juridicamente posible" [énfasis del autor] (ALEXY, 1993, p. 87).

Esas diferencias conducen a métodos distintos de solucion de conflictos entre normas
(ALEXY, 1993, p. 87). “Un conflicto entre reglas sélo puede ser solucionado o bien
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcién que elimina el conflicto o
declarando invalida, por lo menos, una de las reglas” (ALEXY, 1993, p. 88). Cuando ocurre un
conflicto entre principios, "[...] bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro”
(ALEXY, 1993, p. 89). En sintesis: “los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimension de
la validez; la colision de principios [...] tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en
la dimensidon del peso (ALEXY, 1993, p. 89).

En casos de colision entre principios, Alexy prescribe el examen de proporcionalidad,

a fin de determinar qué principio debe prevalecer en el caso concreto. Esa prevalencia no es
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absoluta, sino exclusivamente bajo ciertas condiciones. En otra situacion, bajo otras
condiciones, puede ocurrir que la prevalencia se invierta. Eso no significa casuismo porque
todos los casos similares se deben resolver de la misma manera (ALEXY, 1993, p. 90/92). El
autor aleman desarroll6 la siguiente formulacion para explicar las “condiciones":
Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el
supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del
principio precedente (ALEXY, 1993, p. 94).

Esa formulacion, que Alexy llama de "ley de colision”, fundamenta la teoria de los
principios por él sostenida (ALEXY, 1993, p. 94-95). Segun el profesor de Kiel:

Las reflexiones hasta aqui presentadas muestran que las reglas y los principios
son razones de tipo diferente. Los principios son siempre razones prima facie;
las reglas, a menos que se haya establecido una excepcidn, razones definitivas
[énfasis del autor] (ALEXY, 1993, p. 101).

Alexy es enfatico al defender que: "[...] las colisiones de principios pueden ser
solucionadas mediante el establecimiento de una relacion condicionada de precedencia”
(ALEXY, 1993, p. 157) y afade:

[...]una ponderacion es racional si el enunciado de preferencia al que conduce

puede ser fundamentado racionalmente.

[...]

De acuerdo con la regla de colision, de enunciados de preferencia
condicionados se siguen reglas que, cuando se dan las condiciones, disponen
la consecuencia juridica del principio que goza de precedencia (ALEXY,
1993, p. 159).

Estas reflexiones conducen a la siguiente formulacion: “Cuanto mayor es el grado de
la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de
la satisfaccion del otro” (ALEXY, 1993, p. 161).

Para Alexy, esa formulacion expresa la ley de la ponderacion: “de acuerdo con la ley
de la ponderacion, la medida permitida de no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios depende del grado de importancia de la satisfaccion del otro” (ALEXY, 1993, p.
161). Diversamente de la "ley de colision™ que muestra los condicionantes que justifican la
prevalencia de un principio sobre otro, revelando que "[...] el peso de los principios no es
determinable en si mismo o absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan solo de pesos
relativos” (ALEXY, 1993, p. 161).
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A continuacion, Alexy establece el vinculo entre la teoria de los principios y la

proporcionalidad:

[...] el caracter de principio implica la maxima de la proporcionalidad, y ésta
implica aquélla. Que el caracter de principio implica la maxima de la
proporcionalidad significa que la méaxima de la proporcionalidad, con sus tres
méaximas parciales de la adecuacion, necesidad (postulado del medio més
benigno) y de la proporcionalidad en sentido estricto (el postulado de
ponderacion propiamente dicho) se infiere logicamente del caracter de
principio, es decir, es deducible de él (ALEXY, 1993, p. 111-112).

La méxima parcial de la adecuacion demanda la comprobacién de que la medida a ser

implementada alcanza el objetivo buscado, conforme se muestra, simplificadamente, en los

siguientes enunciados:

(1) La limitacion de un derecho fundamental esta permitida.

(2) Un medio limita un derecho fundamental para fomentar un fin.

(3) El fomento del logro del fin (Z) es obligatorio.

(4) Cuando un medio (M) no adecuado técnicamente es implementado, no se
logra fomentar el fin que es obligatorio.

(5) El fin es obligatorio, y cuando un medio adecuado técnicamente es
implementado, se fomenta el logro del fin.

(6) La implementacion de un medio adecuado técnicamente es obligatoria.
(7) La implementacién de un medio adecuado se justifica a traves del fin que
se fomenta.

(8) El medio limita un derecho fundamental.

(9) La limitacion al derecho fundamental debe poder ser justificada a través
del fin que es fomentado por el medio.

(3), (4), (5) y (6) conforman el centro del mandato de la adecuacion técnica,
pues sin el fomento del fin no se puede comenzar la justificacion del derecho
fundamental limitado (CLERICO, 2016, p. 44).

Luego, la maxima parcial de la adecuacién busca excluir las opciones en no

conformidad:"[...] aquello que no es adecuado - sin, con ello, determinar todo"°.

Caso varias potenciales medidas superen el examen de adecuacion, se hace necesario

el examen de necesidad para saber cuél de las opciones implementar. El objetivo de este paso

%[...] aquilo que néo é adequado — sem, com isso, determinar tudo (ALEXY, 2008, p. 590). Traduccién mia.
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es descubrir la medida menos gravosa o menos lesiva al otro derecho fundamental que seré
afectado. Cabe registrar que:
La aplicacién de la regla del medio alternativo menos lesivo permite sélo
llegar a una decisién en los casos claros (con constelacion simple o compleja).
Importa sostener que no siempre después de este examen surge un medio
necesario o alternativo menos lesivo, por causa de razones estructurales y
epistémicas (CLERICO, 2016, p. 377).

La maxima de la proporcionalidad en sentido estricto es la exigencia de ponderacion,
la cual se fracciona en tres etapas. La primera etapa descubre que un principio no esta
plenamente satisfecho. La segunda etapa estima el mérito de atender a ese principio. Por Gltimo,
la tercera etapa examina si la aplicacion del principio no plenamente satisfecho justifica
disminuir la aplicacion del otro principio en conflicto (ALEXY, 2008, p. 594).

En las palabras de Alexy: "cuanto mas pesada sea la intervencion en un derecho
fundamental, tanto mayor tendré que ser la certeza de las premisas en las que esta intervencion
se basa"'®. Esa es la segunda ley de la ponderacion o "ley epistémica de la ponderacion”
(ALEXY, 2008, p. 617).

El profesor de Kiel sostiene que las tres maximas parciales exponen limitaciones
juridicas y facticas de las potenciales medidas a ser implementadas, en los siguientes términos:

Los principios son mandatos de optimizacién con respecto a las
posibilidades juridicas y facticas. La maxima de la proporcionalidad en
sentido estricto, es decir, el mandato de ponderacion, se sigue de la
relativizacion con respecto a las posibilidades juridicas [énfasis del
autor] (ALEXY, 1993, p. 112).

Por otro lado, "[...] las maximas de la necesidad y de la adecuacién se siguen del
caracter de los principios como mandatos de optimizacién con relacion a las posibilidades
facticas” [énfasis del autor] (ALEXY, 1993, p. 112-113).

10 Quanto mais pesada for a intervengdo em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a certeza das
premissas nas quais essa intervencgdo se baseia (ALEXY, 2008, p. 617). Traduccion mia.
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1.3 CONSIDERACIONES DE HABERMAS SOBRE LA TEORIA DEL DISCURSO
JURIDICO DE ALEXY

Jurgen Habermas analiza la teoria del discurso juridico de Robert Alexy en su libro
"Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de
teoria del discurso”. Para él, "las reglas de razon" son fantasias "[...] en la dimension temporal,
en la dimension social y en la dimension objetiva — tiempo infinito, ninguna restriccién en el
numero posible de participantes y perfecta ausencia de coercion-"** (HABERMAS, 2010, p.
301). La Unica 'coercion’ permitida es la obligacion de la busqueda cooperativa de la verdad.
Alexy establece, como precepto de justificacién, una comprensién del principio kantiano de
universalizacion para discursos practicos generales (HABERMAS, 2010, p. 302). Eso lleva a
los participantes del discurso "[...] a interpretar y valorar cuanto se diga adoptando también la
perspectiva de cada uno de los demas potenciales participantes” (HABERMAS, 2010, p. 302).

Para Habermas, aceptar ese punto de vista implica consentir con dos proposiciones:
(1) la argumentacién juridica depende del discurso préctico general, negando su independencia
(HABERMAS, 2010, p. 302); (2) “[...] la correccion o rectitud de las decisiones juridicas se
mide en Ultima instancia por el cumplimiento de condiciones comunicativas de la
argumentacion, que posibilitan la imparcialidad en la formacion de un juicio” (HABERMAS,
2010, p. 302). Sin embargo, en su vision, ninguna de estas proposiciones implica
necesariamente que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general.
Denuncia que la tesis del caso especial induce una engafiosa sumision del Derecho a la moral,
a causa de su vinculacién a algunos supuestos del derecho natural (HABERMAS, 2010, p.
302/305).

Ademas, plantea las siguientes objeciones a la tesis del caso especial:

(a) en una demanda judicial, las partes no se ven obligadas a colaborar en la busqueda
de la verdad. Cada una suele perseguir sus intereses egoistas. Sin embargo, el propio Habermas
reconoce que las partes del proceso contribuyen en la formacion del convencimiento del juez,
Unica perspectiva constitutiva de la decision (HABERMAS, 2010, p. 303).

(b) Més problemética es la indeterminacion del procedimiento discursivo; las
condiciones procedimentales de las argumentaciones en general no son

suficientemente selectivas como para asegurar para cada caso una unica

1 Es importante destacar que una fundamentacion para ser considerada correcta no necesita llenar la totalidad de
las reglas del discurso. Sin embargo, la mayor o menor adherencia a estos criterios permite evaluar objetivamente
su grado de correccion (TOLEDO, 2005, p. 51).
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decisioén correcta. En la medida en que esta objecion se refiere a la teoria del
discurso en general, no podemos prestarle aqui atencion. Me limito a la critica
a la indeterminacion de los discursos juridicos. Alexy caracteriza estos
discursos como el subconjunto de los discursos practico-morales que estan
ligados al derecho vigente. Correspondientemente, Alexy complementa las
reglas generales del discurso con reglas especiales y formas especiales de
argumentacion que en lo esencial recogen el canon vigente en las précticas
habituales de argumentacion juridica. Para rebatir la tesis de la
indeterminacion, Alexy tendria que mostrar que estos principios
procedimentales y maximas de interpretacion, seleccionados de la propia
practica juridica y sistematizados en la doctrina juridica concerniente a
métodos, no hacen mas que especificar la condiciones procedimentales
generales de los discursos practico-morales en lo tocante a vinculacion al
derecho vigente. Pero a esta exigencia no se la puede satisfacer, ciertamente,
con una breve referencia a las semejanzas estructurales de las reglas y formas
de argumentacion introducidas para cada una de esas formas de discurso
(HABERMAS, 2010, p. 303-304).

(c) “Alexy tiene claro que las decisiones juridicas fundamentadas discursivamente no
son ‘correctas’ en el mismo sentido en que lo son los juicios morales validos” (HABERMAS,
2010, p. 304). Si la racionalidad del discurso juridico es definida por la legislacion, puede
ocurrir conflicto entre moral y Derecho. Para desprenderse de esa critica, habria que proceder
a la reconstruccion racional del Derecho (HABERMAS, 2010, p. 304). De esa manera, “la
decision juridica de un caso particular sélo puede ser correcta si se ajusta a un sistema juridico
coherente” (HABERMAS, 2010, p. 304).

(d) la tesis del caso especial desoprime las cuestiones de fundamentacion del discurso
juridico (HABERMAS, 2010, p. 304). “El juicio ‘adecuado’, que es ‘unico’ para cada caso,
toma su rectitud de la validez presupuesta de las normas acordadas por el legislador politico”
[énfasis del autor] (HABERMAS, 2010, p. 304). Y agrega:

Mas los jueces no pueden sustraerse a un enjuiciamiento reconstructivo de las
normas de las que parten como véalidas porque las colisiones de normas solo
pueden resolverlas bajo la suposicion ‘de que todas las normas validas
constituyen en Gltima instancia un sistema coherente ideal, que permite para
cada situacion de aplicacion exactamente una sola respuesta correcta’. Esta
suposicion contrafactica solo conserva su valor heuristico mientras en el

mundo del derecho vigente se encuentre con, o efectivamente le responda, un
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fragmento de razdn existente. Pero si la razon que, bajo ese presupuesto,
habria de estar ya en obra — por fragmentariamente que fuese — en la propia
produccién normativa de los Estados democraticos de derecho, hubiera de ser
idéntica a la razon moralmente legisladora de Kant, apenas podriamos confiar
en la reconstruibilidad racional del orden juridico vigente, transido de
contingencias (HABERMAS, 2010, p. 304-305).

Habermas entiende la teoria de la argumentacion juridica de Alexy como
procedimental. En consecuencia, la racionalidad de las normas juridicas es medida por el
proceso politico democratico de la produccion legislativa (HABERMAS, 2010, p. 305).
Especificamente:

Este procedimiento [...] es mas complejo que el de la argumentacion moral
porque la legitimidad de las leyes no s6lo se mide por la rectitud de juicios
morales, sino entre otras cosas también por la disponibilidad, pertinencia,
relevancia y seleccion de informaciones, por la fecundidad en la elaboracion
de esa informacion, por la adecuacion de las interpretaciones de la situacién y
de los planteamientos de los problemas, por la racionalidad de las elecciones
gue se hacen, por la autenticidad de las valoraciones fuertes y, sobre todo, por
la fairness de los compromisos alcanzados, etc. [énfasis del autor]
(HABERMAS, 2010, p. 305).

Luego, la complejidad de validez de las normas del Derecho desautoriza igualar "[...]
la rectitud de las decisiones juridicas a la validez de los juicios morales y, por tanto, considerar
el discurso juridico como caso especial de los discursos morales de aplicacion” (HABERMAS,
2010, p. 305).

Habermas finaliza su andlisis exhortando a la realizacion de una investigacién mas
profundizada sobre las argumentaciones, negociaciones y comunicaciones politicas realizadas
en el proceso legislativo y reconoce su concordancia con Alexy, en el sentido de que una teoria
del discurso juridico necesitaria tratar de elementos de una teoria de la legislacion y a su vez,
de una teoria normativa de la sociedad (HABERMAS, 2010, p. 305).

1.4 PERCEPCIONES DEL PROPRIO ALEXY SOBRE SU TEORIA DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA

En entrevista realizada por Manuel Atienza, publicada originalmente en la Revista
Doxa, n. 24, del 2001, el profesor de Kiel reflexiona sobre su tesis doctoral casi 25 afios después
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de su primera publicacion. Pasado ese tiempo, €l rescata tres aspectos de su teoria (ALEXY,
2010, p. 496). “El primero es que con las decisiones juridicas y con sus fundamentaciones se
erige una pretension de correccion” (ALEXY, 2010, p. 496). Posteriormente, desarrollo esa
tesis para llegar a la comprensién de que, en verdad, esa pretension es del propio Derecho. El
segundo aspecto es la tesis del caso especial, 0 sea, la conexion de la argumentacion juridica
con la legislacion, los precedentes y la dogmaética, tornan ese discurso una variante peculiar del
discurso préactico general (ALEXY, 2010, p. 496). “La apertura a la argumentacion practica
general le anaden una dimension ideal y critica” (ALEXY, 2010, p. 496). La vinculacién entre
esos dos puntos deriva en una relacion entre Moral y Derecho que no es aceptada por la
concepcion del positivismo juridico. El tercer aspecto, bajo su punto de vista, puede que sea el
mas significativo:
MACKIE ha defendido la tesis de que es falso que con nuestros juicios
morales erijamos una pretension de objetividad, porque no existen valores
objetivos. Lo llama la “teoria” del error” (“error theory”; J. L. MACKIE,
Ethics 1977, p. 35). La teoria del discurso opone a la teoria del error la tesis
de que la argumentacion practica racional resulta posible (ALEXY, 2010, p.
496-497).

La tesis de la argumentacién practica racional se asienta en un conjunto coordenado
de reglas y formas que exponen la manera por la cual es posible a la razén ser practica. Asi se
erige como una alternativa a los extremos del objetivismo y subjetivismo (ALEXY, 2010, p.
497).

Por otro lado, el autor aleman reconoce que su trabajo no desarrollaba las bases no
positivistas de su pensamiento sobre el Derecho, las cuales quedaban implicitas en el texto.
También percibe que la ponderacion no fue examinada en profundidad si comparada a la
subsuncién que “[...] tenia un desarrollo relativamente amplio” (ALEXY, 2010, p. 497). En
ese sentido, el agrega:

Ciertamente, hay una cierta relacion de prioridad en las formas del discurso
préctico general (4.6) que, sin embargo, de ninguna manera es suficiente como
analisis de la ponderacion. Esta debilidad muestra también con claridad que
en mi tesis los principios aparecian definidos exclusivamente en un nivel de
gran generalidad [...]. Por ello, quedaba todavia oculto su verdadero
caracter(ALEXY, 2010, p. 497).

