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RESUMO

Esta, dissertagdo analisa a teoria da fundamentacgio juridica de Robert
ALEXY proposta no livro “Teoria de la argumentacion juridica™. Nesta obra o autor
sustenta a tese de que o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico e
estabelece regras procedimentais que definem as condi¢des para a racionalidade de ambas
as modalidade de discurso.

Para efetuar uma analise da teoria da fundamentacio juridica, parte-se da
filosofia da linguagem ordinaria e da teoria do discurso, esbogando algumas caracteristicas
do discurso juridico.

A dissertag@o descreve a elaboragio tedrica de ALEXY, que desenvolve um
sistema de regras para o discurso pratico racional, para entdo tragar regras especificas para
o discurso juridico, a partir do modelo dogmatico de direito.

Apos adentrar na construgio da fundamentagio juridica de ALEXY, sua
teoria € contextualizada nos estudos do direito, com a posterior analise sob a perspectiva da
lingiiistica, especificamente da pragmatica e da analise do discurso, da linguagem
normativa e da ideologia.

Finalmente, sdo elaboradas algumas consideragdes finais a partir da analise
da teoria da fundamentagéo juridica de Robert ALEXY.



ABSTRACT

The thesis analyses the theory of legal justification of Robert ALEXY,
developed in his book about legal reasoning “Teoria de la argumentacién juridica”. The
author sustains the thesis that legal discourse is a special case of practical discourse and he
also proposes a series of procedural rules which determine the conditions for a rational
legal discourse. -

To perform the analyses of ALEXY’s proposal, the analyst departs from the
principles of the philosophy of language and from a theory of discourse, in order to unfold
some of the charactenistics of legal discourse.

The thesis also describes the theoretical basis of ALEXY’s legal reasoning
proposal and briefly discusses juridic dogmatics, because this is the paradigm used by the
author in the development of his theory.

After describing the theoretical legal foundations, the theory is
contextualized in the legal studies, and then analysed in the light of linguistics (from the
pragmatic and discourse analysis perspective), linguistic normativity and ideology.

Finally, the thesis presents a set of conclusions based on ALEXY’s theory of

legal justification.
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INTRODUGAO

Todo pesquisador € impulsionado por uma indaga¢do, um
questionamento que o motiva a desenvolver um trabalho. Nessa disserta¢do a inquietagio
reside em compreender a fundamentacio juridica, mas a partir de uma perspectiva que
revela o processo de “engessamento” do discurso no direito pelas suas institui¢des e pelos
seus profissionais. Este rigor formal do discurso legal contrapde-se 4 concep¢io de mundo
evidenciada pela filosofia da linguagem ordinaria e pela teoria do discurso, que vislumbram
a linguagem como um universo repleto de conota¢des, sentidos, significados e
intersubjetividade.

| A filosofia da linguagem ordinaria e a teoria do discurso representam um
interessante instrumento para seguir na pretensio de revelar o discurso juridico,
especificamente o processo de fundamentagdo, como um discurso fechado, autoritario,
repleto de mitos.

O paradigma da filosofia da linguagem ordinaria surge “no interior dos
limites do semanticismo, onde se pagou o preco de abstragdes que tornaram impossivel
explorar plenamente o potencial de solugcdo do novo paradigma.” e contrapbe-se ao
pafadigma da filosofia da consciéncia. A ascensio da filosofia da linguagem sobre a
filosofia da consciéncia instituiu uma nova razio, fundada na intersubjetividade.

' O paradigma da ﬁldsoﬁa da linguagem passou por diferentes etapas. Em um
primeiro momento constituiu uma analise limitada por desconsiderar o uso da linguagem,
seus contextos, os papéis dialogais dos sujeitos e suas pretensdes, ou seja prescindia da

pragmatica da linguagem™? A pragmatica’ somente passa a integrar o contexto da analise

' HABERMAS, J. Pensamento pés-metafisico: estudos filoséficos. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p. 55.
? Ibidem, p. 55.



linguiistica com o ‘segundo’ WITTGENSTEIN e com a teoria dos atos da fala elaborada
por AUSTIN e SEARLE.* Nesta fase uma filosofia da linguagem ordinaria toma forma,
introduzindo a fala, como ato, e a intersubjetividade. O Eu intersubjetivo é libertado, a
individuagdo sai do circulo exclusivo da subjetividade e a razio pratica deixa de conceber o
dever a partir de um incursionamento interno, baseado na propria razdo e na autonomia.
Institui-se um conceito de racionalidade fundado na intersubjetividade. Nesta nova
percep¢io, o imperativo categérico kantiano,’ como autonomia subjetiva, torna-se
insustentavel. No entanto, algumas teorias da raz3o pratica ainda mantém a raiz kantiana do
principio da universalidade.® Os juizos normativos’ nio sio mais considerados como
extraidos de uma introspegdo e passam a ser vistos como advindos da intersubjetividade, da
relagio entre 0 Ego e o Alter, reinserindo-se no campo da cognoscitividade. Deste modo, o
“status” de racionalidade dos juizos normativos, que havia sido renegado pelo paradigma
cientifico de verdade/falsidade das ciéncias naturais, € resgatado.

A teoria do discurso, por sua vez, surge na lingiiistica, especialmente na
pragmatica e na analise do discurso. Com estas duas novas areas, revolucionam-se os
estudos sobre os significados/sentidos da linguagem. O sentido denotativo perde forga (o
significado restrito, fixo) e emerge o conotativo (a constru¢do dos varios sentidos, a partir
da historicidade do sujeito). O discurso toma-se dialdgico, inundado por uma riqueza de
sentidos e condicionado por varos fatores como as formagdes discursivas do sujeito e a

1deologia.

* A pragmitica ¢ drea da semiologia que estuda a relagdo entre os sujeitos, o contexto em que os discursos sdo
proferidos.

* AUSTIN, J. L. How to do things with words. London: Oxford University Press, 1962 ¢ SEARLE, J. R.
Speech Acts. Cambridge: Cambridge University Press, 1969. Estes dois autores ingleses sdo responsaveis pela
elaboragio da teoria da fala. Suas teorias concebem a linguagem como agio, estando dividida em atos
locuciondrios, atos ilocuciondrios ¢ atos perlocucionarios. Virios autores posteriormente atribuiram- novas
definicdes a estas trés categorias. Apesar de reconhecer a importincia da teoria do ato da fala ndo adentra-se
neste tema, tendo em vista as delimitagdes impostas pela dissertagdo.