En otra pregunta de la entrevista, Alexy asume la influencia de la filosofia analitica y

la teoria critica habermasiana, la cuales, a finales de la década del setenta, eran vistas como



25

antagonicas. Actualmente, Habermas se aproximo del campo analitico y viceversa. El profesor
de Kiel admite que, cuando escribia, era completamente filiado a la filosofia analitica pero se
impuso el desafio de realizar una sintesis de ambos. Evaluaba que eso era posible porgue las
dos corrientes se sustentaban en el pensamiento kantiano. Sin embargo, Alexy mantiene
diferencias con Habermas sobre la teoria del discurso, a pesar de que los dos tengan la misma
intencion bésica (ALEXY, 2010, p. 501-502).

Todavia, las discrepancias mayores son en relacion a las teorias de los derechos
humanos y fundamentales. El profesor aleman afirma que, en términos practicos, el aspecto
mas critico de los derechos fundamentales es fijar sus limites (ALEXY, 2010, p. 502). Alexy
busco dirimir esa cuestion con su teoria de los principios, sostenida en la tesis de que: “[...] los
derechos fundamentales en cuanto normas tienen la estructura de mandatos de optimizacion”
(ALEXY, 2010, p. 502). Otro punto fundamental es la importancia del principio de la
proporcionalidad en la dogmatica de los derechos humanos, pues cabra a la ponderacién
establecer los marcos definitivos. No obstante, Habermas es enfaticamente contrario a esa tesis
y propone (ALEXY, 2010, p. 502):

En “Facticidad y validez” ha contrapuesto al modelo de la ponderacion, el
modelo del discurso de aplicacion, ideado por Klaus GUNTHER, en el que el
papel central lo juega la idea de coherencia. Yo soy, como HABERMAS, de
la opinién de que en la interpretacion del Derecho la coherencia tiene gran
importancia. Pero creo que no puede haber coherencia sin ponderacion. Aqui
es donde hasta ahora discrepamos intelectualmente. HABERMAS cree que la
idea de optimizacion destruye la estructura dedntica de los derechos
fundamentales. La ponderacién supone un mas o un menos. Falta por ello la
estructura binaria que es constitutiva para la validez de las normas. La teoria
de los principios despoja a los derechos fundamentales de su estructura
deontolégica y les da un sentido teleoldgico. Con ello pierden su caracter de
“triunfos” en el sentido de DWORKIN. [énfasis del autor] (ALEXY, 2010, p.
502).

Alexy se defiende, afirmando que la gradualidad no es suficiente para acusarlo de darle
un sentido teleoldgico a los derechos humanos, pues la critica de Habermas, llevada al extremo,
cuestiona la racionalidad de la ponderacion. El concuerda que, al final, existen dos respuestas
posibles: valido o invalido. A pesar de ello, los pasos intermediarios del razonamiento no

precisan, necesariamente, ser binarios (ALEXY, 2010, p. 503).
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2 MODELOS DE ANALISIS Y EVALUACION

Las teorias contemporaneas de la argumentacion juridica surgieron de los trabajos de
Theodor Viehweg (Tépica y Jurisprudencia); Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca
(Tratado de la argumentacion: la nueva retorica); y Stephen Toulmin (Los usos de la
argumentacion), durante la década de 50 del siglo XX. Las dos primeras obras mencionadas
recuperan la retérica grecorromana. Toulmin teoriza sobre la “argumentacion de la vida
practica” en oposicion a la excesiva logica formal. Esos tres estudios generaron gran
controversia, en su momento, por criticar la corriente dominante del positivismo cientifico y
juridico (ROESLER, 2018, p. 25-28; ATIENZA, 2016, p. 302).

En la década de 1970, los trabajos de Robert Alexy (Teoria de la argumentacion
juridica) y Neil MacCormick (Razonamiento juridico y teoria del Derecho) inauguraron lo que
el profesor Manuel Atienza (2016) llama de teorias standard de la argumentacion juridica. A
ellos se sumaron, més tarde, Aulis Aarnio, Aleksander Peczenik y el propio Atienza, como
exponentes de esa linea!?. Estos estudiosos profundizaron, criticamente, los trabajos de los
autores anteriores y desarrollaron modelos de analisis y evaluacion de argumentos juridicos en
casos reales, especialmente en los casos dificiles, también conocidos por su nombre en inglés
hard cases!® (ROESLER, 2018, p. 28-29). Su objetivo es comprobar la posibilidad de “[...]
argumentar racionalmente e indicar los fundamentos decisorios que nos permiten controlar la
subjetividad judicial [...]”%. Ese control es especialmente relevante en los casos dificiles
porque, normalmente, presentan mas de una solucion plausible y, por lo tanto, aumenta la
necesidad de reglas para evaluar la racionalidad de la justificacién ofrecida (ROESLER, 2018,
p. 29). Por cuenta de eso:

La teoria de la argumentacion juridica se vuelve, en ese sentido, una teoria

esencialmente preocupada con las decisiones judiciales y utiliza como materia

prima de su reflexion las decisiones realmente tomadas por tribunales,

12 para conocer una sintesis del pensamiento de esos autores (inclusive de los precursores), se sugiere consultar
ATIENZA, 2016; y GRANJALES y NEGRI, 2015.

13 La diferenciacion entre casos faciles y dificiles busca separar las demandas méas comunes, ya pacificadas o con
mayoria formada sobre la solucion a ser aplicada, de las causas mas ininteligibles y complicadas, las cuales
requieren la delimitacién del contenido de los presupuestos de hecho y derecho para, posteriormente, deducir los
resultados juridicos. Es interesante notar que esa clasificacion no es estatica: muchos casos que ya fueron dificiles
se tornaron féciles por la asimilacion de su solucion por la cultura juridica (ROESLER, 2018, p. 29-30).

141...] argumentar racionalmente e indicar os fundamentos decisérios que nos permitem controlar a subjetividade
judicial [...] (ROESLER, 2018, p. 28-29). Traduccién mia.
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concentrandose, en gran medida, en las posibilidades argumentativas de los
casos dificiles. Su principal atencion estd destinada a la definicion de
pardmetros de racionalidad suficientes para definir una decision como
justificada®®.

Esa caracteristica es el nucleo de las teorias standard de argumentacion, “[...]
concibiéndola como discursiva y procedimental, capaz de atribuir su fuerza a los discursos
hechos de acuerdo con las reglas de una practica”*®. El ejemplo mas comun de ese abordaje es
“La teoria de la argumentacion juridica” de Alexy (ROESLER, 2018, p. 30). “La practica social
es, al mismo tiempo, observada en sus caracteristicas empiricas y evaluada en su correccion™?’.
Si se entiende que esa préactica tiene un objetivo, se la puede utilizar como guia para desarrollar
el concepto de correccion (ROESLER, 2018, p. 30).

Los modelos de analisis y evaluacion posibilitan seccionar el texto y opinar si la
decision fue debidamente justificada, o en otras palabras, si puede ser considerada racional
(ROESLER, 2018, p. 30). Se la califica como justificada cuando

[...] los participantes de la practica, viviendo en una perspectiva constructiva,
ofrecen sus razones buscando convencer a los demas participantes de que su
solucion para el caso concreto en examen es la mejor:é.

Esa idea de lo que sea racionalidad de las decisiones del poder judicial presupone una
imagen del Derecho como una practica social permanente e intencionalmente realizada por
sujetos sociales que estiman importante vivir segin determinados valores morales y politicos
(ROESLER, 2018, p. 31). Bajo ese angulo, se defiende la posibilidad de dilucidar la decision
juridica méas acertada por medio del control racional, con base en “[...] formas argumentativas
especificas del discurso juridico y moral”®. Esa premisa es la que permite su empleo en la

“[...] discusion de discursos judiciales concretos”?°. Por lo tanto, las teorias de argumentacion

15 A teoria da argumentacdo juridica se torna, nesse sentido, uma teoria essencialmente preocupada com as decisdes
judiciais e usa como matéria-prima de sua reflexdo as decisdes realmente tomadas por tribunais, concentrando-se,
assim, em larga medida, nas possibilidades argumentativas dos casos dificeis. A sua principal atencéo é destinada
a definicdo de parametros de racionalidade suficientes para definir uma decisdo como justificada (ROESLER,
2018, p. 30). Traduccién mia.

161...] concebendo-a como discursiva e procedimental, capaz de atribuir a sua forga aos discursos feitos de acordo
com as regras de uma pratica (ROESLER, 2018, p. 30). Traduccién mia.

17 A prética social é, a0 mesmo tempo, observada em suas caracteristicas empiricas e avaliada em sua corregdo
(ROESLER, 2018, p. 30). Traduccién mia.

18 [...] os participantes da pratica, vivendo-a em uma perspectiva construtiva, oferecem suas razdes buscando
convencer 0s demais participantes de que sua solucdo para o caso concreto em exame é a melhor (ROESLER,
2018, p. 30). Traduccién mia.

191...] formas argumentativas especificas do discurso juridico e moral (ROESLER, 2018, p. 31). Traduccién mia.
201...] discusséo de discursos judiciais concretos (ROESLER, 2018, p. 31). Traduccién mia.
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standard ofrecen soluciones para elaborar buenas argumentaciones y permiten evaluar la
racionalidad de los discursos, en el sentido ya citado (ROESLER, 2018, p. 31-32).

Por otro lado, existe otra perspectiva, mas esceptica, dentro del conjunto de teorias
sobre la argumentacion juridica actual (ROESLER, 2018, p. 32). “De larelacion con la retérica
y con los autores como Viehweg y Perelman nace también una reflexion mas preocupada con
la dimensidn estratégico-retorica del discurso juridico?!, que puede ser llamada genéricamente
de teorias retéricas (ROESLER, 2018, p. 32). El foco de esas teorias es entender como los
discursos juridicos forjan una “[...] realidad simbdlica lingiistica propia y en ella se disputan
mas que pretensiones de racionalidad, pretensiones de construccion de sentido y de poder por
intermedio de la persuasion en los discursos”?,

Como ya se puede observar, en esos modelos, el interés no estd en establecer guias
para orientar o evaluar la racionalidad de los discursos. La cuestion de la racionalidad pasa a
ser secundaria o desconsiderada, dependiendo del analista. Estas teorias prefieren ser
descriptivas, en vez de normativas, en consecuencia de su punto de vista escéptico (ROESLER,
2018, p. 32-33). Su meta es rehacer los “[...] instrumentos de analisis que puedan mostrar como
la persuasion se busca en los discursos juridicos y, dentro de ellos, en los judiciales”?3.

La profesora Claudia Roesler asi explica tales instrumentos de analisis:

Estos instrumentos se entienden mucho méas adecuadamente como modos por
los que se capturan, a partir de analisis textuales, los modos de argumentar del
jurista que constituyen constantemente las redes de significado [...]. La teoria
de las figuras y el conteo de la incidencia de ciertos tipos de estructuras
argumentativas reconstruidas a partir de la observacion de la practica
argumentativa pueden ser consideradas dos ejemplos significativos de esta
creacion de mecanismos por los cuales los discursos juridicos son escrutados

y discutidos dentro de esa perspectiva?.

21 Do relacionamento com a retdrica e com os autores como Viehweg e Perelman nasce também uma reflexdo mais
preocupada com a dimensdo estratégico-retorica do discurso juridico (ROESLER, 2018, p. 32). Traduccion mia.

22 [...] realidade simbolica linguistica prépria e nessa sdo disputadas mais do que pretensdes de racionalidade,
pretensdes de construcdo de sentido e de poder por intermédio da persuasdo nos discursos. (ROESLER, 2018, p.
32). Traduccion mia.

23 [...] instrumentos de analise que possam nos mostrar como a persuasdo é buscada nos discursos juridicos e,
dentro desses, nos judiciais. (ROESLER, 2018, p. 33). Traduccion mia.

24 Esses instrumentos sdo muito mais apropriadamente compreendidos como modos pelos quais se captura, a partir
de analises textuais, 0s modos de argumentar do jurista que constituem constantemente as redes de significado
[...]- A teoria das figuras e a contagem da incidéncia de certos tipos de estruturas argumentativas reconstruidas a
partir da observacdo da pratica argumentativa podem ser consideradas dois exemplos significativos dessa criacdo
de mecanismos pelos quais os discursos juridicos sdo esquadrinhados e discutidos dentro dessa perspectiva
(ROESLER, 2018, p. 33). Traduccion mia.



29

En vista de ello, se puede afirmar que las teorias retdricas también realizan analisis de
decisiones, mediante modelos metodologicos, basados en alguna teoria del Derecho. Tales
modelos posibilitan exponer estructuras, sin la intension de proveer formulas para subsanar o
perfeccionar el discurso juridico o judicial. Bajo esa perspectiva, las prescripciones de las
teorias standard son reprochadas como maneras de camuflar los intereses dominantes que
mueven los engranajes de la elaboracién de decisiones en sus respectivas colectividades
discursivas (ROESLER, 2018, p. 33-35).

Asi, la profesora Roesler evalla:

En nuestro razonamiento sobre los limites internos del Derecho, o sea, del
modo en que los juristas ven las argumentaciones posibles, aqui se puede
pensar que el centro de interés de las teorias retdricas no esta en el contenido
del derecho entendido como algo valorativamente positivo, pero en la forma
naturalizada de presentar los argumentos y sus funciones persuasivas para que,
al final del proceso, como en una caja negra, salgan contenidos legitimados
discursivamente porque fueron aceptados por una comunidad juridica en un
determinado momento histdrico. La dimension situacional y fuertemente
contextual retorna, pues, en toda su plenitud?®.
Ella agrega que desde ese punto de vista, el Derecho es un potente instrumento de
ejercicio de poder y creacion de estructuras sociales, “[...] apelando, con gran frecuencia, a
formulas linglisticas de sentido amplio y sin la pretensién de disminuir su amplitud,
precisamente para que su 'magia’ pueda ser operada”?®. Una teoria de los topicos?’ posibilita
sondear esa maniobra suasoria, evidenciando como se esquivan aspectos importantes a través
de expresiones abiertas, en incesante delimitacion de sentido, adaptandose a necesidades, a
veces, contradictorias (ROESLER, 2018, p. 35).

%5 No nosso raciocinio sobre os limites internos do Direito, ou seja, do modo pelo qual os juristas veem as
argumentacOes possiveis, aqui se pode pensar que o centro de interesse das teorias retdricas esteja ndo no conteido
do direito entendido como algo valorativamente positivo, mas na forma naturalizada de apresentar os argumentos
e suas fungBes persuasivas para que, ao final do processo, como em uma caixa preta, saiam conteidos legitimados
discursivamente porque foram aceitos por uma comunidade juridica em um determinado momento histérico. A
dimensdo situacional e fortemente contextual retorna, pois, em toda a sua plenitude (ROESLER, 2018, p. 35).
Traduccién mia.

26 [...] apelando, com grande frequéncia, para formulas linguisticas de sentido amplo e sem a pretensdo de diminuir
a sua amplitude, precisamente para que a sua 'magica’ possa ser operada (ROESLER, 2018, p. 35). Traduccion
mia.

27 Topico: “Lugar comun que la retorica antigua convirtié en formulas o clichés fijos y admitidos en esquemas
formales o conceptuales de que se sirvieron los escritores con frecuencia” (REAL ACADEMIA ESPANOLA,
2019).
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A modo de conclusion, Roesler afirma que las teorias retéricas no son positivistas ni
realistas ni postpositivistas, a pesar de compartir algunos elementos con cada una de ellas: el
escepticismo valorativo del positivismo; sin embargo, ese mismo escepticismo dificulta la
aceptacion del caracter prescriptivo de las normas, asemejandose al realismo; y comparten con
el postpositivismo la idea de que el Derecho es una practica social pero rehisan a aceptar de
que la praxis juridica pueda evaluarse con base en valores politicos y sociales (ROESLER,
2018, p. 36-37).

2.1 EL METODO PARA REPRESENTAR Y EVALUAR LAS ARGUMENTACIONES DE
MANUEL ATIENZA

El estudio de las peristasis implica varias actividades que se tienen que practicar
coordenadamente puesto que estan vinculadas. La primera es simbolizar los argumentos®, La
segunda consiste en exponer los componentes de un razonamiento. La tercera es examinar
minuciosamente cada componente, especialmente, el/los que venga(n) a poseer mayor
relevancia en el razonamiento (ATIENZA, 2013, p. 424).