> HABERMAS, J. Consciéncia Moral e agir comunicativo. Tradugiio de Guido A de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 88. Segundo o autor, o imperativo categérico kantiano mantém o
principio da universalizagdo, mas este principio visa a realizacdo cooperativa da argmmentagdo, a relagdo
intersubjetiva, deixando de ser uma realizagio estritamente monologica, individualizada e interna.
*HABERMAS, J., op, cit., 1989, p. 78-98 ¢ ALEXY, Robert. 4 discourse theoretical conception of practical
reason, A discourse-theoretical conception of practical reason. Ratio Juris, v.5, n.3, p. 231-234.

7 Os juizos normativos podem ser dednticos (advém de uma ética do dever) ou teleolé gicos/axiologicos (ética
do bom viver).



A teona do discurso e o paradigma da filosofia da lingﬁagem ordinaria
apresentam-se como uma interessante alternativa para o estudo do direito, desvendando um
universo complexo, rico em sentidos e interpretagdes.

O direito, na sua busca incansavel de obter o status de cientifico, volta-se para esta
nova guinada lingiistica’® frente a inviabilidade das teorias estruturalistas,’ que
desconsideram a idéia de direito,'® tema imprescindivel e secular. Através da filosofia da
linguagem ordinaria e da teoria do discurso, desenvolvem-se novas teses defendendo a
existéncia de uma razio pratica, cogniscitiva. Estas novas teorias representam no direito um
resgate da questio ética no conhecimento cientifico juridico. Ainda, desempenham um
papel fundamental na desmitificacdo da neutralidade, do significado literal da lei e da
exclusiva juricidade do direito. Diante desta nova abordagem que perpassa pelo discurso, a
teoria da argumentagdo resurge nos estudos do direito, impulsionando a produgdo tedrica
que trata da fundamentag&o e do processo de aplicagio juridica.

Nesta dissertacio, optou-se por analisar a teoria da fundamentagio
juridica da autoria de ROBERT ALEXY. Trés foram os motivos que levaram a esta

delimitagdo: a) a tese é construida sob uma teoria do discurso racional; b) a teoria €

8 A busca incansavel do direito de ser reconhecido como ciéncia decorre da credibilidade obtida pelas ciéncias
particulares através de seu método experimental, destronando a filosofia da sua condi¢do de conhecimento
superior “estabelecendo-se como uma disciplina académica ao lado de outras” Tn: HABERMAS, J.
Pensamento pos-metafisico: estudos filoséficos. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1990, p.58. Esta situagio acabou levando & formacio da corrente dos empiristas no ambito da
filosofia, numa tentativa de resgatar a sua credibilidade, sujeitando-a aos pressupostos de cientificidade
firmados pelas ciéncias naturais. (STEGMULLER). Os critérios das ciéncias particulares passaram a ditar
quais os saberes revestidos de credibilidade, veracidade. O direito, como as demais disciplinas, passou entfio a
travar um luta incessante para ser enquadrado como conhecimento cientifico e portanto, legitimo. A 4nsia por
este “status” se deve ao vinculo estreito do direito e do Estado, intensificado com o modelo de Estado
Moderno, fundado na teoria burocratica de impessoalidade, racionalidade formal, profanizacio do poder, €
institnicdo dos trés valores conclamados na Revolugio Francesa, que instaura uma nova ordem com a
ascensio da burguesia. O discurso utilizado funda-se em trés valores: igualdade, liberdade e fratemidade.
Assim, as ciéncias particulares ganham maior forga, ante uma suposta seguranga e transparéncia, por estarem
sujeitas a experimentacio, verificagio. Da mesma maneira, um dos instrumentos vinculados ao Estado, o
direito, também passa a desenvolver teorias que o enquadrem como saber legitimo, ou seja, como
conhecimento cientifico.

® No direito, o termo “teorias estruturalistas” refere-se as construgdes tedricas que adotam como paradigma o
modelo positivista de ciéncia, que prescreve uma linguagem descritiva, € preocupa-se com a
verdade/faisidade das proposi¢des normativas, traduzidas em vélidas e nfio vilidas. Estas teorias
desconsideram o conteido normativo e a idéia de justica do fenémeno juridico, refutam a possibilidade destas
4reas serem passiveis de racionalidade, cognoscitividade.

10 T ARENZ, K. Metodologia a la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona:
Ariel, 1994, p.27,125,465. Refere-se ao teor ético do direito, 4 idéia de justica.



desenvolvida a partir do Civil Law" sistema adotado pelo Brasil e América Latina; c)
trata-se de uma das principais teorias da argumentagao juridica,’? a partir da qual foram
desenvolvidas uma série de outras teorias da argumentacio.

Os alicerces da teoria da fundamentacdio de ROBERT ALEXY estio
centralizados em uma obra, produto de seu trabalho de doutorado, que foi posteriormente
publicado com o titulo de “Teoria da argumentagdo juridica. A teoria do discurso racional
como teoria da Jundamentacdo juridica.” Assim, o presente trabalho funda-se nesta obra
especifica, sendo auxiliada por outros textos complementares de sua autoria.

Para dar-se nicio ao estudo foi necessario escolher algumas premissas, ja
que a linguistica (especialmente a pragmatica e a analise do discurso) propde que todo o
texto € aberto, representando para cada leitor um universo peculiar, sujeito a diferentes
“leituras” e interpretagdes. Trés delineamentos e recortes foram inicialmente tragados para
uma analise da teoria da fundamentagio juridica.

Primeiramente, estabeleceu-se um referencial no trabalho, tendo em vista
que a teoria da fundamentag3o juridica pode ser estudada sob variadas éticas, seja a partir
da norma juridica, ou do ordenamento juridico ou do discurso juridico ou de um conceito
de racionalidade ou de uma 1déia de justiga, entre outras alternativas. Na dissertacio o
discurso é adotado cbmo referencial. Trés sdo os motivos que justificam esta escolha: a)a
teonia juridica de ALEXY (a fundamentagdo “racional” ) é desenvolvida a partir de uma -
teoria do discurso; b) o discurso é um médium presente em todas as esferas do mundo
legal, possibilitando o estudo do fenémeno juridico sobre qualquer alicefce tedrico; ¢) 0
discurso no direito pode assumir um status de metadiscurso, com cunho critico. Deste

modo, o discurso do direito, como referencial, possibilita uma analise descritiva

" Tradicionalmente, nos sistemas juridicos, o método na formacgio de decisdes e de jurisprudéncia
(precedentes) tem sido dividido em duas vertentes: o Civil Law € o Common Law. O sistema do Common
Law rege os paises anglo-americanos, onde vige o direito costumeiro. Neste sisterna as decisdes fundam-se no
costume, especificamente nos precedentes jurisprudenciais, ou seja, em julgados j4 proferidos pelos tribunais.
Os paises regidos pelo Civil Law seguem o modelo de direito romano (especificamente do Codigo de
Justiniano), organizam suas leis em Cédigos e emitem suas decisdes com fulcro nestes textos legais.

2 ATIENZA afirma que a teoria de ALEXY serve de base mo desenvolvimento de outras teorias da
argumentagdo, como AARNIO ¢ PECZNICK. Em Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion
Juridica, Cap. 1.
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(abordagem tradicional dos estudos das teorias juridicas) e critica (questionamento das
construgdes tedricas vigentes) da teoria da fundamentagdo racional.

Além de estabelecer o discurso como referencial, ainda decidiu-se dar
um enfoque critico ao trabalho. De um lado, poder-se-ia optar por um estudo descritivo,
com a exposi¢do das premissas e das teses centrais do autor, sem qualquer questionamento
de fundo. Neste tipo de abordagem, os postulados instituidos ndo sdo debatidos, ocorre uma
mera elucidagido da teoria. Logo, a analise limita-se a expor os fundaméntos tedricos, a
apontar as caracteristicas € a expor uma sintese seguida de comentirios de carater
explicativo. A outra alternativa € apropriar-se de uma visio critica, metadiscursiva — que
examina a categoria fundamentagio juridica a fundo, explicitando as premissas teéricas e
submetendo-as a questionamentos. A abordagem critica promove um debate mais rico e um
estudo mais sistematico ao identificar, examinar e questionar os fundantes da teoria, 0 que
justifica a pretensdo desta dissertagdo em ser critica.

Apds adotar o discurso como referencial e de decidir seguir-se com um
enfoque critico, definiu-se a perspectiva sobre a qual se procederia com a analise. Optou-se
por examinar a teoria da fundamentagdo juridica de ALEXY a partir de uma visio da
lingiistica (especificamente da pragmatica e da anahise do discurso), da linguagem
normativa e da ideologia. Assim, elaborou-se o Capitulo Um que esboga estas
caracteristicas do discurso juridico - a visdo da lingiiistica, especificamente da pragmatica e
da analise do discurso € apresentada no item 1.1; a relagio entre a linguagem normativa e o
discurso do direito é examinado no item 1.2; e a relagdo da ideologia com o direito é
discutida no item 1.3.

O Capitulo Dois do trabatho descreve a construgéo teodrica da argumentagio
juridica de ALEXY. Expde-se a teoria discursiva pratica (2.1), posteriormente apresenta-se
o paradigma dogmatico do direito, sob o qual desenvolve-se a teoria da argumentagio
juridica (2.2) e o capitulo € finalizado adentrando-se na concepg¢ao de fundamentagio legal
racional do autor.

Ja o Terceiro Capitulo trata de situar a teoria da argumentacio nos
estudos do direito (item 3.1), e efetua uma analise da teoria da fundamentagéo juridica, sob



a perspectiva da lingiiistica, especificamente da pragmatica e da analise do discurso (item
3.2), da linguagem normativa (item 3.3) e da ideologia (item 3.4).

O trabalho termina com as consideragdes finais.

O método utilizado no trabalho € indutivo. O ponto de partida s3o as
premissas aduzidas das concepgdes de discurso legal (extraido da visdo da lingiiistica,
especificamente da pragmatica e da analise do discurso, da linguagem normativa e da
ideologia), de discurso pratico geral, do modelo dogmatico do direito e da teoria da
argumentacgdo juridica. O estudo da categoria fundamentagio juridica € interdisciplinar,
trafega na area da filosofia, da teoria geral do direito, da lingiiistica, da politica e da
epistemologia.

O objetivo do presente estudo nio é de exaurir a concepgdo de
fundamentagdo juridica de ALEXY, ja que todo o texto € aberto a diferentes interpretagdes
e atribuigSes de sentidos. Porém, a proposta ¢ efetuar uma léitura especifica da teoria de
ALEXY préxima da analise do discurso, examinando sua tese sob a otica da lingiistica,
especificamente da pragmatica e da analise do discurso; da linguagem normativa e da
ideologia. Esta perspectiva de analise busca levantar algumas questdes e efetuar
ponderagdes sobre a teoria da fundamentagio, tomando como referencial que todo o
discurso, inclusive o legal, esta inculcado de uma ideologia e de algumas premissas
metodologicas. A dissertagdo € apenas o inicio de um incursionamento sobre 0s conceitos
de racionalidade e corregdo no direito, esbogados com fulcro na filosofia da linguagem

ordinana e na teona do discurso.



CAPITULO 1

O DISCURSO NO DIREITO

A categoria discurso do direito € repleta de sentidos e conotagdes, entre as
quais se destaca a dicotomia praxis X ciéncia. Ora o discurso juridico € qualificado de
cientifico e racional, ora € taxado de arbitrario, como integrante da experiéncia da praxis.
Diante da multiplicidade de significados conferidos ao discurso legal, varios autores tragam
distingdes terminoldgicas na tentativa de estabelecer critérios que diferenciem as suas
diversas significagdes. Assim, os termos discurso juridico, discurso legal, discurso do/de/no
direito ndo sio necessariamente considerados na literatura como parafrases.!
ZIEMBENSKI, por exemplo, diferencia o juridico do legal. Entende que a linguagem do
direito/legal é aquela‘publicada nas leis, no Diario Oficial, é o conjunto de textos que
compdem a legislagdo, enquanto que a linguagem juridica® é a usada pelos juristas para
falar do direito, emitir opinides sobre a validade e os sentidos das normas legais. Parece que
a distingdo apresentada por ZIEMBENSKI tem um intuito epistemoldgico, a de diferenciar
a linguagem da ciéncia da linguagem que integra a experiéncia.