Para eso, es necesario crear un modelo que simbolice la apariencia, la armazoén, las
fundamentaciones y los aspectos pragmaticos de un razonamiento. Tal modelo, para conseguir
abarcar integralmente todo, seria muy dificil de manejar, por lo tanto, poco préactico
(ATIENZA, 2013, p. 424). Sin embargo, eso no significa que los modelos sean indtiles. Para
medir la utilidad de modelos de anélisis, se debe partir del siguiente presupuesto: teorizar sobre
las ciencias sociales aplicadas permite organizar las informaciones que son objeto de estudio,
con el objetivo de ofrecer una explicacion de la realidad. Asi, el paradigma teorico, en las
ciencias sociales, se limita a la tarea de clarificar el objeto estudiado, a travées de abstracciones
que permiten organizar el conocimiento. El analisis no pretende agotar la realidad observada.
Hay que tener consciencia de que el hecho social es mas complejo que el conocimiento
adquirido sobre él. No obstante, eso no disminuye la importancia de las abstracciones y teorias,
que facilitan la comprension de la realidad (CERVO, 2007, p. 65). Segin CERVO, las teorias

28 Lo que es muy practico en razonamientos compuestos de argumentos multiples asociados entre si (ATIENZA,
2013, p. 424).
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"[...] son epistemoldgicamente insuficientes” [...] (2007, 63). Por lo tanto, cualquier modelo
debe equilibrar el binomio simplicidad — exhaustividad (ATIENZA, 2013, p. 424).

Antes de avanzar en las razones que llevaron a Atienza a desarrollar su método de
representacion de los argumentos, es necesario presentar los tres modos por los cuales él
comprende la argumentacion juridica: la formal, la material y la pragmatica, la cual divide en
dialéctica y retorica. La primera resulta de la aplicacion del razonamiento logico. Bajo esta
perspectiva, cada argumento son preposiciones enlazadas de una forma que una se deduce de
la otra. La segunda analiza los fundamentos de cada argumento para estimar la validez de sus
presupuestos. La tercera entiende el Derecho como un enredado de razonamientos cuyo
objetivo es convencer a los otros sobre el acierto de una decision. Es el aspecto instrumental
que complementa a los dos primeros (GRANJALES y NEGRI, 2015, p. 461).

Retomando la reflexiones sobre el modelo apropiado para exprimir argumentos, al
profesor de Alicante no le parece adecuado apelar a la logica formal clasica porque ésta sélo
exhibe el resultado y no el proceso argumentativo; ademas, brinda un diagrama linear en tanto
razonamientos se parecen, metaféricamente, a una trama textil; no permite exponer el peso de
cada argumento; y tampoco consigue describir la pluralidad de actos de lenguaje que componen
un razonamiento. Tampoco corresponderia un método fundado en el modo material, pues la
finalidad de los argumentos no seria perceptible si se excluyen los componentes estructurales y
pragmaticos. Por lo tanto, la opcién mas conveniente es la que tiene una preponderancia del
aspecto pragmatico, puesto que ese modo posibilita la descripcion de los componentes formales
y materiales del razonamiento (ATIENZA, 2013, p. 424-425).

El modelo de Atienza se funda en el uso de diagramas de flechas y el propio autor lo
reconoce, en cierta medida, como un desarrollo del de Toulmin. Con este esquema se observa
las clases de premisas utilizadas, como la transicion entre argumentos, y la pluralidad de actos
de lenguaje. Ademas, evidencia las argumentaciones, las lineas argumentativas y los
argumentos, que a pesar del nombre semejante, no se confunden (ATIENZA, 2013, p. 425).
Asi lo explica el catedratico:

Un argumento es una razén a favor o en contra de una determinada tesis; las
argumentaciones no constan exclusivamente de argumentos. Y una linea
argumentativa es un conjunto de argumentos orientados en un mismo sentido:
a defender una tesis o atacarla [énfasis del autor] (ATIENZA, 2013, p. 425).

La hipdtesis de arranque es comprender “[...] la argumentacion como un flujo de

informacidn que va desde el planteamiento del problema que suscita la necesidad de argumentar
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hasta su solucion” (ATIENZA, 2013, p. 425). En el “método Atienza”, los movimientos que no
son argumentativos son ilustrados por lineas. Las flechas representan un argumento favorable
o desfavorable a determinada proposicion, considerado un argumento simple. También existen
varios tipos de argumentos complejos (ATIENZA, 2013, p. 425-426):
[...] puede que se trate de varias razones independientes entre si, o que estén
ligadas entre si de diversas formas (conjuntiva o disyuntivamente); puede que
una razon ataque o apoye directamente una tesis, o que el ataque o apoyo esté
referido a la inferencia, al paso de un enunciado a otro. Y a todos estos tipos
de relaciones de inferencia puede atribuirseles un peso variable: puede tratarse
de una inferencia deductiva o no deductiva y, en este Gltimo caso, su peso
podria ser mayor o menor (ATIENZA, 2013, p. 426).

Todo eso dice respecto al aspecto formal del razonamiento. En relacion a la dimension
material, el modelo permite clasificar: las sentencias que expresan razones; las pertenecientes
al sistema juridico (tedricas, valorativas, reglas o principios) o de afuera del sistema
(interpretativas, dogmaticas, de teoria del Derecho, jurisprudenciales, empiricas, entre otras);
consideraciones iniciales y finales (ATIENZA, 2013, p. 426).

Sobre la faceta pragmatica:

[...] el esquema trata de captar el aspecto ilocucionario, esto es, los diversos
tipos de actos de lenguaje que tienen lugar dentro del acto de lenguaje
complejo en que consiste argumentar. Asi, ademas del acto de plantear un
problema y de proponer una solucion, tienen particular importancia las
preguntas que el argumentador se va haciendo a lo largo del proceso
argumentativo y que, a su vez, podran clasificarse, por ejemplo, en cerradas u
orientadas (pueden concebirse como una disyuncién entre dos o mas
miembros y cuya respuesta — que no es la respuesta final de la argumentacion
—consistira, por lo tanto, en optar por uno de ellos), o bien abiertas (la pregunta
esta formulada de manera que no estan delimitadas de antemano las respuestas
posibles entre las que habria que elegir) (ATIENZA, 2013, p. 426).

Todavia en la dimension pragmatica, el diagrama permite identificar “[...] [el] orden
de la argumentacion, de la concentracion del esfuerzo argumentativo en ciertos lugares o
momentos Yy, hasta cierto punto, de la dialéctica que tiene lugar cuando sobre un mismo
problema se han producido diversas argumentaciones” (ATIENZA, 2013, p. 426-427). Sin
embargo, el autor advierte que el esquema no muestra todos los elementos dialécticos y

retoricos posibles en un razonamiento (ATIENZA, 2013, p. 426).
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El propio autor espafiol presenta su modelo de analisis, mediante la aplicacion a un

ficticio:
Pa
Qb (ENAY) Qc (EFAP)
1.c (Me—11c
2.c (PD)
13.¢
3¢ (IP)
SPhl SPh2 *< 23.¢
<102 <« 1.102(RY)
1.1b1—>1b1 RS A.c (B) +1.4c (ET)
9 h1>—> <« 2h?
' L 5.¢ (TT)
A L - ‘<
Nb1 Ab2 (ENI) wf1n 6.c (PD)
L— Tc(B)

Ac (EFP)

Fuente: ATIENZA, 2013, p. 427.
El razonamiento es inaugurado con la exposicion de un problema (P) “[...] que
modaliza un contenido proposicional, a” (ATIENZA, 2013, p. 426). En el gréfico, el
razonamiento se bifurca, significando que la respuesta del problema depende de dos asuntos (Q
seguida de una letra mindscula que representa una proposicion). Las letras (ENAI), en el ramo
de la izquierda, significan “enunciado normativo a interpretar” y las letras (EFAP) informan
que se trata de un “enunciado factico a probar” (ATIENZA, 2013, p. 427-428).
En relaciéon al lado izquierdo, existen dos posibles exégesis para la norma a ser
interpretada, cada una representada por una suposicion (SP) (ATIENZA, 2013, p. 428). Y

continda:
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La primera suposicion es negada (Nb1) por un argumento complejo que consta
de tres razones: 1.b1 y 2.b1 son razones (cada una de ellas es una razon, pero
no completamente independiente de la otra) a favor de pasar de la suposicion
b1 asu negacién. Y 1.1.b1 es una razén exclusivamente en favor de 1.b1. Por
su lado, la negacion de bl es también una razon para afirmar la interpretacion
contraria: Ab2. Pero aqui hay otras dos razones, ahora completamente
independientes entre si, para afirmar la interpretacion que en principio se habia
supuesto: una de ellas es 1.b2, en favor de la cual hay ademas otra razon,
1.1.b2, que es una regla de interpretacion; y el signo “+” que aparece sobre la
flecha indica que ésa es una razon a la que el argumentador atribuy6 un peso
considerable; la otra razon, 2.b2, enuncia un argumento simple, independiente,
en favor de pasar SPb2 a Ab2 (ATIENZA, 2013, p. 428).

El resultado del analisis de la cuestion de prueba es que se da por confirmado el hecho
de la proposicion “c” (ATIENZA, 2013, p. 428), con base en el siguiente razonamiento:

Las tres primeras [razones] 1.c, 2.c y 3.c, son hechos probatorios:
respectivamente, el testimonio de un testigo (TT), una prueba documental
(PD) y un informe pericial (IP); el arco de flechas indica que las tres razones
constituyen conjuntamente un argumento, pero que cada una por separado no
lo seria; a su vez, a favor de 1.c se aporta una razon, y a favor de 3.c dos
razones, 1.3.c y 2.3.c, conectadas entre si en forma disyuntiva: cada una de
ellas seria un argumento a favor de 3.c. La cuarta razon, 4.c, es un enunciado
general [...], a favor de la cual hay una nueva razon, 1.4.c, que es un enunciado
teorico [...]; esarazon [...] da fuerza para pasar del conjunto de las anteriores
a la afirmacion de que c ha tenido lugar (Ac). Pero hay ademas otro conjunto
de razones (5.c y 6.c son de nuevo hechos probatorios y 7.c un enunciado
general) en el que el sentido de la fecha esta invertido; quiere decir con ello
gue esas tres razones constituyen un argumento en contra de dar como probado
el hecho (de pasar de Qc a Ac); pero un argumento mas débil que el anterior
(lo que se sefiala con el signo “-”), y de ahi que se concluya afirmando ¢
(ATIENZA, 2013, p. 428).

La parte final simboliza la justificacion interna: la premisa mayor, la norma
interpretada (Ab2); la presentacion de los hechos como ocurrieron (Ac); y, finalmente, la
conclusion consiste en la aplicacion de la norma interpretada al caso concreto (Sa) (ATIENZA,
2013, p. 429).
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El ejemplo ficticio muestra que el razonamiento puede seguir diversos trayectos.
Pueden surgir varios nudos a ser resueltos argumentativamente. El modelo permite observar
aglutinaciones de argumentos, representar actos de lenguaje, detallar alguna parte del
razonamiento que se quiera examinar con mas atencion, entre otras funcionalidades
(ATIENZA, 2013, p. 429).

El profesor de Alicante advierte que diagramar un razonamiento es diferente de
analizarlo. La representacion grafica es un facilitador para realizarlo. Por lo tanto, sugiere no
exagerar en los detalles, pensando que la profundidad del andlisis esta vinculado a la
complejidad del diagrama. Lo ideal es mostrar la esencia del razonamiento con la menor
cantidad de simbolos posibles (ATIENZA, 2013, p. 429).

Representar el razonamiento es el paso previo para poder evaluar los argumentos
presentados. Atienza parte de la premisa que:

Un buen argumento, una buena fundamentacion judicial, significa, pues, un
razonamiento que tiene una estructura logica reconocible y que satisface un
esquema de inferencia valido — deductivo o no -; basado en premisas, en
razones, relevantes y suficientemente sélidas (al menos, mas sélidas que las
que pudieran aducirse a favor de otra solucion); y que persuade de hecho o
que tendria que persuadir a un auditorio que cumpliera ciertas condiciones
ideales: informacién suficiente, actitud imparcial y racionalidad. Si nos
fijamos también en la actividad de argumentar (y no s6lo en el resultado), a
las condiciones anteriores habrd que afiadir el respeto de las reglas de la
discusion racional por parte de los participantes en la argumentacion, de los
autores de la motivacion (ATIENZA, 2013, p. 549).

Sin embargo, Atienza reconoce que esos criterios no son suficientes para evaluar la
racionalidad de una decision judicial por tres motivos: (a) porque se puede cuestionar la
existencia de otras variables no incluidas en ese rol; (b) también es cuestionable la objetividad
de esos criterios; y (c) consecuentemente una minoria esta dispuesta a aceptarlos con el mismo
significado (ATIENZA, 2013, p. 549).

De cualquier manera, los conceptos mas significativos y discutibles (ATIENZA, 2013,
p. 554), segun el profesor espaiiol, son: “[...] universalidad, de coherencia, de aceptabilidad de
las consecuencias, de moralidad social y de moral justificada (coincida o no con la moralidad
social)” (ATIENZA, 2013, p. 554).

El criterio de universalidad se emplea en cuestiones normativas y/o de hecho, asi como

se encuentra tacitamente en el metodo de justificacion interna, ya que la premisa mayor debe
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ser de aplicacion universal. Por lo tanto, es un requisito légico. Mas la universalidad estd méas
alla de la Idgica, pues fundamenta el contenido de Justicia en sentido formal (ATIENZA, 2013,
p. 554). Alexy lo expreso en la siguiente regla: (1.3) Todo hablante que aplique un predicado F
a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos
los aspectos relevantes (ALEXY, 2010, p. 266).

Referente a cuestiones normativas, la universalidad garantiza que no se debe crear una
regla (o una interpretacion diferenciada de ella) exclusivamente para un caso especifico. Eso se
justifica porque el Derecho no debe establecer ni privilegios ni persecuciones. En verdad, la
discusion debe centrarse en si es aplicable la norma interpretada al caso concreto. Eso es
diferente de interpretar la norma de maneras diferentes, dependiendo del destinatario. De esta
forma si se quiebra el criterio de universalidad (ATIENZA, 2013, p. 555).

Sin embargo, eso no significa que no se pueda hacer ningln tipo de diferenciacion entre
las personas. Segun el constitucionalista Celso Anténio Bandeira de Mello:
“[...] las discriminaciones son recibidas, como compatibles con la clausula
igualitaria apenas y tan sélo cuando existe un vinculo de correlacion l6gica
entre la peculiaridad diferencial acogida [...] y la desigualdad de tratamiento
en funcion de ella aplicada, desde que tal correlacion no sea incompatible con
intereses con prestigio en la Constitucién”?® [énfasis del autor].

En funcion de eso, se puede afirmar que el criterio de universalidad no impide el
tratamiento desigual pero busca impedir inequidades aleatorias o injustificadas (BANDEIRA
DE MELLO, 2005, p. 18). Para que una distincion de tratamiento sea juridicamente valida
tienen que cumplirse tres requisitos: (1) existir un nexo de causalidad entre el factor de
discriminacion elegido y el resultado juridico esperado (se debe probar que el tratamiento
diferenciado resuelve el problema); (2) demostrar que la solucion adoptada es la que interfiera
de manera menos intensa en la igualdad; y (3) comprobar que la desigualdad propuesta atiende
a los intereses del Derecho. Hay que observar tambien que los criterios diferenciales no sean
tan especificos que singularicen, de manera absoluta, el sujeto que recibira el tratamiento
diferenciado (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 23). “En resumen: sin agravios a la isonomia,

29[...] as discriminagdes sdo recebidas, como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando
existe um vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituigdo [grifo do autor] (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 17). Traduccion
mia.
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la ley puede alcanzar una categoria de personas o entonces volverse para un sélo individuo, si,
en tal caso, tiene como objetivo un sujeto indeterminado e indeterminable en el presente”.

El criterio de universalidad incide también en cuestiones de hecho (ATIENZA, 2013,
p. 555). “En la justificacion externa de la premisa factica tiene que figurar también un enunciado
de tipo universal, aunque el mismo sea de caracter probabilistico” (ATIENZA, 2013, p. 555).
Por ejemplo, en términos abstractos, algunos hechos presentes, analizados en conjunto, pueden
dar cierto grado de certeza que en el pasado haya ocurrido el hecho que se pretende probar. El
criterio de universalidad determina que la misma presuncion realizada a un caso sea realizada
a todos los otros casos semejantes (ATIENZA, 2013, p. 555). Concretamente, eso se puede
percibir en los casos de declaracion de muerte presumida. La confirmacion de una serie de
hechos permite afirmar que probablemente ocurri6 la defuncién de la persona.