A preocupacido em garantir as disciplinas um szatus cientifico origina-se do

tradicional modelo de ciéncia positivista, que atribui racionalidade apenas ao conhecimento

'ORLANDL, E. P. Andlise de discurso: Principios e procedimentos. Campinas: Pontes, 1999, p. 87. As
parifrases constituem diferentes articulagSes para dizer a mesma coisa. No nivel das palavras, equivalem aos
sinénimos, no entanto, t&m sentido mais amplo, pois sio diferentes modos para dizer a mesma coisa. No
discurso, as pardfrases representam um modo de foncionamento dominante/autoritirio ou que tende ao
autoritarismo. A polissemia, por sua vez, é a abertura, a variedade de sentidos, de um detennmado termo.
Representa um discurso orientado i abertura, 4 democratizagio dos sentidos.

2 VERNENGO, R. J. Em Curso de teoria general del derecho. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1985,
p.38/40. Esclarece que a linguagem do direito é composta pela linguagem natural e por linguagens artificiais.
As linguagens artificiais podem ser técnicas (construidas pelas ciéncias) ou formais (advindas da légica), e
possibilitam uma maior precisio e economia na referéncia de propriedades ou relagdes que na linguagem
natural seriam complicadas de serem expressas. O antor segue em afirmar que a ciéncia do direito utiliza
todas as gamas da linguagem artificial



produzido pela ciéncia dentro do paradigma positivista, considerando as demais formas de
saber arbitrarias. Esta heranga do modelo positivista provoca uma preocupagio da academia
em diferenciar a linguagem cientifica das demais linguagens e é compartilhada pelos
estudiosos do direito. A “Teoria Pura do Direito” de KELSEN® é resultado desta tentativa
de identificar nitidamente os critérios para se “fazer” uma ciéncia juridica. Nesta obra, o
autor distingue a praxis juridica da atividade cientifica do direito. A praxis juridica tem
como objeto as normas juridicas, é dever ser, sua linguagem é prescritiva e esta desvestida
de qualquer teor cientifico. J4 na ciéncia do direito as proposi¢des juridicas® constituem seu
objeto, pertencem ao mundo do ser, a linguagem € descritiva € as categorias
epistemoldgicas de verdade/falsidade sdo aplicaveis. A comunidade juridica nos altimos
dois séculos nutre uma obsessdo em garantir ao direito um status cientifico, o que fica
evidenciado nas inimeras teorias elaboradas que provocaram uma nitida divisio entre a
Jurisprudéncia (direito do dia a dia) e a Metajurisprudéncia (saber cientifico inspirado em

um modelo de ciéncia do direito).’

Na dissertagdo, optou-se por nfo diferenciar os termos discurso legal e
discurso juridico, ambos sdo considerados como discursos do/no/de direito. Todavia,
algumas distingdes terminologicas serdo feitas mais adiante. Por exemplo, no item 1.2
distingue-se dispositivo legal de norma juridica,® para evidenciar que a mera enunciagio de

um texto legal é diverso de sua aplicagio e atribuigio de sentido.

3 HANS KELSEN, de nacionalidade austriaca, sofren grande influéncia do Circulo de Viena e é um dos
principais juristas da teoria modera de direito. Sua producdo teve grande impacto no mundo juridico. Sua
obra mais conhecida “4 teoria pura do direito” representa um marco do juspositivismo na literatura juridica,
com sua teoria estruturalista, onde introduziu uma série de concepgdes ainda vigentes na comunidade juridica.

4 KELSEN, H. A teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado, 4ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994.
O autor afimna que as proposicdes juridicas sfio descrigdes das npormas juridicas de um dado
sistema/ordenamento. Desta maneira, a partir da dicotomia kantiana de ser/dever ser, as proposigbes juridicas
integrariam o mundo do ser, da mera constatagdo e descri¢io, enquanto que as normas juridicas pertenceriam
ao mundo do dever ser, sendo prescritivas.

*BOBBIO, N. Ser e deber ser en la ciencia juridica. Em Contribucion a la teoria del derecho. Tradugdio de
Alfonso Ruiz y Miguel Valencia: Editora Femando Torres, 1980, p. 204. Na mesma obra no texto: Ciencia
del derecho y amilisis del lenguaje, p.179, o autor afirma que a realidade empirica do direito constitui
instincia diversa do processo cogniscitivo cientifico.

¢ A norma juridica é um conceito mais amplo que o dispositivo legal, podendo ser implicita em determinados
dispositivos legais. Friedrich MULLER apresenta um interessante conceito de norma, em que identifica dois
clementos que a compdem: o dispositivo legal, o texto que a enuncia, que expressa “seu programa
normativo”, ¢ o sentido normativo que Ihe é conferido pela realidade social, pelo ambito normativo. Assim,



Independente das varias qualificagdes e diferenciagdes semanticas’ conferidas ao
discurso, trata-se de uma categoria capaz de assumir duplo cardter: a- como discurso
inserido dentro das teorias tradicionais (analise interna), b- como metadiscurso®, critico das
construgdes tedricas vigentes (analise externa). Considerando que a categoria discurso
como metadiscurso propicia distintas leituras de outros discursos e textos’, ela é adotada no
trabalho como o referencial para o estudo do conceito de fundamentagio juridica de
ROBERT ALEXY em sua “Teona da argumenta¢do juridica”. A opg¢io por utilizar o
discurso como referencial para a analise da obra de ALEXY imp&e delinear um conceito e
esbogar algumas peculiariedades do discurso legal, aspectos a serem abordados neste

capitulo. A lingiistica'® (1.1) forece uma interessante abordagem do que ¢ discurso,

“a norma juridica ha de ser entendida como um projeto vinculante que abrange tanto a regra como o
regulado.’” Extraido de Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 74/75. ALEXY opde-se a
teoria de MULLER, apresentando objegdes, ver p. 77/80.

7 A semintica é a relagio entre o objeto e o significado, € a correspondéncia entre a coisa pertencente a
realidade e seu sentido, sua desgnaqao E parte da semiologia. Cf. nota 10 deste Capitulo.