El requisito de coherencia, actualmente, ejerce un rol relevante en la epistemologia, en
la moral, en la linguiistica y también en la argumentacion juridica. Para Atienza:

La idea de coherencia esté ligada a la de consistencia légica, pero difiere de
esta Ultima porque la coherencia se refiere a la compatibilidad (de una
decision, de una norma o de la narracion de unos hechos) en relacion con
valores, principios y teorias. Por eso, mientras que la consistencia (l6gica) es
una propiedad que sencillamente se da o no se da, la coherencia es mas bien
una cuestion de grado: por ejemplo, la fundamentacion de una decision puede
contener alguna inconsistencia légica (resultar incompatible con alguna
norma especifica del sistema, con algun elemento probatorio) y, sin embargo,
ser la méas coherente de entre las posibles y, en consecuencia, estar justificada
(ATIENZA, 2013, p. 556).

La coherencia normativa es aquella que evalta si la norma cuestionada no esta en
conflicto con el restante del ordenamiento juridico. Es la que se utiliza en la interpretacion
sistemica para afirmar que una determinada exegesis se encaja mejor en el ordenamiento que
otras opciones posibles. Cabe registrar que ese analisis llevara en cuenta que cada ramo del
Derecho tiene algunos principios propios o interpretaciones especificas de algun principio
general (ATIENZA, 2013, p. 556).

La coherencia narrativa se vale de leyes cientificas, maximas de experiencia,

relaciones de causalidad, entre otras, para que un relato sea considerado verosimil (ATIENZA,

30 Em suma: sem agravos a isonomia a lei pode atingir uma categoria de pessoas ou entdo voltar-se para um so
individuo, se, em tal caso, visar a um sujeito indeterminado e indeterminavel no presente (BANDEIRA DE
MELLO, 2005, p. 25). Traduccion mia.
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2013, p. 556). Por ejemplo, es incoherente condenar a una persona por cometer dos asaltos, con
una media hora de diferencia, en dos ciudades separadas por mil kildmetros de distancia. Tanto
leyes cientificas como maximas de experiencia refutan esa hipotesis factica.

Otro aspecto interesante dela coherencia es su dinamismo. Los cambios en el
ordenamiento juridico (o en su interpretacion) alteran también la nocion de coherencia
(ATIENZA, 2013, p. 557). Como ejemplo se puede citar el caso de la esclavitud negra en
Estados Unidos. En un intervalo de unos ochenta afios, la interpretacién del mismo texto
constitucional, por la Suprema Corte, pasé de permitir a prohibir la pose de negros. Ese
dinamismo también vale en materia de hechos (ATIENZA, 2013, p. 557). Hace cincuenta afios
era inverosimil afirmar que una persona estaba hablando por teléfono en la calle mientras
caminaba.

Cabe registrar también que la coherencia es el fundamento de la interpretacion por
analogia. Justamente la analogia busca completar una laguna normativa con base en la
coherencia del proprio sistema, “[...] preservando las sefias de identidad del sistema, la
coherencia” (ATIENZA, 2013, p. 557).

Mientras la coherencia se ampara en precedentes, sea el ordenamiento juridico vigente
o el conocimiento acumulado; los argumentos finalistas enfocan la repercusion futura. Las
consecuencias son relevantes en los problemas normativos e, indirectamente, los problemas
facticos. El profesor espafiol cita el ejemplo de que, habiendo incerteza sobre la autoria de un
homicidio, las consecuencias negativas para el supuesto autor del crimen son argumentos a su
favor. El peso del criterio de las consecuencias es variable, dependiendo de cada ordenamiento
juridico (ATIENZA, 2013, p. 557-558).

Un argumento de consecuencia tiene su fuerza argumentativa procedente de que, si se
practica un hecho, los resultados previstos tendran un determinado resultado. En tanto, los
razonamientos de correccién se justifican en el sistema juridico, sin importar las consecuencias
(ATIENZA, 2013, p. 558). En un ejemplo hipotético, la Suprema Corte debe juzgar un caso
que podria doblar las jubilaciones de todos los beneficiarios. Conjeturese que la legislacion es
clara a favor del aumento (razén de correccién). Sin embargo, conceder el reajuste quebrara el
sistema previsional (razén finalista).

Atienza advierte para los riesgos de los argumentados basados en consecuencias
porque efectuar predicciones es mas complejo que aplicar el Derecho a un caso concreto y las
instituciones judiciales, normalmente, no tienen elementos para realizar ese tipo de analisis.

Otro aspecto relevante es delimitar hasta qué punto se atribuye a un hecho futuro que sea
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consecuencia de una decision presente, especialmente en resultados que no son inmediatos. Por
eso, el profesor de Alicante afirma que es preciso establecer limites a ese tipo de razonamientos
en el Derecho (ATIENZA, 2013, p. 558).

Una forma de aplica el razonamiento finalista es mediante criterios econémicos. En
términos ideales, se podria justificar una decision judicial exponiendo que auxilia en la
maximizacion de la prosperidad social, especificamente, si ningun individuo deteriora su estado
y por lo menos alguno mejora. Sin embargo, habitualmente, hay ganadores y perdedores
(ATIENZA, 2013, p. 558-559). “Por eso, es mas frecuente utilizar una modificacion del mismo,
[...] segun el cual, aun habiendo ganadores y perdedores, una situacion es superior (preferible)
a otra, si en la primera, las ganancias de unos permiten compensar las pérdidas de los otros”
(ATIENZA, 2013, p. 559).

De todos modos, ese tipo de argumento, segun Atienza, continla controvertido: su
empleo es dificil y necesita de saberes tedricos y practicos que 10s jueces no acostumbran tener.
Ademas, su importancia varea dependiendo de la rama del Derecho. Las consecuencias tienen
mas relevancia en el Derecho fiscal que en el Derecho penal, por ejemplo. Por lo tanto,
generalmente, las razones de correccidn prevalecen a las razones finalistas (ATIENZA, 2013,
p. 559).

Otro criterio posible, para justificar una decisién judicial, es recurrir a la moral social.
A veces, algunas normas le hacen mencion explicitamente®!, a pesar que sea cuestionable si el
aplicador del Derecho lo hizo de manera correcta. Todavia es mas discutible en los casos que
no existe prevision en la legislacion para su uso (ATIENZA, 2013, p. 559).

Para Atienza, es indudable que un juez no puede ser insensible o contrario a la
moralidad social porque desempefia un papel institucional y eso determina algunas restricciones
a los argumentos utilizables y sus alcances. Elegir, entre las decisiones juridicamente posibles,
la opcion que mas se adapta a la moral social la deja mas persuasiva también y ese es un
componente relevante de los fundamentos de una sentencia. Asimismo, el requisito de la
moralidad publica parece ligarse a la nocion de democracia: en otras palabras, ofreceria una
legitimidad democrética a representantes del Estado que no son electos por el pueblo. Ademas,
algunos argumentan que ese es un buen limite al activismo judicial (ATIENZA, 2013, p. 559-

560). Sin embargo, el catedratico espafiol rebate esos argumentos de la siguiente manera:

31 En la legislacion brasilefia es mas comun el concepto de “moral publica”.
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1) Puede ocurrir que no sea facil saber cual es la opinion mayoritaria al
respecto o que, simplemente, no exista una opinion claramente mayoritaria. 2)
No puede excluirse la posibilidad de que esas opiniones, aun siendo
mayoritarias, sean expresion de prejuicios que van ademas en contra de los
propios valores del ordenamiento; en muchas sociedades pueden predominar
o tener un gran predicamento, por ejemplo, opiniones xen6fobas o contrarias
a los principios del garantismo penal, recogidos en todas las constituciones
contemporaneas. 3) El recurso a la democracia, a la opinion de la mayoria, por
parte los escépticos o relativistas morales, no parece estar bien justificado: si
no hay criterios objetivos en materia de moral, tampoco lo sera el basado en
la democracia, en la opinién de las mayorias. 4) Las constituciones
contemporaneas (por ejemplo, la espafiola) incorporan un codigo moral
(reflejado en las declaraciones de derechos) que no es simplemente la moral
establecida; el Derecho no proporciona razones Ultimas de caracter
justificativo, y tampoco puede hacerlo la moral social: los criterios Gltimos de
justificacion de los razonamientos juridicos (judiciales) tienen que provenir de
una moral racionalmente justificada que, por tanto, en ocasiones puede no
coincidir con la moral social (ATIENZA, 2013, p. 560).

De cualquier forma, a pesar de esas criticas, lo supra inscripto aparenta respaldar el
empleo de una moral justificada en el momento de analizar un razonamiento judicial. No
obstante, su utilizacion enfrenta principalmente dos resistencias.

La primera esta vinculada a la vision positivista: la separacién entre Derecho y Moral
(ATIENZA, 2013, p. 560). Sin embargo, existen positivistas que defienden que “[...] a la hora
de razonar de acuerdo con el Derecho (no a la hora de identificar el Derecho), el jurista (el juez)
podria apartarse del contenido del Derecho para satisfacer razones morales [...]” (ATIENZA,
2013, p. 560). Seria una forma de agregar el criterio de la moral justificada “[...] pero
ciertamente resulta bastante extrafio y contradictorio con lo que parecen ser las ‘intuiciones’ de
los juristas y de la gente normal y corriente” (ATIENZA, 2013, p. 561).

Otro grupo, denominado de “positivistas incluyentes”, acepta acudir a la moral si
alguna(s) regla(s) del ordenamiento juridico alude(n) a ella, como suele pasar en las
constituciones actuales. Esta vision levanta la cuestion de saber si las nociones morales hay que
interpretarlas bajo la perspectiva juridica u otra “externa”, la cual tendrian que nominar. Esta
posicién presupone la posibilidad de separar claramente entre Derecho y Moral, lo que a

Atienza no le parece posible. El profesor de Alicante afirma que para interpretar los valores
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constituciones es necesario acudir a alguna filosofia moral y politica. La gran cuestion es si el
aplicador del Derecho lo hace de manera consciente o asumida (ATIENZA, 2013, p. 561).

La segunda resistencia, mas relevante, es la dificultad en defender una determinada
moral justificada a ser aplicada por los jueces en detrimento de otras. Atienza sostiene la
necesidad y vinculacion del Derecho con el objetivismo moral®? (ATIENZA, 2013, p. 561). “En
mi opinion, la postura mas adecuada es la del llamado constructivismo o procedimentalismo
moral, en alguna versién como la suscrita por Rawls, por Habermas o por Nino que, por lo
demas, son sustancialmente coincidentes” (ATIENZA, 2013, p. 561-562). El fundamento de
esa vision es que es posible alcanzar consenso sobre los valores de la moral justificada mediante
discusion, reglamentada, de un grupo de individuos. El doctrinador espafiol advierte que su
posicién no se confunde con el “absolutismo moral”, pues esta abierto a criticas y a la
modificacion del contenido de su concepto. Tampoco se confunde con ¢l “realismo moral” que
proclama la existencia de “hechos morales”. Ademas, no se aspira a establecer juicios de
verdad/falsedad de asuntos morales, ya que eso no es necesario para defender el objetivismo
moral (ATIENZA, 2013, p. 562).

Los pardmetros descriptos (universalidad, coherencia, buscar las mejores
consecuencias, moral social y moral justificada) ni siempre son capaces de resolver todas las
cuestiones de evaluacion de los argumentos judiciales porque “[...] pueden ser dificiles de
aplicar, discutibles en algunos de sus extremos, excesivamente indeterminados, etc.”
(ATIENZA, 2013, p. 562). Encima pueden contradecirse entre ellos, siendo una decision
correcta bajo un criterio pero incorrecta por otro. Para dificultarlo més, no existe jerarquia entre
ellos para dirimir cual prevalece en caso de conflicto. Por méas que se defienda que el discurso
juridico pertenece al discurso practico general (tesis de la supremacia moral) no significa, de
ningin modo, el imperialismo de la moral (ATIENZA, 2013, p. 562-563). “[...] [L]a
motivacién de una sentencia judicial incorpora necesariamente un componente moral, pero el
juez no es, sin mas, un razonador moral [...]” (ATIENZA, 2013, p. 563).

Para resolver el problema de la insuficiencia de esos parametros, Atienza sugiere el
uso de la razonabilidad. En sentido amplio, la razonabilidad significa una justificacion
admisible, racional. En sentido estricto, la razonabilidad gana relevancia cuando existe margen
de discrecionalidad decisoria (ATIENZA, 2013, p. 563). En esas situaciones, alguna de las

opciones, salvo raras excepciones, es “mas razonable” que las otras: “[...] la que logra, dadas

32 E objetivismo moral defiende que existen criterios precisos para definir si un enunciado es correcto, en
términos morales (ATIENZA, 2013, p. 562).
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las circunstancias del caso, satisfacer en la mayor medida posible los anteriores requisitos y
tiene en cuenta, en consecuencia, el peso relativo de cada uno de ellos [...]” (ATIENZA, 2013,
p. 563). De acuerdo con el profesor espafiol, esta idea de razonabilidad es semejante a la de
eficiencia: una buena relacion costo y beneficio. También corresponde a la méaxima de la
proporcionalidad de Alexy, dividida en tres componentes: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (ATIENZA, 2013, p. 564). lgualmente la
nociéon de Dworkin “[...] de tratar a todos con la misma consideracion y respeto, que podria
interpretarse en el sentido de que, dentro de los limites establecidos por el Derecho, las
decisiones judiciales deber satisfacer, en la mayor medida posible, ese valor” (ATIENZA, 2013,
p. 564).

Por si fuera poco, ademas de los primeros criterios y la razonabilidad, Atienza agrega
un requisito mas: la aceptabilidad (ATIENZA, 2013, p. 564). “Una decision razonable seria la
que, teniendo en cuenta todos los elementos de la situacion (el juicio razonable es siempre un
juicio holistico), logra una articulacion 6ptima entre las exigencias contrapuestas y que resulta
ademas aceptable” (ATIENZA, 2013, p. 564). La aceptabilidad, en la concepcion de Atienza,
tiene que armonizar la aceptacion de hecho y un consenso racional. En términos préacticos, es
buscar puntos comunes para avanzar en nuevos consensos, esquivando los niveles mas densos
de justificacion (ATIENZA, 2013, p. 564).

2.2 ESQUEMA DE ORGANIZACION, ANALISIS Y EVALUACION DE LOS
ARGUMENTOS DECISORIOS DE FABIANO HARTMANN PEIXOTO

El profesor Fabiano Hartmann Peixoto, durante los estudios para escribir su tesis
doctoral, tuvo conocimiento de un esquema, en inglés brief, utilizados en las escuelas de
argumentacion juridica de Estados Unidos. El tomd ese esquema como punto de partida para
desarrollar su proprio modelo. El esquema original es compuesto de las siguientes partes: a)
Citation; b) Facts; c) Issues; d) Holding (o ruling); e) Rationale; f) Judgement; g) Precedente
general®® (PEIXOTO, 2015, p. 101; ATIENZA, 2013, p. 429-430).

1. Citation La identificacion y la situacion temporal y espacial del

caso bajo analisis.

33 E] punto “f” suele corresponder a la solucion especifica del caso y al precedente general. Sin embargo, Hartmann
decidi6 desmembrarlos.
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2. Facts Informe objetivo de los hechos juridicamente relevantes
narrados en la decision. Se puede dividir en el historico

procesal y los hechos del caso concreto.

3. Issues La identificacion de los asuntos juridicos generales que

se estan discutiendo en el caso especifico.

4. Holding Las tesis juridicas. El eje de la ratio decidendi.

5. Rationale La enumeracion de las razones o argumentos para

apoyar el holding. Son los fundamentos de las tesis

juridicas.
6. Judgement Decision concreta del caso bajo analisis.
7. Precedente general Implicaciones de la decision con potencial de afectar los

fallos de futuras demandas.

Fuente: PEIXOTO, 2015, p. 102.

Hartmann considerd atil la primera parte del esquema para extraer los elementos
centrales de la causa, tanto de hecho como de derecho. “La comprension factica (incluso si es
hipotética en casos de control abstracto de constitucionalidad) también ser&a importante para
identificar parte de las condiciones de precedencia”®*. Sin embargo, él cambi6 la parte final
para visualizar mejor las decisiones judiciales y asi "[...] evaluar la aplicacion de la ponderacion
de acuerdo con la teoria propuesta por Alexy" (PEIXOTO, 2015, p. 99). Se sacaron las Gltimas
dos lineas y se le agregaron otras tres, quedando asi: 1) Identificacion; 2) Hechos; 3) Cuestiones
juridicas; 4) Tesis; 5) Razones; 6) Principios en colision; 7) Condiciones de precedencia; 8)
Elecciones (PEIXOTO, 2015, p. 101/107-108).

1. Identificacion La identificacion y la situacion temporal y espacial del

caso bajo analisis.

2. Hechos Informe objetivo de los hechos juridicamente relevantes

narrados en la decision.

3. Cuestiones juridicas La identificacion de los asuntos juridicos generales que

se estan discutiendo en el caso especifico.