®E a linguagem que fala da propria linguagem. E o discurso que critica o discurso instituido, que por sua vez
refere-se a algo. BOBBIO, op. cit., 1980, p.202-208, aponta para uma distingfo similar entre Jurisprudéncia e
Metajurisprudéncia. Esta constituindo o meio de analisar a Jurisprudéncia, seja idealizando um modelo
(Metajurisprudéncia prescritiva), ou seja descrevendo o modelo existente (Metajurisprudéncia descritiva).
*MEURER, José Luiz. Eshogo de um modelo de produgdo de textos. In: MEURER, José Luiz e MOTTA-
ROTH, Désirée. Pardmetros de textualizagio. Santa Maria: Ed da UFSM, 1997, p. 16. E importante apontar
que no trabatho distingue-se os termos texto e discurso. MEURER conceitua o discarso como o “conjunto de
dfirmagdes que, articuladas através da linguagem, expressam os valores e significados das diferentes
instituigdes (...) é o reflexo de uma certa hegemonia, isto é, exercicio de poder e dominio de uns sobre
outros”. O texto, por sua vez, € a redagfio, o material redigido, “a realizagdo lingiiistica na qual se manifesta
o discurso (...) é uma entidade fisica”. A categoria discurso impde um exame mais detalhado que ser feito
adiante.

'© ORLANDL, E. P. O que é lingaistica? 9* reimp. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, Colegdo Primeiros Passos,
1986, p. 09. Segundo ORLANDI a lingiiistica € o “estudo cientifico que visa descrever ou explicar a
linguagem verbal humana.” SAUSSURE ¢é considerado o fundador teérico da lingiiistica, com a obra Curso
de Lingiiistica Geral, elaborada por seus alunos, com base nas anotacdes efetuadas nas suas aulas. Nesta obra
SAUSSURE distingniu uma série de conceitos, que foram sumarizadas por BARTHES, R Elementos de
Semiologia. Trad. Izidoro Blikstem. Sdo Paulo: Cultrix, 1996: lingua, “um puro objeto social, conjunto
sistemdtico das convengbes necessdrias & comunicagdo, indiferente & matéria dos sinais que a compdem™.
Ainda, a lingua scria para SAUSSURE o objeto de estudo da lingiiistica como ciéncia, em oposicio a fala. -
fala ¢ “parte puramente individual da linguagem™, - significado, a “representagdo psiquica da coisa, o
conceito, o plano de expressdo, significante, o mediador do significado, o plano do conteiido, - o g’gggoomo
a “q unido de um significante e um significado (...) ou ainda de uma imagem acistica e de um conceito.”
significagio ¢ wm processo “ato que une o significante e o significado, ato cujo produto é o signo”, -
diacronia, exame da lmguagem a partir de sua dinamicidade, alteragdo, mutagdo, - sincronia, um corte da
historia, um estado de coisas estético, o exame da lingua como algo estitico, ndo dinfmico.

E importante ainda esclarecer que a Semiologia tem como objetivo “reconstituir o funcionamento dos
sistemas de significagdo diversos da lingua, segundo o proprio projeto de qualquer atividade estruturalista,
que é construir o ‘simulacro’ dos objetos observados.” Em BARTHES, R. Elementos de Semiologia., 1996,
p. 103. Teoricamente, a scmiologia ¢ distinta da semiética. Os pressupostos tedricos da semiologia advém da
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discorrendo sobre seu conceito, a partir da pragmatica e da analise do discurso'’ (1.1.1). E
possivel através destas duas linhas de estudo i1dentificar elementos cruciais ao discurso: a
relagdo intersubjetiva e sua relagio com as condi¢des de produgio. Nesta vertente criam-se
0s mecanismos para examinar o discurso juridico como resultado de um complexo processo
de produgio, onde intervém a interagdo dos sujeitos (1.1.1.1) e sua relagio com os
determinantes de produgdo (1.1.1.2). As condigbes especificas na produgio do direito
influem ndo apenas na formagio de seus discursos, como também denunciam o seu

autoritarismo encoberto (1.1.2).

O discurso legal além de possuir atributos lingiisticos particulares
identificados pela pragmatica e analise do discurso, €, também uma linguagem normativa
(1.2),.esta composto por normas juridicas (formadas por juizos dednticos) (1.2.1), apesar de

ndo estar restrito a estas normas (1.2.2) e de ter limites normativos (1.2.3).

No entanto, a nommatividade do direito, referente a sua propria
ontologia/esséncia, nio resguarda este discurso da ideologia.'” Assim, a ideologia insere-se
em todas as esferas (intrinsecas e extrinsecas) de qualquer processo de significagio (1.3.1)

e ndo pode ser ignorada no estudo do discurso juridico (1.3.2) por moldar o senso comum

obra de Ferdinand de SAUSSURE. Estuda os signos humanos e o discurso, sendo a lingua o ponto de partida
de qualquer projeto de estudo dos signos. J4 a semidtica, tem como fundador Charles PEIRCE. Estuda o
universo € seus signos, trata dos signos como todo, tanto os naturais como os convencionais. Distingédo
extraida de COBLEY, Paul and JANSZ, Litza. Semiotics for beginners. Cambridge: Icon Books Ltd., 1997,
p.36/37. Esta obra introdutdria da semiGtica traca um percurso histérico das diferentes teorizagdes e dos
principais autores da semiética e da semiologia até a atualidade.

' Nos estudos de anilise do discurso pode-se, em linhas gerais, identificar duas vertentes: a linha francesa ¢ a
linha anglo-americana. Apesar dos dois enfoques contextnalizarem o discurso, reconhecerem a influéncia da
ideologia, dos valores, ¢ dos seus emissores na sua produgdo, a linha francesa é mais abstrata, filosofica e
aberta, sem um modus operandi definido. Ji a linha anglo-americana estabelece elementos/critérios mais
concretos para a anilise, possibilitando um trabalho mais etnografico. Na dissertagdo, a andlise do discurso
seguc fundamentalmente os textos da professora ORLANDI da UNICAMP, Campinas, SP, que parte dos
postulados da linha francesa.

2 ORLANDL, E. P. 4ndlise de discurso. Principios e procedimentos. Campinas: Pontes, 1999, p. 47. O
sentido inculcado em qualquer discurso ¢ certamente influenciado pela ideologia. Vasta € a literatura que trata
do conceito de ideologia. ORLANDI entende por ideologia nio a ocultagio, mas a fungio da relagdo
necessdria entre  linguagem ¢ mundo. Linguagem e mundo se refletem no sentido da refragdo, do efeito
imagindrio de um sobre o ontro. Assim, o sentido literal é ilusério, como se a lingnagem fosse transparente,
cabendo ao analista do discurso expor a opacidade do texto. Outro conceito € de VAN DUK, T. A. Ideology —
a multidisciplinary approach. London: Sage, 2000, p. 8, que concebe a ideologia ‘como a base das
representagdes sociais compartilhadas pelos membros de um grupo’.
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tedrico e uma série de pré-concepgdes que compdem as ficgbes e os mitos dos

juristas(1.3.3).