34 A compreensdo fatica (mesmo que hipotética nos casos de controle abstrato de constitucionalidade) também
sera importante para a identificacdo de parte das condicGes de precedéncia (PEIXOTO, 2015, p. 107). Traduccién
mia.



4. Tesis

Las tesis juridicas (holding).

5. Razones

La enumeracion de las razones o argumentos para

apoyar el holding (tesis juridicas).

6. Principios en colision

Identificacion de los principios contradictorios o

valores constitucionales en curso de colision.

precedéncia

7. Condiciones de

Identificacion de las configuraciones tipicas del caso y

las condiciones de precedencia.

8. Elecciones

Identificacion objetiva de las elecciones de las
condiciones que importaron en el resultado de la

decision.

44

Fuente: PEIXOTO, 2015, p. 107-108.

Después de la aplicacion de la primera tabla, el modelo de Hartmann propone la

realizacion de otro cuadro para evaluar el grado de observancia de las teorias del profesor de

Kiel. El dice que opto6 por ese formato porque resalta (a) las etapas argumentativas del modelo

teorico, (b) las reglas y formas propuestas por Alexy y (c) la evaluacion del caso concreto. El

punto numero uno trabaja la aplicacion del examen de proporcionalidad en sus tres etapas y el

punto nimero dos se dedica a las formulaciones,
especificamente (PEIXOTO, 2015, p. 110-111).

reglas y formas argumentativas

Reglas o formas propuestas
por Alexy

Etapas argumentativas del
modelo tedrico

Evaluacion del caso

concreto

1. Ponderacion 1) adecuacion

2) necesidad (medio menos
gravoso)

3) proporcionalidad en

sentido estricto

2. Reglas y formas de Aqui se transcribe,
argumentacion expresamente, la regla a ser
evaluada.

Las reglas y formas propuestas por Alexy son
primero, las cuales son aglutinadas a seguir:
REGLAS FUNDAMENTALES:

Fuente: PEIXOTO, 2015, p. 111

aquellas explicadas en el capitulo

(1.1) Ningan hablante puede contradecirse.
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(1.2) Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree.
(1.3) Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar
dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los
aspectos relevantes.
(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos
significados (ALEXY, 2010, p. 266).

REGLAS DE RAZON:
(2.1) Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.
[...]
(2.2) (a) Todos pueden problematizar cualquier asercion.
(b) Todos pueden introducir cualquier asercién en el discurso.
(c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.
[...]
(2.3) A ningun hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en
(2.1) y (2.2), mediante coercion interna o externa al discurso (ALEXY, 2010,
p. 272).

REGLAS SOBRE LA CARGA DE LA ARGUMENTACION:
(3.1) Quien pretende tratar a una persona A de manera distinta que a una
persona B esta obligado a fundamentarlo.
[...]
(3.2) Quien ataca una proposicidbn 0 una norma gue no es objeto de la
discusion, debe dar una razon para ello.
[...]
(3.3) Quien ha aducido un argumento, s6lo estd obligado a dar mas
argumentos en casos de contraargumentos.
[...]
(3.4) Quien introduce en el discurso una afirmacién o manifestacion sobre sus
opiniones, deseos o0 necesidades que no se refiera como argumento a una
anterior manifestacion, tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo
esa afirmacion o manifestacion (ALEXY, 2010, p. 276-278).

“4.1y4.2) Lanocion de una razén, como siempre, lleva consigo la nocion de una regla

que afirma que algo es una razén para alguna otra cosa”®.
REGLAS DE FUNDAMENTACION:

% 4.1 e 4.2) A nocéo de uma razdo, como sempre, leva consigo a nogdo de uma regra que afirma que algo é uma
razdo para alguma outra coisa (PEIXOTO, 2015, p. 113). Traduccién mia.
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(5.1.1) Quien afirma una proposicién normativa que presupone una regla para
la satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que €l se
encontrara en la situacion de aquellas personas.
[...]
(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de
cada uno deben poder ser aceptadas por todos.
[...]
(5.1.3) Toda regla debe poder ensefiarse en forma abierta y general.
[...]
(5.2.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su génesis histéricocritica. Una regla
moral no pasa semejante prueba:
a) si aunque originalmente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha
perdido después su justificacion, o
b) si originalmente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden aducir
tampoco nuevas razones que sean suficientes.
[...]
(5.2.2) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su formacion histérico individual.
Una regla moral no pasa semejante prueba si se ha establecido s6lo sobre la
base de condiciones de socializacion no justificables.
(5.3) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados (ALEXY,
2010, p. 285-288).

REGLAS DE TRANSICION:
(6.1) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso tedrico (empirico).
(6.2) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso de analisis del lenguaje.
(6.3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso de teoria del discurso (ALEXY, 2010, p. 289).

REGLAS Y FORMAS DE JUSTIFICACION INTERNA:
1) Todo enunciado dogmatico, si puesto en duda, debe ser fundamentado
mediante el empleo, por lo menos, de un argumento practico de tipo general.
2) Un juicio juridico tiene que seguir légicamente una norma universal, al

menos.
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3) La cantidad de descomposiciones requeridas es la que permite eliminar
disputas.
4) Se deben articular tantos pasos de descomposicién como sea posible®.
REGLAS DE JUSTIFICACION EXTERNA:
1) Todo enunciado debe ser una interpretacién semantica.
2) Todo enunciado debe seguir una interpretacion genética, determinandose la
intencion del legislador.
3) Los enunciados deben seguir una interpretacién teleoldgica.
4) Los enunciados deben seguir una interpretacion historica, comparativa y
sistematica®’.
REGLA DE SATURACION:
Todo argumento estructurado bajo alguno de los canones de interpretacion sélo seria
cabal si incluye cada uno de los elementos integrantes de aquel canon (PEIXOTO, 2015, p.
62/115).
Precisiones del peso referente a argumentos de distinto tipo tienen que seguir las reglas
del peso (PEIXOTO, 2015, p. 115).
REGLAS DE ARGUMENTACION DOGMATICA:
(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser
fundamentado mediante el empleo, al menos, de un argumento practico de
tipo general.
[...]
(J.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacion
sistematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio.
[...]
(J.12) Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados (ALEXY,
2010, p. 365-366/375).

% 1) Todo enunciado dogmatico, se posto em divida, deve ser fundamentado mediante o emprego, pelo menos,
de um argumento prético do tipo geral.

2) Um julgamento juridico tem de seguir logicamente uma norma universal, a0 menos.

3) O nimero de decomposicgdes requeridos é aquele que torna possivel eliminar disputas.

4) Devem ser articulados tantos passos de decomposic¢do quanto possiveis (PEIXOTO, 2015, p. 114). Traduccién
mia.

371) Todo enunciado deve ser uma interpretacdo semantica.

2) Todo enunciado deve seguir uma interpretacdo genética, apurando-se a intencéo do legislador.

3) Os enunciados devem seguir uma interpretacéo teleolégica.

4) Os enunciados devem seguir uma interpretacao histdrica, comparativa e sistematica (PEIXOTO, 2015, p.
114). Traduccion mia.
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[.]

(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decision

debe hacerse.
(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente, asume la carga de la

argumentacion (ALEXY, 2010, p. 381).

“(J18) Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar saturadas”

(ALEXY, 2010, p. 412).
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3 DELIMITACION DE LAS DECISIONES A SER ESTUDIADAS Y APLICACION
DEL MODELO DE ANALISIS

Inicialmente, se realiz6 una investigacion en el buscador de jurisprudencia del sitio del
Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios. La palabra “Alexy” encontrd siete
“sentencias de segunda instancia”. A la busqueda de “ponderacion principios” surgieron mil
ciento dos resultados y de “colision principios” aparecieron ciento setenta y cinco sentencias®e.

De ese universo de decisiones, se eligieron dos para el analisis, con base en los
siguientes criterios:

a) Decisién tomada luego de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de Proceso Civil,
el cual determina en el art. 489, § 2°: “En caso de colision entre normas, el juez debe justificar
el objeto y los criterios generales de la ponderacién efectuada, enunciando las razones que
autorizan la interferencia en la norma alejada y las premisas facticas que fundamentan la
conclusion’?:

b) Caso con cierta relevancia, lo que podria aumentar las posibilidades de los
juzgadores esmerarse en la elaboracion de sus votos.

Cabe registrar que, de la misma manera que observo Hartmann en los juzgamientos
del Supremo Tribunal Federal, en las sentencias de segunda instancia del Tribunal de Justicia
del Distrito Federal la mera concordancia de conclusion lleva a la consolidacion de la mayoria,
aunque las razones de los votos sean parcial o totalmente distintas. Ante eso, frecuentemente,
hay que examinar todos los votos, ante la posibilidad de existir razonamientos diferentes sobre
el objeto de la litis (PEIXOTO, 2015, p. 119). Sin embargo, como alerta el profesor de la
Universidad de Brasilia (UnB), “[...] no seria razonable analizar los votos aisladamente, porque
se desea una observacion de la decision como un todo y la eventual relevancia de la ponderacion

en el contexto de la decision”*°.

38 Investigacion realizada en la pagina de internet del Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDFT
- http://www.tjdft.jus.br/ en 170ct2019.

39 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo (BRASIL, 2015). Traduccién de Isolete Pereira.

401...] ndo seria razoavel analisar os votos isoladamente, porque se deseja uma observagdo da decisdo como um
todo e a eventual relevancia da ponderacdo no contexto da decisdo (PEIXOTO, 2015, p. 119). Traduccion de
Isolete Pereira.
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3.1 APLICACION DEL MODELO DE ANALISIS AL PRIMER CASO SELECCIONADO

En septiembre de 2016, la Sala Sexta en lo Civil del Tribunal de Justicia del Distrito
Federal y Territorios juzg6 una Apelacion Civil cuyo tema central era “[...] si hubo abusos en
la libre manifestacion del pensamiento y critica en libro publicado [Operacién banquero] [...]
en detrimento del honor y de la imagen [del Ministro de la Suprema Corte, Gilmar Mendes]”*.

A continuacién la tabla analitica:

1. Identificacion APELACION  20140110527986APC (0012667~
58.2014.8.07.0001)

Juzgado el 14 de Septiembre de 2016, decision

unanime.

Detalles de la composicion del TIDFT para la decision:
SALA SEXTAEN LO CIVIL

Relator: Hector Valverde

En favor del voto del Relator: José Divino y Vera
Andrighi.

La discusion central en la Apelacion Civil es la
resolucion del conflicto entre el derecho a la libertad de

informacion y derecho al honor y la imagen.

2. Hechos 1) “Gilmar Ferreira Mendes [ingres6 con] accion
indemnizatoria por dafios morales interpuesta contra
Rubens Valente Soares Y Geracdo Editorial Ltda.
Argumenta [que] [...] la mala fe y el afan difamatorio
del primer Apelado [Rubens Valente Soares] quedaron
demostrados cuando hizo la acusacion de ausencia de

imparcialidad del apelante [Gilmar Mendes] en su

41 1...] se houve abusos na livre manifestacdo do pensamento e critica em livro publicado [Operagdo banqueiro]
[...] em detrimento da honra e da imagem [do Ministro da Suprema Corte, Gilmar Mendes] (DISTRITO FEDERAL
E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.
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actuacion como magistrado, en la maliciosa distorsion
de la biografia del apelante, en la capciosa
tergiversacion del juzgamiento del Habeas Corpus
95.009 y en la tendenciosa narracion acerca de la
presencia de escuchas telefonicas ilegales en el
Gabinete de la Presidencia del Supremo Tribunal

Federal”*2.

2) El Juzgado de Primera Instancia juzgé improcedente
el pleito del actor.

3) El actor, Gilmar Mendes, apeld. “Los apelados
presentaron la contestacion de expresion de agravios,
generando preliminar de violacion al principio de
dialéctica*®, bajo el argumento de que el apelante
reprodujo en su recurso la narrativa factica volcada en
la demanda, no enfrentd la conviccién firmada por el
magistrado y dej6 de rebatir los fundamentos de la r.
sentencia. En el petitorio, solicita[ron] la confirmacién

de la r. sentencia”**.

3. Cuestiones juridicas 1) Por el actor, Gilmar Mendes: “[...] que el apelado
confundié intencionalmente los institutos procesales de

garantia de imparcialidad del juez, pues mencioné el

42 Gilmar Ferreira Mendes [ingressou com] acéo indenizatéria por danos morais ajuizada contra Rubens Valente
Soares e Geragdo Editorial Ltda. Argumenta [...] a ma-fé e o afa difamatorio do primeiro Apelado [Rubens Valente
Soares] restaram demonstrados quando fez a acusagéo de auséncia de imparcialidade do apelante [Gilmar Mendes]
em sua atuacdo como magistrado, na maliciosa distorcdo da biografia do apelante, na cavilosa deturpacdo do
julgamento do Habeas Corpus 95.009 e na tendenciosa narra¢do acerca da presenca de escutas telefonicas ilegais
no Gabinete da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016).
Traduccidn de Isolete Pereira.

4 NT: el principio de la dialeticidade, obliga el recurrente a impugnar todos y cada uno de los razonamientos que
fundamentan la decision atacada.

4 Os apelados apresentaram contrarrazdes, suscitando preliminar de violagdo ao principio da dialeticidade, sob o
argumento de que o apelante reproduziu em seu recurso a narrativa fatica trazida na peticéo inicial, ndo enfrentou
a conviccao firmada pelo magistrado e deixou de rebater os fundamentos da r. sentenca, No mérito, requer[eram]
a confirmagéo da r. sentenca (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.
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vinculo del apelante con dos abogados con el objetivo
de sugerir su supuesto impedimento para juzgar el
Habeas Corpus 95.009. Alega que el dafio derivado del
comportamiento del apelado no puede ser entendido
como impropiedad técnica, bajo el argumento de haber
sido un ataque doloso y directo a la imparcialidad del
apelante. Defiende la idea de que las impropiedades
fueron fruto del &nimo despectivo del apelado en
relacion a la imagen del apelante. Afirma que la
investigacion hecha por el apelado no se coadyuva con
la afirmacion de que el apelado pueda ser reducido a la

condicion de un laico”®.

2) “Alega que hubo distorsion de la biografia del
apelante, desde la supuesta asociacion de su progenitor
y del origen de su patrimonio con la dictadura militar
hasta su actuacion como miembro del Ministerio
Publico. Sustenta que el capitulo biografico del libro
ataco la actividad judicial del apelante asi como su

familia y relaciones’®.

3) “Argumenta que el primero apelado declaré y asocid

las decisiones dictadas en el HC*” 95.009 como empefio

personal e ilegal del apelante en el ejercicio de la

4 [...] que o apelado confundiu intencionalmente os institutos processuais de garantia de imparcialidade do juiz,
pois mencionou a ligacdo do apelante com dois advogados com o objetivo de sugerir o seu suposto impedimento
para apreciar o Habeas Corpus 95.009. Alega que o dano advindo do comportamento do apelado ndo pode ser
entendido como impropriedade técnica, sob o argumento de ter sido um ataque doloso e direto a imparcialidade
do apelante. Defende a idéia de que as impropriedades foram fruto do &nimo desabonador do apelado em relagéo
a imagem do apelante. Afirma que a investigacdo feita pelo apelado ndo se coaduna com a afirmacdo de que o
apelado possa ser reduzido a condicdo de um leigo (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion
de Isolete Pereira.

4 Alega ter havido distorcdo da biografia do apelante, desde a suposta associacdo de seu genitor e da origem de
seu patriménio com a ditadura militar até a sua atuacdo como membro do Ministério Publico. Sustenta que o
capitulo biografico do livro atacou a atividade judicante do apelante, assim como sua familia e relacionamento
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.

4T NT: sigla de Habeas Corpus.
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magistratura para beneficiar los involucrados en la
operacion Satiagraha®®. Argumenta que el apelado fue
mas alla de la critica periodistica, pues tuvo el objeto de
demostrar que el apelante se alejé del cumplimiento de

su deber funcional”*®.

4) “Hace consideraciones al respecto de la narracion de
la supuesta existencia de escuchas telefénicas en el
gabinete de la Presidencia do Supremo Tribunal
Federal. Alega que el apelado intent6 construir la idea
de que la apertura de inquérito policial® destinado a
determinar la existencia de escuchas telefonicas tenia
como objetivo solamente desprestigiar la operacion
Satiagraha™!.

4, Tesis 1) “El art. 5° incs. IV y IX, ambos de la Constitucion
Federal tutelan el ejercicio del derecho a la libre
expresion del pensamiento y de la actividad intelectual,
artistica, cientifica y de comunicacion. Aliado a eso,
esta el art. 220 de la Constitucion Federal, que asegura
el derecho a la informacion. En razdn de la significativa

importancia de la libertad de informacion, la prensa es
9952

vista como una instancia de poder

48 NT: Satiagraha fue el nombre dado a una operacion de la Policia Federal brasilefia contra el desvio de dinero
publico, en la cual fueron presos preventivamente politicos, empresarios, directores de bancos e inversores.