1.1  Discurso do direito — uma visao da lingiiistica

O pano de fundo em que o trabalho é desenvolvido para estudar o discurso
do direito é o paradigma da filosofia da linguagem" ordinaria, especificamente a
pragmatica e a analise do discurso. O eixo tedérico deste paradigma pressupde que todo o
discurso consiste em uma relacdo intersubjetiva que esta estreitamente vinculada as
condi¢des de produgio. Estes dois fatores (relagio intersubjetiva e condi¢Ses de produgio)
moldam o discurso, condicionando seu carater democratico/autoritario, como se vera a

seguir.

1.1.1. O conceito de discurso, a partir do paradigma da filosofia da linguagem

ordinaria, da pragmatica e da analise do discurso

O estudo do discurso ganha importincia com a ascensio da pragmatica,'®

estudo das relagGes entre os signos e usuarios, em oposi¢io a sintaxe e 4 semintica. Com a

'* A filosofia da linguagem em linhas gerais engloba todas as teorias filoséficas que tratam da lingnagem.

E dificil efetuar divisdes internas e tragar distingdes entre alguns dos problemas da filosofia da linguagem, da
lingiiistica, da logica ¢ da filosofia 16gica. As principais questSes da filosofia da linguagem referem-se a
significado, referéncia e verdade. Extraido da Introdugdio Geral da obra compiladora de artigos intitulada:
Basic topics in the philosophy of language, (Edited by Robert M. Hamish). 5 edition. Harvester Wheatsheaf,
1997. p. xi. Houve um momento em que a filosofia da linguagem estava mais preocupada com os problemas
de representagio que eram estudados através da logica. Nesta linha, destacam-se autores como FREGE,
RUSSEL, ¢ o primeiro WITTGENSTEIN com sua obra Tractacus Logico-Philosophicus. Posteriormente, o
objeto da filosofia da linguagem tornou-se a lmguagem natural,com AUSTIN e o segundo WITTGENSTEIN,
no livro Philosophical Investigations. Esta etapa, em que a lingnagem natural tomou-se o objeto de estudo,
em que a preocupacdo era mais com o uso da linguagem, caracteriza a filosofia da lingnagem ordinéria.
BACH, Kent. Introduction. In: op. cit., p. 3.

“ORLANDIL, EP. O que ¢ linguistica? 9 reimpressdo. Sdo Paulo: Brasiliense, Colegdo Primeiros Passos,
1986, p. 55-57. A semiologia pode ser estudada sob trés abordagens: a sintaxe: a relagdio entre os signos (seria
especificamente as regras de gramatica, as regras que regulamentam as relagdes entre os proprios signos), a
semintica: a relagio entre o significado e os objetos (relagio de representagdo, correspondéncia) e a
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pragmatica, o discurso passa a ser concebido como um “efeito de sentidos” e ndo como
mero transmissor de informagdes."’ A pragmatica passa a ocupar posi¢io mais relevante na
lingiiistica, (especificamente na semiologia) em decorréncia do surgimento da filosofia da
linguagem ordinaria. O novo paradigma abandona o conceito de subjetividade vinculado 4
nogao de representagio (relagdo de equivaléncia entre a coisa e o enunciado) — heranga da
filosofia cartesiana — e introduz o conceito de intersubjetividade, que reconhece a
existéncia do eu e do alter, e de sua permanente interagio, do qual produzem-se saberes -
consensos e pretensdes de validade. Assim, a subjetividade ganha uma nova conotagio no
paradigma da filosofia da linguagem ordindria. Supera a percepgdo da epistemologia
positivista-classica, em que o conhecimento € concebido como decorrente da relagio sujeito
e objeto e a lingua é definida como mera fungdo representativa do real. Na filosofia da
linguagem ordinéria o saber passa a ser produto da intera¢io entre sujeitos' e a lingua ¢
compreendida como fun¢do demonstrativa, onde “o sujeito passa a ocupar uma posi¢Go
privilegiada ja que a verdade ndo é mais algo que se manifesta por sua forga interna, mas

algo que é representado por um sujeito que lhe confere sentido.”"’

A partir deste novo referencial (a intersubjetividade) a linguagem € definida
como “condigdo de possibilidade do discurso”.'® As categorias linguagem e discurso sio
distintas, mas “ndo ha separagdo categorica entre lingiiistico e discursivo, a relagdo entre

eles é a que existe entre condi¢cdes materiais de base (lingiiistico) e processo

pragmatica: estudo das relagdes entre os signos ¢ os usudrios da lingua. Somente a pragmaética considera o
contexto em que o discurso € produzido e as influéncias externas sobre a atribuigiio de sentido. Segundo
ORLANDI, a pragmitica como estudo da significagdo gradativamente ganha mmportincia, sendo tratada sob
diferentes vertentes. Para maiores detathes ver obra citada. O motivo da ascensfio da pragmatica, deve-se ao
paradigma da filosofia da linguagem ordinéria que redefine a subjetividade.
' ORLANDLE. P. 4 linguagem e seu funcionamento: as formas do discurso. 4* ed. Campinas: Pontes, 1996, .
. 120. .
k BAKHTIN, M. Marxismo e filosofia da linguagem. S. Panlo: Hucitec, 1997. Introduz o conceito de
dial6gico na linguagem, ou seja, em toda a comunicagdo ha sempre um interlocutor.
" BRANDAO, H. H. N. Subjetividade, argumentagio e polifonia. A propaganda da Petrobrds. Sio Paulo:
Editora da UNESP, 1998, p. 37-38. .
'8 O conceito ¢ extraido de ORLANDI, que adota a definigio de PECHEUX no artigo: A sociolingiiistica, a
teoria da enunciacdo ¢ a analise do discurso (convengio e linguagem). In: A4 linguagem e seu funcionamento.
As formas do discurso. ORLANDL E. P. (Org.). 4* ed. Campimas: Pontes, 1996, p.108.
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(discursivo).(....). O lingiiistico é produto e o discursivo é processo, havendo movimento

, s 19
continuo entre produto e processo”.