4 Argumenta que o primeiro apelado declarou e associou as decisdes proferidas no HC 95.009 como empenho
pessoal e ilegal do apelante no exercicio da magistratura para beneficiar os envolvidos na operagéo Satiagraha.
Sustenta que o apelado foi muito além da critica jornalistica, pois teve o intuito de demonstrar que o apelante se
afastou do cumprimento de seu dever funcional (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de
Isolete Pereira.

50 NT: el inquérito policial es un procedimiento administrativo preliminar de caracter inquisitivo, presidido por la
autoridad policial, que tiene por objetivo reunir elementos informativos con la finalidad de contribuir para la
formacidn de la opinio delicti del titular de la accion penal.

51 Tece consideragdes a respeito da narracdo da suposta existéncia de escutas telefonicas no gabinete da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal. Lega que o apelado tentou construir a ideia de que a abertura de inquérito policial
destinado a apurar a existéncia de escutas telefonicas visava apenas enfraquecer a operacao Satiagraha (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.

2.0 art. 5°, incs. IV e I1X, ambos da Constituicdo Federal tutelam o exercicio do direito a livre expressdo do
pensamento e da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo. Aliado a isso, esta o art. 220 da
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2) “[...] [la] intangibilidad del patrimonio moral de
terceros, que comprende los derechos tutelados por el

art. 5°, inc. X, de la Constitucion Federal”®®,

5. Razones 1) “El derecho a la libre expresion del pensamiento no
se reviste de caracter absoluto, sufriendo de
limitaciones de caracter ético o juridico. O sea, el
derecho a la libre manifestacion del pensamiento,
aunque reconocido y asegurado por la Constitucion
Federal, posee restricciones que emergen do texto

constitucional”®.

6. Principios en colision Libertad de manifestacion del pensamiento y critica
(P1) y Derecho al honor y a la imagen (P2).

7. Condiciones de | Hay abuso de derecho a la manifestacion (salir del
ambito de la informacién de naturaleza objetiva)
cuando hay adjetivacion, utilizacion de frases ofensivas
al honor, especialmente con el objetivo de descalificar
el ejercicio profesional® (C1).

precedencia

(P2 P P1)C1

8.0pciones “La libertad de manifestacion del pensamiento no
legitima el hacer circular expresiones moralmente
ofensivas, que superen los limites de la critica y de la
opinién periodistica, motivo por el cual no puede ser

Constituicdo Federal, que assegura o direito a informacdo. Em razdo da significativa importancia da liberdade de
informagdo, a imprensa é vista como uma instancia de poder (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016).
Traduccion de Isolete Pereira.

531...] [a] intangibilidade do patriménio moral de terceiros, que compreende os direitos tutelados pelo art. 5°, inc.
X, da Constituigdo Federal (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.

5 O direito a livre expressdo do pensamento ndo se reveste de carater absoluto, sofrendo de limitagGes de carater
ético ou juridico. Ou seja, o direito a livre manifestagdo do pensamento, embora reconhecido e assegurado pela
Constituicdo Federal, possui restricbes que emergem do texto constitucional (DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.

55 Ha abuso de direito & manifestacdo (ultrapassagem da informac&o de cunho objetivo) quando ha adjetivacéo,
utilizacdo de frases ofensivas a honra, especialmente com o intuito de desqualificar o exercicio profissional
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.
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utilizada para amparar imputaciones que ofendan el
patrimonio moral de las personas”®®.

En la evaluacion del presente juzgado, se observa que tanto el relator, Des.>’ Hector
Valverde, y el revisor, Des. José Divino, concuerdan que la libertad de informacion y critica
encuentran limites en los derechos de la personalidad. Sin embargo, en el caso concreto, ambos
juzgaron de manera diferente varios pasajes del libro en analisis. Véase las diferentes
perspectivas en relacion a los siguientes pasajes:

i) Luego del agotamiento de las riquezas, Diamantino entr6 en decadencia en
el siglo 20. Pero la familia de Mendes, en sentido contrario, gand prestigio y
poder. Después del Golpe Militar de 1964, el padre del ministro, Francisco
Ferreira Mendes, el "Chiquinho", fue elegido dos veces intendente de la
ciudad con el apoyo del partido que daba sustentacion politica a la dictadura,
el Arena. (fs. 43)

ii) El vinculo de Mendes con el medio rural dio origen a una de las peores
discusiones de la historia del STF. En medio a la discusion, el ministro
Joaquim Barbosa dijo que Mendes estaba "destruyendo la Justicia de ese pais"
y lo cruzo, clavando el alfiler: "Vuestra Excelencia, cuando se dirige a mi, no
estd hablando con sus “ capangas® en Mato Grosso". Mendes reacciono:
"Ministro Joaquim, Vuestra Excelencia me respete". El debate se calent
después que Mendes dijo que Barbosa no tenia "condiciones de dar lecciones
de moral a nadie. (fs. 47)%.

Segun el relator:

% A liberdade de manifestacdo do pensamento néo legitima a veiculagdo de expressdes moralmente ofensivas, que
superem os limites da critica e da opinido jornalistica, razdo pela qual ndo pode ser utilizada para amparar
imputagdes que ofendam o patriménio moral das pessoas (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016).
Traduccion de Isolete Pereira.

S”NT: des. es la sigla para desembargador, que significa juez de segunda instancia, semejante a camarista.
% NT: hombre contratado como guardaespalda, generalmente armado, mala persona.

% i) Apos o esgotamento das riquezas, Diamantino entrou em decadéncia no século 20. Mas a familia de Mendes,
no sentido contrario, ganhou prestigio e poder. Depois do Golpe Militar de 1964, o pai do ministro, Francisco
Ferreira Mendes, o "Chiquinho", se elegeu duas vezes prefeito da cidade com o apoio do partido que dava
sustentacgdo politica a ditadura, a Arena.(fls. 43)

ii) A ligacdo de Mendes com o meio rural deu origem a um dos piores bate-bocas da histéria do STF. No meio da
discussdo, o ministro Joaquim Barbosa disse que Mendes estava "destruindo a Justica desse pais" e alfinetou:
"Vossa Exceléncia, quando se dirige a mim, ndo esté falando com seus capangas no Mato Grosso". Mendes reagiu:
"Ministro Joaquim, VVossa Exceléncia me respeite”. O debate esquentou depois que Mendes afirmou que Barbosa
ndo tinha "condigdes de dar licdo de moral a ninguém. (fls. 47) (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016).
Traduccion de Isolete Pereira.
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La lectura del primer pasaje indica que el primer apelado intent6 asociar el
prestigio de la familia del apelante al régimen militar, con connotacion
claramente negativa®
Sin embargo, el revisor entiende:

En lo que se refiere a esta parte "i)", el apelante alega que el primer apelado
relaciond el prestigio de su familia a la supuesta decadencia del municipio de
Diamantino y al apogeo de la dictadura militar, lo que alcanzaria su
reputacién. Por lo tanto, en ese punto, se observa que no hubo extrapolacion
del animus narrandi dando lugar a la responsabilidad de los apelados. De la
narrativa no surge ningin vinculo de causalidad entre la decadencia del
municipio de Diamantino y el ascenso de la familia del apelante, pero
solamente una relacion de contemporaneidad, o coexistencia entre los
acontecimientos. De la misma manera, el hecho de contener la obra una
afirmacion en el sentido de que el padre del apelante fue elegido con el apoyo
del partido Arena no tiene connotacion negativa. Es acontecimiento histérico
notorio que el partido Arena fue fundado, durante el régimen militar, y con
respaldo en el Acto Institucional n® 2/1965, lo cual extinguio el
pluripartidismo existente e implanté el bipartidismo. Aunque la finalidad del
partido fuera dar sustento politico al gobierno militar, el cual a lo largo de la
historia fuera objeto de inumerables criticas, varios politicos renombrados se
eligieron con su apoyo, pues era la orden politica existente en la época®

[énfasis autor].

Cuanto al segundo pérrafo, el relator evalua:

60 A leitura do primeiro trecho indica que o primeiro apelado tentou associar o prestigio da familia do apelante ao
regime militar, com conotacdo claramente negativa (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion
de Isolete Pereira.

61 No tocante ao trecho "i)", o apelante alega que o primeiro apelado relacionou o prestigio da sua familia a suposta
decadéncia do municipio de Diamantino e ao apogeu da ditadura militar, 0 que atingiria a sua reputacao.
Entretanto, nesse ponto, observa-se que ndo houve extrapolacdo do animus narrandi a ensejar a responsabilizacdo
dos apelados. Da narrativa ndo exsurge qualquer ligacdo de causalidade entre a decadéncia do municipio de
Diamantino e a ascensdo da familia do apelante, mas apenas uma relagdo de contemporaneidade, ou coexisténcia
entre 0s acontecimentos. Do mesmo modo, o fato de conter a obra assertiva no sentido de que o pai do apelante
foi eleito com o apoio do partido Arena ndo tem conotacdo negativa. E acontecimento histdrico notério que o
partido Arena foi fundado, durante o regime militar, e com respaldo no Ato Institucional n® 2/1965, o qual
extinguiu o pluripartidarismo existente e implantou o bipartidarismo. Embora a finalidade do partido fosse dar
sustentagdo politica ao governo militar, o qual ao longo da histéria fora objeto de inimeras criticas, varios politicos
renomados se elegeram com o seu apoio, pois era a ordem politica existente a época [grifo do autor] (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.
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El segundo pasaje relata una discusion ocurrida entre el apelante y otro
Ministro del Supremo Tribunal Federal y que, puesta fuera del contexto en
que efectivamente ocurrid, tiene el objetivo Unicamente de asociar la imagen
del apelante, de forma negativa, al ruralismo®?.

Sin embargo, el revisor considera de manera diversa:

Por otra parte, en lo que se refiere al pasaje "ii)", el recurrente alega que el
periodista quiso asociarlo al "ruralismo", al afirmar que ese supuesto vinculo
habia sido el responsable por una discusién ocurrida en el Supremo Tribunal
Federal. Ocurre que de la lectura de tal pasaje del libro, no se vislumbra
ninguna connotacién que menoscabe al honor y al buen nombre del
demandante. El escritor se limité a reproducir una discusion ocurrida en el
plenario del Supremo Tribunal Federal con el Ministro Joaquim Barbosa y, en
el parrafo anterior al mencionado pasaje, al citar que el apelante tejia criticas
al movimiento de los trabajadores rurales sin tierra. Y el mero hecho de haber
mencionado el vinculo del apelante al medio rural no es ofensivo, pues surge
de una afirmacion anterior en la obra, en el sentido de que la familia del actor
era propietaria de tres haciendas (fs. 47)%

Esos ejemplos son suficientes para mostrar las dos concepciones sobre el caso. Sin
embargo, en relacion al pasaje transcripto a continuacion, hubo concordancia entre el relator y
revisor:

Los estrechos vinculos de Mendes con Wald y Bermudes no impidieron
al ministro de juzgar los dos HCs en favor del banquero [Daniel Dantas].
El ministro no se consider6 impedido para juzgar el caso. EI Codigo de
Proceso Civil, entre los articulos 134 y 138 dice que el juez puede declararse
excusado "por motivo de fuero intimo", ademas de otras hipotesis

enumeradas, entre las cuales, "amigo intimo o enemigo capital de cualquiera

62 O segundo trecho relata uma discussdo ocorrida entre o apelante e outro Ministro do Supremo Tribunal Federal
e que, colocada fora do contexto em que efetivamente ocorreu, tem o intuito unicamente de associar a imagem do
apelante, de forma negativa, ao ruralismo (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIQOS, 2016). Traduccién de Isolete
Pereira.

8 Por outro lado, no que se refere ao trecho "ii)", o recorrente alega que o jornalista quis associa-lo ao "ruralismo",
ao afirmar que essa suposta ligacdo teria sido responsavel por uma discussdo ocorrida no Supremo Tribunal
Federal. Ocorre que da leitura de tal passagem do livro, ndo se vislumbra qualquer conotacao depreciativa a honra
e ao bom nome do demandante. O escritor se limitou a reproduzir uma discusséo ocorrida no plenario do Supremo
Tribunal Federal com o Ministro Joaquim Barbosa e, no paragrafo anterior ao mencionado trecho, a citar que o
apelante tecia criticas ao movimento dos trabalhadores rurais sem terra. E 0 mero fato de haver mencionado a
ligacéo do apelante ao meio rural ndo é ofensiva, pois decorre de uma afirmac&o anterior na obra, no sentido de
que a familia do autor era proprietaria de trés fazendas (fls. 47) (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016).
Traduccion de Isolete Pereira.
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de las partes". EI CPC también abre la posibilidad de que las partes recusen al
juez, lo que no fue hecho por la Procuracion General de la Republica. Algunos
abogados y jueces alegan que solo los demandantes y demandados son parte
de procesos, no los abogados (fjs. 53) (se grifd)

La fecha de la supuesta pinchadura de teléfono necesita ser considerada. La
charla entre Demdstenes y Mendes ocurri6 en el dia 15 de julio de 2008 — por
lo tanto, una semana después de la deflagracion de la operacion Satiagraha,
un dia después del comisario Protégenes haber dejado el comando de la
investigacion y cuatro dias después de la “Folha”® haber divulgado la
informacion sobre un “monitoreo” en el STF.

De esta manera, los supuestos arapongas®® deberian tener notables nervios de
acero, pues tendrian decidido mantener, paciente y peligrosamente, una
pinchadura telefénica sobre la mas alta corte del pais en el momento en que el
"monitoreo” ya era tema caliente y pablico en todo el pais. Considerando la
cronologia, es mas pertinente imaginar que la pinchadura telefénica, si es que
ocurrid, haya sido instalada después del dia de la deflagracion de la operacion
Satiagraha y no antes. En el campo de las hip6tesis, no esta demas imaginar
que seria un medio efectivo de crear una friccion entre el STF, la ABIN®®
y la PF®". Por cierto, fue ese el resultado (fs. 72). (se grifo)

Sin Mendes en la presidencia del Supremo, ni todo el prestigio de Dantas
habria sido capaz de revertir el juego de manera tan espectacular. La
modificacion de las reglas se debié al empefio personal del Ministro, que llegd
a convocar un 'pacto social' y llamar el presidente de la Republica "as falas"®®,
El se tornd un actor fundamental en el proceso de descalificacion de la

operacion Satiagraha. (fs. 82) [énfasis del autor] ©°.

8 NT: Abreviacion del nombre del diario matutino “Folha de Sdo Paulo”.

8 NT: Significado popular para agentes secretos que graban ilegalmente conversaciones telefonicas.
® NT: Sigla de la Agencia Brasilefia de Inteligencia.

7 NT: Sigla de la Policia Federal.

88 NT:A una charla en serio.

8 As estreitas ligacdes de Mendes com Wald e Bermudes ndo impediram o ministro de julgar os dois HCs
em favor do banqueiro [Daniel Dantas]. O ministro nao se considerou impedido para julgar o caso. O Codigo
de Processo Civil, entre os artigos 134 e 138 diz que o juiz pode se declarar impedido "por motivo de foro intimo",
além de outras hipoteses listadas, dentre as quais, "amigo intimo ou inimigo capital de quaisquer das partes”. O
CPC também abre a possibilidade de as partes levantarem a suspei¢do do juiz, o que nao foi feito pela Procuradoria-
Geral da Republica. Alguns advogados e juizes alegam que s6 0s réus sdo partes de processos, ndo os advogados
(fls. 53) (grifou-se)

A data do suposto grampo precisa ser considerada. A conversa entre Demostenes e Mendes ocorreu no dia 15 de
julho de 2008 - portanto, uma semana depois da deflagracao da Satiagraha, um dia depois de o delegado Protégenes
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En la vision del relator:
Del andlisis del referido pasaje se observa que las alegaciones utilizadas por
el primer apelado para intentar evidenciar la parcialidad del apelante, ademéas
de no mostrarse plausibles, fueron hechas Unicamente con el objetivo de
menoscabar el honor y la dignidad del apelante relacionada al ejercicio de su
cargo’.

En el mismo sentido el revisor:
A lo que se observa, el periodista no se limité a informar a la colectividad
acerca de las decisiones proferidas por el apelado en el habeas corpus
interpuesto por uno de los investigados de la operacion "Satiagraha",
conducida por la Policia Federal. El fue més alla, haciendo graves
acusaciones, sugiriendo que el apelante practico diversas conductas con el
objeto de favorecer al denunciado Daniel Dantas, sin ningun lastre probatorio
o de investigacion oficial™.