Em face do surgimento do paradigma da filosofia da linguagem ordinaria,
desenvolvem-se, além da pragmética, outros estudos criticos na lingiistica (entre os quais a
analise do discurso) que acrescentam novos aspectos na defini¢io da categoria do discurso.’
Segundo ORLANDIL a analise do discurso® agrega 4 concepcio pragmatica de discurso
(efeito de sentido entre locutores), a percepcdo de ser uma linguagem produzida entre

sujeitos e determinada por condigdes que demonstram o processo de produgdo.?

Na dissertacio concebe-se o discurso como espécie de fendmeno social,
onde os sujeitos e suas condi¢des de produgdo, ou seja, os interlocutores e o contexto
constitutivo da significa¢do sdo considerados.” Logo, dois aspectos sdo abordados quanto a
categoria discurso: trata-se sempre de uma relagio intersubjetiva, que pode assumir
diferentes feigdes e sdo as condi¢des-peculiariedades que a norteiam que determinam sua

producio.

1.1.1.1 Relacéo intersubjetiva do discurse do direito

O discurso legal, como qualquer discurso, € uma relagdo intersubjetiva, o
que implica na relagio entre um sujeito emissor e um sujeito receptor. Apesar de nem
sempre os sujeitos que compdem o discurso serem individuos no sentido concreto” (onde
estdo presentes o orador e o ouvinte), toda relagdo intersubjetiva pressupde a existéncia de
uma linguagem comum entre as partes que propicia a comunicagio com entendimento e

que possibilita, a0 menos potencialmente, um consenso. A existéncia de uma linguagem

' PECHEUX apud ORLANDL. Tipologia de discurso e regras conversacionais. In: A linguagem e sen
, funcionamento. As formas do discurso. 4* ed. Campinas: Pontes, 1996, p. 162.
®ORLANDI, E. P. Andlise de discurso. Principios e procedimentos. Campinas: Pontes, 1999, p. 95.
' Diferentemente da Pragmatica “asseveramos que o sujeito discursivo ndo realiza apenas atos. {(..)a
linguagem é uma prética, ndo no sentido de efetuar atos, mas porque pratica sentidos, intervém no real.”
! ORLANDL E. P., 1996, op. cit., p.64.
"2 ORLANDLE. P., 1996, op. cit,, p. 158.
*2 FERRAZ Jr. Direito, retorica e comunicagdo. Saraiva: Sio Paulo, 1973, p. 16.

i LiE
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comum,”* compreensivel entre os sujeitos, é portanto, um requisito para a instauragio de
um discurso, inclusive no direito, ja que a interagdo, condi¢io do discurso, somente ocorre

através da comunicagio.

FERRAZ Jr. elucida bem o carater intersubjetivo ao acentuar que: “fodo

discurso (..) é dialégico”™, e ao reconhecer duas espécies de relagdes no discurso

.dialégico, o dialégico estrito sensu e o0 monoldgico. O discurso dialdgico estrito senso é
composto por autor e ouvintes, como dados concretos, que interagem ativamente. E um
discurso que nio € desenvolvido por um processo dedutivo, mas através da recepgio
consciente de agdes e contestagdes, sendo imprevisivel e jamais axiomatizado.”® No
discurso dialégico estrito senso, a interagio entre os sujeitos é guiada por um dubium®’
(questdo complexa, conjunto de possibilidades permanentes, de articulagdes com carater
reflexivo), sendo suscetivel de um constante questionamento, em que a partir dele nédo é

possivel deduzir a sua solucdo, pois ele pressupde justamente a possibilidade de mais de

2528

uma solu¢do.”™ Ja no discurso do direito monoldgico, a relagdo intersubjetiva entre

emissor e ouvinte € diversa, pois 0 ouvinte assume um papel mais passivo, em que adere a
proposta ou a rejeita. Seu objeto é o certum, uma questio que se expande em um sentido

Ginico, sendo passivel de axiomatiza¢io.” Para FERRAZ Jr., o monélogo e o didlogo sdo

% Por linguagem comum entende-se a linguagem natural, existente no meio social. WITTGENSTEIN em sua
obra Philosophical Investigations explica que o processo de aquisicio da linguagem que propicia a
comunicagio entre os mdividuos ocorre através da conformidade dos sujeitos com os jogos de linguagem.
Estes jogos da linguagem estio compostos por um quadro referencial, que contém certos consensos sobre
significados viabilizando a comunicagdio e o entendimento entre os individuos. O processo de aprendizagem
dos jogos de linguagem ocorre através da interagdo do individuo com o meio social

Z FERRAZ Jr, op. cit,, 1973, p. 16. O autor ressalta que todo o discurso ¢ uma situa¢io comunicativa (este
nio ¢ mero resultado de um conflito, mas € um conflito em si, pritico, que ocorre no plano da agio), p. 11.

% Tbidem., p. 23/25.

%" Ibidem, p. 44/48 E importante distinguir o dubium, como questio complexa, aberta, do dubium conflitivo,
espécie do dubium, que consiste em um “conjunto de possibilidades estruturadas em alternativas de natureza
incompativel” e que pedem uma decisio. A decisio, por sua vez, ndo implica na elimina¢do do conflito, mas
na adogio de uma das possibilidades, na seletividade. Ainda, deve-se diferenciar o mcompativel do
contraditorio, pois esta ¢ mutuamente excludente, monolégico, enquanto aquela ocorre em monélogos ¢
didlogos. O autor ainda ressalta que a lide ndo & o dubium conflitivo, por ser mais ampla do que uma mera
pretensio e resisténcia, envolve alternativas incompativeis. op. cit., p. 81.

2 FERRAZ Jr. Direito, retorica e comunicagdo. Saraiva: Sio Paulo, 1973, p. 21.

P FERRAZ Jr., op. cit, 1973, p. 26/30.
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. . . 30 n .
estruturas do discurso que se incluem e se integram,” havendo a prevaléncia de um ou

. . ~ . . . 31
outro, a partir de uma situa¢do comunicativa do discurso.”