En la tabulacion evaluativa:

Etapas argumentativas del | Reglas o formas propuestas | Evaluacion  del  caso
modelo tedrico por Alexy concreto
1. Ponderacion 1) adecuacion a) Para el relator, “[...] por
2) necesidad (medio menos | tratarse de dos principios
gravoso) constitucionalmente
protegidos (derecho a la

ter deixado o comando da investigacdo e quatro dias depois de a Folha ter divulgado a informagdo sobre um
"monitoramento” no STF.

Assim, os supostos arapongas deveriam ter notaveis nervos de aco, pois teriam decidido manter, paciente e
perigosamente, um grampo ilegal sobre a mais alta corte do pais no momento em que 0 "monitoramento” ja era
assunto quente e publico em todo o pais. Considerando a cronologia, € mais pertinente imaginar que o grampo, se
é que ocorreu, tenha sido instalado depois do dia da deflagracdo da Satiagraha, e ndo antes. No campo das
hipédteses, ndo é demais imaginar que seria um meio efetivo de criar um atrito entre o STF, a ABIN e a PF.
Aliés, foi esse o resultado (fls. 72). (grifou-se)

Sem Mendes na presidéncia do Supremo, nem todo o prestigio de Dantas teria sido capaz de reverter o jogo
de forma tdo espetacular. A alteracdo de regramentos se deveu ao empenho pessoal do Ministro, que chegou a
convocar um 'pacto social' e chamar o presidente da Republica "as falas". Ele se tornou um ator fundamental no
processo de desqualificacdo da Satiagraha. (fls. 82) [grifos do autor] (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS,
2016). Traduccion de Isolete Pereira.

0 Da analise do referido trecho, verifica-se que as alegacdes utilizadas pelo primeiro apelado para tentar evidenciar
a parcialidade do apelante, além de ndo se mostrarem plausiveis, foram feitas unicamente com o intuito de
desabonar a honra e a dignidade do apelante relacionada ao exercicio de seu cargo (DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.

I Ao que se observa, o jornalista ndo se limitou a informar a coletividade acerca das decisdes proferidas pelo
apelado em habeas corpus impetrado por um dos investigados da operacdo "Satiagraha", conduzida pela Policia
Federal. Ele foi além, impingindo graves acusaces, sugerindo que o apelante praticou diversas condutas visando
favorecer o denunciado Daniel Dantas, sem qualquer lastro probatério ou de investigacéo oficial (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.



3) proporcionalidad
sentido estricto

en

libertad de informacion al
honor y a la imagen),
ambos poseen limitaciones
razonables y la eventual
colision entre ellos debera
ser resuelta por el método
de la ponderacién concreta
de intereses”’?. Sin
embargo, en el voto no se
distinguio la aplicacién del
método de Alexy.

b) El revisor también
vislumbra colisién entre
derechos  fundamentales.
Segtn ¢l, “para dirimir el
problema, idonea doctrina
y la jurisprudencia
predominante

recomiendan, en caso de
colision  de  derechos
fundamentales o principios
constitucionales, que sean
conciliados, ante la unidad
constitucional. Asi,
informado por el postulado
de la proporcionalidad, el

magistrado debe
contrarestar los intereses en
conflicto y dar
preponderancia a aquél
que, segun las

circunstancias juridicas y
facticas  existentes, se
revelare mas justo””. Sin
embargo, en el voto no se
distingui6 la aplicacion del
método de Alexy.
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72...] por se tratar de dois principios constitucionalmente protegidos (direito a liberdade de informagao e direito a
honra e a imagem), ambos possuem limitagdes razoaveis e eventual colisdo entre eles devera ser resolvida pelo
método da ponderacao concreta de interesses (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de

Isolete Pereira.

73 Para dirimir o impasse, abalizada doutrina e a jurisprudéncia predominante recomendam, em caso de coliso de
direitos fundamentais ou principios constitucionais, que sejam conciliados, diante da unidade constitucional.
Assim, informado pelo postulado da proporcionalidade, o magistrado deve sopesar os interesses em conflito e dar
prevaléncia aquele que, segundo as circunstancias juridicas e faticas existentes, se revelar mais justo (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.



Registrese que,
impulsando los autos, en
posteriores embargos de
declaragio’™, se verifica
que hubo aplicacién de
punicidbn menos gravosa.
En la demanda, se pidio la
publicaciéon del entero
tenor de la sentencia
condenatoria 'y de la
demanda en las futuras
ediciones del libro
Operacion Banquero y en
revista de gran circulacion.
Por la exposicién del voto,
se resalta, que el no hacer
lugar a esos pedidos no se
debi6 a la ponderacion,
mas a la no recepcion de la
ley de prensa, que previa
esas puniciones.

2. Reglas y formas de
argumentacion

(J.13) Cuando pueda
citarse un precedente en
favor o en contra de una
decision debe hacerse
(ALEXY, 2010, p. 381).

Tanto el relator como el
revisor citaron precedentes
judiciales para
fundamentar sus votos.
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3.2 APLICACION DEL MODELO DE ANALISIS AL SEGUNDO CASO SELECCIONADO

La Tercera sala en lo Civil del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios

juzgo la demanda de indemnizacion por dafios morales ingresada por el gobernador del Distrito

Federal, Rodrigo Rollemberg, contra el diputado federal Laerte Bessa (Apelacion Civil n.
0034759-59.2016.8.07.0001), en octubre de 2017 (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS).

Asi quedd compuesta la tabla analitica del caso:

" NT: Los embargos de declaragdo son una especie de recurso, previsto en el art. 1022 del Cadigo Procesal Civil
brasilefio, con la finalidad especifica de esclarecer contradicciones u omisiones ocurridas en decision proferida por

un juez o 6rgano colegiado.



1. Identificacion

APELACION  20160111208660APC  (0034759-
59.2016.8.07.0001)

Juzgado el 04 de Octubre de 2017, decision unanime.

Detalles de la composicion del TIDFT para la decision:
TERCERA SALAEN LO CIVIL

Relator: Flavio Rostirola

En favor del voto del Relator: Gilberto Pereira de
Oliveira y Fatima Rafael.

El tema central en la Apelacién Civil es la resolucion
del conflicto entre el derecho a la libertad de expresion

de un parlamentar y el derecho al honor y la imagen.

2. Hechos

1) Rodrigo Rollemberg demandé Laerte Bessa,
alegando que tuvo su honor y reputacion empariados por
insultos verbales publicos durante la asamblea del
Sindicato de los Policias Civiles del Distrito Federal

cuando Illam6é al gobernador de “mentiroso”,

“incompetente”, “flojo”, “vagabundo”, “adicto a
marihuana”, “hijo de puta”, “canalla” y “sin
vergiienza”.

El demandante sustenta que, a pesar de la condicién de
diputado federal del demando, los insultos recibidos no
estan amparados por la inmunidad parlamentaria sobre
opinion y votos, motivo por el cual debe ser condenado
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017).

2) Sobre los argumentos de mérito, el demandado no
nego que profirid esas expresiones pero defiende que su
opinidn esta directamente relacionada al ejercicio del
mandato parlamentario, por lo tanto, amparada por la

libertad de expresion y por la inmunidad parlamentaria
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prevista en la Constitucion Federal (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2017)..

2) El Juzgado de Primera Instancia juzgo procedente el
pleito del actor y condend al demandado a pagar R$
30.000,00 (treinta mil reales) por dafios morales
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017).

3) “En disconformidad, el demandado recurrié la r.
sentencia (fs.167/194). Como primera medida, sostiene
la nulidad de la sentencia, por ausencia de fundamentos.
También sostiene su ilegitimidad pasiva, por entender
que se trata de indemnizacion derivada del Art.37,86°,
de la CF/88", en el cual el Estado seria el legitimado
para responder a la accidn de reparacion de dafios.
Alega no ser pasible de responsabilidad civil como
resultado de la inmunidad material establecida en la
Constituciéon Federal y, ademas, que su conducta no
caus6 dafios indemnizables al requirente, estando
adentro de la base constitucional de la libertad de
expresion. [...] El actor contesto el recurso
(fs.199/210)"".

3. Cuestiones juridicas 1) “De acuerdo con la doctrina, la inmunidad
parlamentaria no es un privilegio concedido al

parlamentario personalmente; es una garantia asegurada

S NT: Constitucion Federal de 1988.

76 Inconformado, o réu recorreu da r. sentenca (fls.167/194). Em preliminar, sustenta a nulidade da sentenca, por
auséncia de fundamentagdo. Também sustenta sua ilegitimidade passiva, por entender que se trata de indenizacéo
decorrente do Art.37,86°, da CF/88, no qual o Estado seria o legitimado para responder a acdo de reparagéo de
danos.

Alega ndo ser passivel de responsabilizacdo civil em decorréncia da imunidade material estabelecida na
Constituicdo Federal e, ainda, que sua conduta ndo causou danos indenizaveis ao requerente, estando dentro do
patamar constitucional da liberdade de expressédo. [...] O autor respondeu ao recurso (fls.199/210) (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.
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al Poder Legislativo, para que funcione libre de

cualquier coaccion”’’.

2) “La jurisprudencia sefiala la necesidad de distinguir
las situaciones en que los supuestos insultos son
proferidos dentro o fuera del Parlamento. Para los casos
en que el insulto es vertido en plenario, la inmunidad
parlamentaria material elimina la responsabilidad civil
por dafio moral ‘independiente de conexién con el

mandato”’®.

3) “Considerando que la inviolabilidad tiene como
objetivo garantizar la independencia de los miembros
del parlamento para permitir el buen ejercicio de la
funcidn y proteger la integridad del proceso legislativo,
la proteccién constitucional se refiere a las
manifestaciones orales o escritas, desde que sean
motivadas por el desempefio del mandato (préctica 'in
officio’) o exteriorizadas en razén de este (practica
'propter officium’) (STF - Al 818.693/MT)”7°.

4) “La exigencia de la ‘conexion como ejercicio del

mandato o con la condicién parlamentaria’ solamente

" De acordo com a doutrina, a imunidade parlamentar ndo é um privilégio concedido ao parlamentar pessoalmente;
€ uma garantia assegurada ao Poder Legislativo, para que funcione livre de qualquer coacdo (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.

8 A jurisprudéncia assinala a necessidade de se distinguir as situagGes em que as supostas ofensas sdo proferidas
dentro ou fora do Parlamento. Para os casos em que a ofensa é irrogada em plenério, a imunidade parlamentar
material elide a responsabilidade civil por dano moral "independente de conexdo com o mandato (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.

7 Considerando que a inviolabilidade visa garantir a independéncia dos membros do parlamento para permitir o
bom exercicio da funcdo e proteger a integridade do processo legislativo, a protecdo constitucional diz respeito as
manifestacdes, orais ou escritas, desde que motivadas pelo desempenho do mandato (prética 'in officio’) ou
externadas em razdo deste (pratica 'propter officium’) (STF - Al 818.693/MT) (DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.



sera necesaria si los insultos son vertidos fuera del
Parlamento (STF: INQ 390 e 1.710).”%,

4. Tesis

1) “[...] la tesis de defensa del apelante consiste en la
imposibilidad de desvincular las afirmaciones del
ejercicio de la amplia libertad de expresion tipica de la

actividad parlamentaria”®?.,

2) Lalibertad de expresion y de pensamiento, inclusive
de los parlamentarios, no posee caracter absoluto e
ilimitado, y los abusos en el ejercicio de ese derecho son

antijuridicos.

5. Razones

Para la tesis 1:

1) La Constitucion Federal, en el art. 5°, IV e IX,
establece la libre manifestacion del pensamiento de
expresion de la actividad intelectual, artistica, cientifica
y de comunicacion, independientemente de censura o
licencia. Ademas, el art. 53 de la CF dicta que los
parlamentarios son inviolables, civil y penalmente, por

cualquier de sus opiniones, palabras y votos.

Para la tesis 2:

1) “Contextualizado el debate, el primer aspecto a ser
considerado se refiere al local del hecho.
De hecho, la jurisprudencia sobre el tema sefiala la

necesidad de distinguir las situaciones en que los
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8 A exigéncia da "conexdo como exercicio do mandato ou com a condicéo parlamentar” somente sera necessaria
se as ofensas sdo irrogadas fora do Parlamento (STF: INQ 390 e 1.710) (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS,

2017). Traduccidn de Isolete Pereira.

81 [...] a tese de defesa do apelante consiste na impossibilidade de desvincular as afirmages do exercicio da ampla
liberdade de expressdo, tipica da atividade parlamentar (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017).

Traduccién de Isolete Pereira.
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supuestos insultos son proferidos dentro o fuera del
Parlamento.

Para los casos en que el insulto es vertido en plenario,
la inmunidad parlamentaria material suprime la
responsabilidad civil por dafio moral ‘independiente de
conexion con el mandato’ (RE 577.785-AgR, rel. min.
Ricardo Lewandowski, juzgamiento el 1°-2-2011, Sala
Primera, DJE de 21-2-2011). No es posible, inclusive,
la instauracion del procedimiento penal: ‘Para los
pronunciamientos hechos en el interior de las Casas
Legislativas no cabe indagar sobre el contenido de los
insultos o la conexion con el mandato, dado que estan
cubiertos con el manto de la inviolabilidad. En tal caso,
correspondera a la propia Casa a la que pertenece el
parlamentario restringir eventuales excesos en el
desempefio de esa prerrogativa’ (INQ 1.958, Redactor
para la “sentencia” el Ministro Carlos Britto, Tribunal

Pleno, DJ 18.02.05)%2 [énfasis del autor].

2) Si la manifestacion ocurre afuera del Congreso
Nacional, “considerando que la inviolabilidad tiene
como objetivo garantizar la independencia de los
miembros del parlamento para permitir el buen ejercicio
de la funcion y proteger la integridad del proceso

legislativo, la proteccion constitucional se refiere a las

82 Contextualizado o debate, o primeiro aspecto a ser considerado refere-se ao local do fato.

Com efeito, a jurisprudéncia sobre o tema assinala a necessidade de se distinguir as situagdes em que as supostas
ofensas sédo proferidas dentro ou fora do Parlamento.

Para os casos em que a ofensa é irrogada em plenario, a imunidade parlamentar material elide a responsabilidade
civil por dano moral "independente de conexdo com o mandato” (RE 577.785-AgR, rel. min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 1°-2-2011, Primeira Turma, DJE de 21-2-2011). Nédo é possivel, inclusive, a
instauragdo de processo penal: "Para os pronunciamentos feitos no interior das Casas Legislativas ndo cabe
indagar sobre o conteido das ofensas ou a conexdo com o mandato, dado que acobertadas com o manto da
inviolabilidade. Em tal seara, cabera a propria Casa a que pertencer o parlamentar coibir eventuais excessos no
desempenho dessa prerrogativa” (INQ 1.958, Redator para o acérdao o Ministro Carlos Britto, Tribunal Pleno, DJ
18.02.05) [grifo do autor] (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.
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manifestaciones, orales o escritas, desde que son
motivadas por el desempefio del mandato (practica 'in
officio’) o exteriorizadas en razén de este (practica
‘propter officium’) (Al 818.693/MT, Rel. Min. CELSO
DE MELLO)”8,

6. Principios en colision Libertad de manifestacion del pensamiento y critica de
un parlamentario (P1) y Derecho al honor y a la imagen
(P2).

7. Condiciones de | 1) Condicion de precedencia para (P1)

precedencia 1.1) Si la opinion ocurrio en el Parlamento (C1).

1.2) Si las opiniones ocurrieron fuera del Parlamento y
“[...] son motivadas por el desempefio del mandato [...]

o exteriorizadas en razon de este [...]7%* (C2).

(P1 P P2) C1vC2

1) Condicion de precedencia para (P2)

2.1) Si las opiniones ocurrieron fuera del Parlamento y
NO “[...] son motivadas por el desempefio del mandato
[...] o exteriorizadas en razon de este [...]% (C3).

(P2 P P1) C3

8.0pciones Si los insultos del diputado fueron vertidos fuera del
Congreso Nacional, sin nexo con la actividad
legislativa; el derecho al honor y la imagen tiene

8] motivadas pelo desempenho do mandato [...] ou externadas em razao deste [...] (DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS, 2017). Traduccién de Isolete Pereira.

8 Considerando que a inviolabilidade visa garantir a independéncia dos membros do parlamento para permitir o
bom exercicio da fun¢do e proteger a integridade do processo legislativo, a protecdo constitucional diz respeito as
manifestacdes, orais ou escritas, desde que motivadas pelo desempenho do mandato (prética 'in officio’) ou
externadas em razdo deste (pratica 'propter officium’) (Al 818.693/MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO)
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.

8 Considerando que a inviolabilidade visa garantir a independéncia dos membros do parlamento para permitir o
bom exercicio da funcdo e proteger a integridade do processo legislativo, a protecdo constitucional diz respeito as
manifestacdes, orais ou escritas, desde que motivadas pelo desempenho do mandato (prética 'in officio’) ou
externadas em razdo deste (pratica 'propter officium’) (Al 818.693/MT, Rel. Min. CELSO DE MELLO)
(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.



precedencia  sobre

morales.

libertad de
parlamentario. Por lo tanto, en el caso concreto,
significa la condenacion a indemnizar por dafios

expresion  del
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Las reglas y formas de argumentacién también fueron analizadas, segln la tabla a

sequir:

Etapas argumentativas del
modelo teorico

Reglas o formas propuestas
por Alexy

Evaluacion del
concreto

caso

1. Ponderacion

1) adecuacion

2) necesidad (medio menos
gravoso)

3) proporcionalidad en
sentido estricto

a) Para el relator, “[...] el
presente analisis se limita a
examinar el marco legal de
la  manifestacion  del
demandado en los
parametros
constitucionales bajo la
Optica de los derechos de
personalidad, en especial
de los derechos a la libertad
de expresion, al honor y a
la imagen”®®. Por lo tanto,
el juez reconoce la colision
de derechos y la necesidad
del examen de
proporcionalidad.

b) En relacion a la
adecuacion, el
desembargador no
desarrolla ningun

razonamiento para evaluar
si la indemnizacion por
dafios morales alcanza el
objetivo buscado. Todavia,
al final de su voto, dedica
unos parrafos para estimar
el valor razonable de la
condenacién. De cierta
forma, calcula la
adecuacién del monto a ser
pago pero, a rigor, la

8 [...] a presente analise cinge-se ao exame do enquadramento legal da manifestagdo do réu nos parametros
constitucionais sob a Gtica dos direitos da personalidade, em especial dos direitos a liberdade de expressao, a honra
e a imagem (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2016). Traduccion de Isolete Pereira.
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maxima parcial de la
adecuacion no fue
empleada.

c) Al no realizar el
levantamiento de los
medios adecuados para
condenar el demandado,
tampoco efectud el
analisis de necesidad o
medio menos gravoso.

d) Por fin, tampoco se
verifico la aplicacion de
ninguna de las tres etapas
de la méaxima de la

proporcionalidad en
sentido estricto. No se
explayo sobre la

insatisfaccion del derecho
de personalidad, ni sobre la
necesidad de atenderlo y
tampoco examind si es
justificable disminuir la
libertad de expresion en
favor del derecho a la
intimidad.

2. Reglas y formas de (J.13) Cuando pueda | El relator citd precedentes
argumentacion citarse un precedente en | judiciales para
favor o en contra de una | fundamentar su voto.
decision debe hacerse
(ALEXY, 2010, p. 381).

El razonamiento del voto del relator tiene el siguiente orden: primero explicé el
alcance de la inmunidad parlamentaria; segundo, explan6 los derechos en colision, mediante
varias citaciones doctrinarias pero sin cotejarlos; y tercero, comento sobre el caso concreto,
inclusive sobre el valor debido por dafios morales. Es interesante notar que la “ponderacion de
valores” y el apellido de Alexy constan explicitamente en el sumario de la sentencia:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESO CIVIL. INMUNIDAD
PARLAMENTARIA. NATURALEZA ABSOLUTA. ACTOS
PRACTICADOS FUERA DEL RECINTO DEL PARLAMENTO.
REPARACION. DANOS MORALES. LIBERTAD DE EXPRESION Y
OPINION. MANIFESTACION DE LA LIBERTAD DE
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PENSAMIENTO. INTIMIDAD, VIDA PRIVADA, HONOR O
IMAGEN. PONDERACION DE VALORES. ALEXY.
CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS DEL CASO? [énfasis del autor].

Sin embargo, no sigue el marco tedrico del autor aleméan. En el cuerpo del voto hay
una citacion directa a Alexy, explicando que los conflictos entre derechos fundamentales se
deben resolver mediante el uso de la ponderacion (texto extraido de una conferencia del
profesor de Kiel en la fundacion Casa de Rui Barbosa en el afio de 1998).

La lectura del voto permite observar que la Suprema Corte ya habia creado las reglas
para resolver casos de este tipo. Luego, corresponde al relator aplicar esas reglas al caso
concreto o justificar por qué no seria esa la respuesta jurisdiccional adecuada. Puede ser que en
el pasado situaciones como la de este expediente fueran casos dificiles pero, en el momento que
ocurrid el juzgamiento, correspondié al relator verificar si los hechos se encajaban en alguna
de las previsiones del Maximo Tribunal. Tal vez, porque a rigor no era necesario, el relator no
consiguio realizar el examen de proporcionalidad.

Cabe comentar también el voto oral del desembargador vocal, Gilberto de Oliveira. El
reflexiona sobre la necesidad de restablecer el respeto entre los politicos y de ellos con el
elector, a traves de dos anécdotas. La primera cuenta que cuando era chico tenia orgullo de
saludar a algun diputado que visitaba su ciudad. Mientras que adulto, cuando encuentra algun
diputado en el aeropuerto, no quiere quedarse en el mismo ambiente con miedo de ser
identificado como préximo al parlamentar. La segunda anécdota es del tiempo de la dictadura,
que el vocal llama de revolucion. El dice que durante sus estudios secundarios tenia respeto por
los militares y por eso nunca tuvo problemas con el régimen castrense (DISTRITO FEDERAL
E TERRITORIOS, 2017). Y arremata el comentario:

Pero hoy, no. El tipo sale con la cara cubierta por un disfraz y se queda
hablando, en el Poder Judicial, si el policia puede mandarlo sacar el
disfraz para ver quién es él. Bien, él tiene que andar sin disfraz y todavia
mostrar el documento, andar con la identidad y, si posible, con la libreta
de trabajo, para probar que no es delincuente, ni vago. Entonces,
precisamos restablecer, en este Pais, a partir de esta pequefia célula, que

8 CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSO CIVIL. IMUNIDADE PARLAMENTAR. NATUREZA
ABSOLUTA. ATOS PRATICADOS FORA DO RECINTO DO PARLAMENTO. REPARACAO. DANOS
MORAIS. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE OPINIAO. MANIFESTACAO DA LIBERDADE DE
PENSAMENTO. INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA OU IMAGEM. PONDERACAO DE
VALORES. ALEXY. CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS DO CASO [grifo do autor] (DISTRITO
FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.
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somos nosotros aqui, en este Tribunal, el respeto al préjimo. No invoco
la religion de nadie, pero estéa en la Biblia: "respeta el préjimo como a

ti mismo."88
En términos generales, escapa de cualquier regla de argumentacién juridica motivar
una decision basado en anécdotas, especialmente, que no se encajan perfectamente como
paradigmas al caso en analisis. En la segunda anécdota, el juez muestra simpatia por uno de los
medios que el gobierno militar utilizaba para inhibir la libre manifestacion del pensamiento. No
existe nexo de causalidad entre no tener trabajo formal y ser delincuente o vago, especialmente
en octubre de 2017 cuando el pais enfrentaba (y todavia enfrenta) alto indices de desempleo.
La Constitucion Federal garante la libre expresion del pensamiento, vedado el anonimato,
independiente de tener fuente de renta. Si cualquier ciudadano se manifiesta dentro de los
parametros juridicos de la libertad de expresion, es irrazonable que el Estado exija documento
de identificacion, mucho menos libreta de trabajo. Para finalizar, el juez ignoré la laicidad
estatal al argumentar con fundamento en la Biblia: “[...] el Estado laico brasilefio es imparcial
en cuestiones religiosas. Debe respetar a todas las creencias, inclusive filosoficas, asi como
respetar la no creencia. EI no apoya ni dificulta la practica ni la difusion de ideas religiosas ni
de las ideas contrarias a la religion” [énfasis afiadido] (SUKIENNIK, 2018, p. 88). Por lo
tanto, la neutralidad estatal en materia de religion veda el uso de argumentos de ese tipo en

decisiones del Poder Publico.

8 Mas, hoje, ndo. O cara sai com o rosto coberto por uma mascara e fica-se discutindo, no Judiciario, se o policial
pode manda-lo tirar a mascara para ver quem ele é. Ora, ele tem que andar sem mascara e ainda mostrar o
documento, andar com a identidade e, se possivel, com a carteira de trabalho, para provar que nao é bandido, nem
malandro. Entdo, precisamos restabelecer, neste Pais, a partir desta pequena célula, que somos nds aqui, neste
Tribunal, o respeito ao proximo. N&o invoco a religido de ninguém, mas esta na Biblia: "respeitai o préximo como
a si mesmo."(DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017). Traduccion de Isolete Pereira.
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CONSIDERACIONES FINALES

La necesidad de ofrecer una solucion para los conflictos entre principios es una de las
marcas del post positivismo porque el silogismo juridico tradicional no lo consigue resolver.
Eso aproximo6 nuevamente el Derecho y la Argumentacion, con énfasis a partir de los afios
cincuenta del siglo veinte. Sin tener la pretension de ser un trabajo sobre historia del
pensamiento, se presenta un panorama de las teorias de la argumentacion juridica
contemporaneas, nombrando a sus principales exponentes y corrientes doctrinarias. Asi se
contextualizan las teorias de referencia de esta investigacion.

La tesina utilizé un doble estandar tedrico: en cuanto al contenido o al mérito, las
teorias de la argumentacion juridica y de los principios, ambas del doctrinador Robert Alexy; y
en cuanto al procedimiento de analisis, la tesis del profesor Fabiano Hartmann Peixoto. El
trabajo no aspira a confirmar o refutar las tesis de Alexy pero busca saber si las referencias,
explicitas o implicitas, a las teorias del autor alemén en las sentencias de segunda instancia del
TIDFT expresan su sentido original o sirven como argumento de autoridad. Para eso, es
necesario tener en mente los principales aspectos de ambas doctrinas. Por sugerencia de la
banca examinadora, en la entrevista de seleccion para ingresar en el programa de Post Grado,
se incluyeron criticas al pensamiento del profesor de Kiel para que el lector pueda tomar sus
propias conclusiones o tenga una breve base para profundizarse al respecto.

Robert Alexy, en su libro “Teoria de la Argumentacion Juridica”, presenta la tesis del
“caso especial”, en la cual el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general.
La diferencia entre este y aquél es que el discurso juridico encuentra limites en el derecho
positivo, en los precedentes, en la dogmatica, en las demandas judiciales, y en la legislacién
procesal. El nacleo de la tesis del caso especial esta en la pretension de correccién y racionalidad
de las proposiciones normativas dentro del ordenamiento juridico en vigencia. Explicita las
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reglas del discurso practico general, las cuales clasifica en “reglas fundamentales”, “reglas de
razon, “reglas sobre la carga de la argumentacion”, “reglas de fundamentacion” y “reglas de
transicion”, las cuales se suman a las reglas de argumentacion juridica en si. Segun Alexy, la
fundamentacion, en el Derecho, posee un aspecto interno y otro externo. EI primero verifica si
la decision proviene I6gicamente de las premisas de la justificacion. El segundo analiza la
correccion de esas premisas. De esta manera, el discurso juridico racional — entendido por el

cumplimiento de una serie de condiciones, criterios y reglas — no lleva a un resultado Unico,
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absoluto, pero expone las deficiencias argumentativas del razonamiento que llevaron a tal
decision y/o explicita las lagunas del desarrollo I6gico.

Jurgen Habermas, en su libro “Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado
democratico de derecho en términos de teoria del discurso”, analiza y critica la tesis del caso
especial. Para empezar, afirma que las “reglas de razon”, en realidad, son impracticables. El
infiere que la tesis del caso especial subordina el Derecho a la moral, sacandole la
independencia. También entiende que la moral y el Derecho tienen racionalidades diferentes.
En el caso juridico, esa racionalidad esta ligada a la legislacion, la cual ni siempre es moral.
Eso impediria entender al Derecho como un caso especial de moralidad. La complejidad de
validacion de las normas juridicas en relacion a las morales es otra diferencia que, en su vision,
torna inviable la tesis de Alexy.

Sin embargo, pasados tantos afios de la primera publicacion de su libro, el profesor de
Kiel rescata como aspectos mas importantes de su obra: (1) la pretension de correccion de las
decisiones judiciales; (2) la tesis del caso especial; y (3) la tesis de la argumentacién practica
racional. Finalmente, tanto Alexy como Habermas, concuerdan en el sentido de que una teoria
del discurso juridico necesitaria tratar elementos de una teoria de la legislacion y, a su vez, de
una teoria normativa de la sociedad.

En su libro, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Alexy desarrolla el examen de
proporcionalidad que puede ser visto, practicamente, como un complemento a la teoria de la
argumentacion, ya que ambas son compatibles entre si. El autor aleman defiende que los
derechos fundamentales tienen naturaleza juridica de principios y, por lo tanto, son
mandamientos de optimizacién. Cualquier conflicto entre principios no se puede resolver por
la exclusion de uno de ellos, como ocurre con las reglas. Para €l, una situacion como esa se
resuelve en la dimension del peso, con el uso de la proporcionalidad, mediante la determinacion
de condiciones de precedencia. EI examen de proporcionalidad es un procedimiento, en varias
etapas, que permite solucionar ese tipo de conflicto, exigiendo de quién lo utiliza que justifique
sus opciones.

Con base en la opcion analitica definida en el proyecto de tesina, se optd por trabajar
el “método para representar y evaluar las argumentaciones de Manuel Atienza” y “’esquema
de organizacion, analisis y evaluacion de los argumentos decisorios de Fabiano Hartmann
Peixoto”. EI modelo de Atienza se funda en el uso de diagramas de flechas para mostrar la
esencia del razonamiento con la menor cantidad de simbolos posibles. Es un esquema util para

ver el flujo argumentativo pero no parecid viable para el objetivo de esta investigacion. A
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diferencia del modelo anterior, el esquema del profesor de la UnB fue especialmente creado
para atender la finalidad de este trabajo en el &mbito de la Suprema Corte. Compuesto de dos
tablas, la primera extrae los siguientes elementos: identificacion, hechos, cuestiones juridicas,
tesis, razones, principios en colision, condiciones de precedencia; elecciones. La segunda sirve
para evaluar el grado de adherencia de la sentencia a las teorias de Alexy. La primera parte del
cuadro trabaja la aplicacion del examen de proporcionalidad en sus varias etapas y la segunda
parte se dedica a las formulaciones, reglas y formas argumentativas especificamente.

El anélisis de la primera sentencia (caso de Gilmar Mendes) mostré que los votos del
relator y del revisor, visualizaron la colision de los derechos fundamentales, solucionable por
el examen de proporcionalidad. Sin embargo, los jueces hicieron diferentes evaluaciones de los
extractos del libro en discusion. Aun asi, por coincidencia, ambos votaron para condenar al
escritor y al editor. Esto permitio que la sentencia se proclamara por unanimidad. Ninguno de
los votos explicitd elementos concretos de aplicacion de las teorias de Alexy.

La segunda sentencia evaluada (caso Rodrigo Rollemberg vs. Laerte Bessa) trae entre
sus palabras-clave “Alexy” y “ponderacion de valores”, sin dar margenes de duda que su autor
deseo valerse de la teoria del profesor de Kiel. A pesar de eso, tampoco lo hizo con éxito. El
analisis de meérito del voto fue organizado para explicar el alcance de la inmunidad
parlamentaria; describir cada uno de los derechos en conflicto, separadamente, y explicar que
ambos tienen limites; hacer dos citaciones a la teoria de la ponderacion de intereses; y aplicar
los precedentes de la Suprema Corte para resolver el caso concreto. No se encontré menciones
a las etapas de adecuacion ni de necesidad. Tampoco aplico los pasos de la proporcionalidad en
sentido estricto: verificar que un principio no estd plenamente satisfecho; juzgar el
merecimiento de atender a ese principio; y examinar si la aplicacién del principio no plenamente
satisfecho justifica disminuir la aplicacion del otro principio en conflicto.

Ademas, cabe comentar el voto del juez vocal, quién, oralmente, justifico su decision
de acompafiar el relator a traves de dos anécdotas y una citacion de la Biblia. En la segunda
anécdota, el juez muestra simpatia por uno de los medios que el gobierno militar utilizaba para
inhibir la libre manifestacion del pensamiento. Por fin, la utilizacién de un texto sagrado hiere
la laicidad estatal, pues el Estado no confiesa ninguna religion.

Por ser la evaluacion de solo dos sentencias, no se puede concluir que este sea el patron
de las decisiones del Tribunal de Justicia del Distrito Federal. Tampoco se puede afirmar eso
de los jueces que asistieron a esa sesion. Sin embargo, especificamente en los casos analizados,

se verificd que los jueces consideraron importante mencionar la ponderacion, tal vez como
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recurso argumentativo de autoridad, pero con poco o ningun vinculo con la base tedrica que le

da soporte.
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