Buscando esbogar todas as caracteristicas da discussdo dialogica do direito
(que pode ser dialdgica estrito senso ou monologica), FERRAZ JR. apresenta ainda as
categorias discussdo-contra e discussdo-com, cujos objetos e propositos sdo diversos. A
fung:io da fundamentacdo na discussdo-contra “é configurar o conflito, possibilitando a
decisdo, estabelecendo entre as partes uma interdependéncia descontinua e dindmica, que

232

. ~ . , P T 3 :
as for¢a a cooperar(...)”>* e na discussio-com o objeto é a decibilidade,” em que o conflito

e a decisdo sdo apenas abordados hipoteticamente.>*

Desta maneira, na discussio-contra, as solugdes alcancadas imp&em,
independente do consenso, suas determinagdes, ja que sua finalidade € restituir a seguranga
social. E a discussdo-com, apesar de buscar um consenso, refere-se a situagdes hipotéticas,

formuladas para a instauragdo de um debate.

A discussdo-contra, por pressupor um conflito (necessario duas partes),

somente € possivel ocorrer no dialogo estrito senso, regido por um dubium, e a discussio-
, s 35 ;- - ~ .

com processa-se tanto no mondlogo como no didlogo.™ O propésito da discussdo-com €
obter a adesdo do ouvinte,36 e da discussdo-contra € por fim a um conflito concreto,

conferindo-lhe uma solugdo e promover uma suposta seguranca.’’ O intuito da decisio é

* FERRAZ Jr. critca PERELMAN, que classifica o monélogo € o dialogo como modelos externos e
excludentes um do outro, existindo wm abismo entre demonstragio e argumentagio, entre l6gica do racional e
do razodvel. O que distingue a prevaléncia de uma regra depende da situagio comunicativa do discurso, € a
pragmitica e ndo o a priori que determina o modo do discurso. Assim, em tltima instincia € o ouvinte que
determina o modo do discurso. Em Direito, retorica e comunicagdo, p. 36 € 37.

31 FERRAZ Jr. Direito, retdrica e comunicagdo. Saraiva: Sdo Paulo, 1973, p. 62. A situagio comunicativa do
discurso manifesta-sc num conjunto de articulagdes complexas, limitadas externamente (pelo mundo
circundante) e internamente (pela estrutura do discurso).

*2 Ibidem, p. 71

3 Ibidem, p. 177 “Decibilidade significa possibilidade de uma decisio hipotética, tendo em vista um dubium
conflitivo igualmente hipotético.

* Tbidem, p.175.

% Ibidem, p. 50.

% Ibidem, p. 174

% Ibidem, p. 45/48. Ferraz concebe o conflito como alternativas incompativeis que requerem uma decis#o.
Por sua vez, a decis3o nio elimina os conflitos, mas possibilita uma soluc@io. Logo, as decisSes nio acabam
com o conflito, mas sua finalidade imediata € absorver a inseguranca.
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desfrutar de um consenso,*® mas nio implica necessariamente em obté-lo, tendo em vista
que objetiva acima de tudo transformar as “incompatibilidades indecidiveis em alternativas

T . 39
decidiveis.”

As relagdes intersubjetivas no direito n3o s3o as tnicas condigdes a
determinar a produgdo do discurso, ja que sdo influenciadas pelo contexto em que os
sujeitos participes estio inseridos. A seguir passamos a analisar algumas outras condigdes

de produgdo do discurso legal, que influem na relagio intersubjetiva.

1.1.1.2. Condicoes de producio do discurso do direito

As condigdes de produgio de um discurso compreendem 0s sujeitos € a

. ~ o - - 40
situacdo em que estio insenidos,  ou melhor

“implicam o que é material (a lingua sujeita a equivoco e a

historicidade), o que ¢é institucional (a formac¢do social, em sua
ordem) e o mecanismo imaginano. Esse mecanismo produz
imagens dos sujeitos, assim como do objeto do discurso, detentor de
uma conjuntura socio-histérica” *' sendo portanto, “o efeito de
sentido entre locutores.”*

O discurso juridico também ¢ influenciado por condig¢des que variam desde
o tipo de sujeito que compdem a relagio de intersubjetividade - hierarquia/ autoridade do
locutor e ouvinte, ao contexto em que € produzido, as instituigdes que vinculam sua
produgio, as agregagdes historicas acumuladas no decorrer do tempo, ao seu tipo de
linguagem, entre outras. Assim, as condigdes de produgiio no direito sdo maltiplas®’, ndo

permanentes e dependem da conjuntura. Neste item, discorre-se sobre algumas condigdes

381 FERRAZ Jr. Direito, retdrica e comunicagdo, 1973, p.175.

% Tbidem, p. 45/46.

“ ORLANDIL, E. P. Andlise de discurso. Principios e procedimentos. Campinas: Pontes, 1999, p. 30.

“! Ibidem, p. 40.

“? Ibidem, p. 21.

“* As condigdes de produgio do discurso juridico compdem um amplo universo e adentram no campo da
sociologia, historia, politica, psicandlise, filosofia, e outras areas. Diante da complexidade do tdpico, o
trabalho apenas limita-se a apresentar alguns aspectos, e de maneira extremamente limitada.
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institucionais (relagio triadica e exigibilidade) e materiais (a linguagem juridica e as teorias
formais). Os mecanismos imaginarios (mitos e senso comum tedrico dos juristas) serdo
tratados no item 1.3.3 deste capitulo por estarem estreitamente vinculados a categoria
ideologia. Por sua vez, a ideologia por desempenhar uma fungfo fundamental no discurso,
compondo as condi¢des de produgdo nos trés niveis: material, institucional e imaginario,

requer um exame mais detalhado, o que sera efetuado no item 1.3.

Uma das condi¢des de produgdo do discurso legal € a existéncia de um
terceiro participe — o jurista, que nio é nem emissor nem receptor (parte). Incumbe a este
agente garantir a observancia das regras procedimentais em que se processa a discuss3o.**
Logo, o direito diferencia-se dos demais discursos por estar composto por uma relagio
triadica, em que a terceira pessoa, que representa a instituigdo jurisdicional, participa da
interag@o. A fungdo do terceiro participe € impor uma certa objetividade na relagio,
exigindo o cumprimento de leis procedimentais. A imposigdo das regras € efetuada através
de outra caracteristica do discurso dialdgico do direito, a exigibilidade,* onde o jurista
(terceira parte da relagido) detém poder para coagir as partes, subjetivamente interessadas, a

seguir certas diretrizes.

A exigibilidade, que nada mais é que o poder coercitivo a que o agente
juridico esta investido, imp&e uma série de regras e condi¢des que limitam a atuagio dos
sujeitos na produgdo do discurso. A coercio expressa-se no mundo legal através da ameaga
de sangdes, " que variam desde a fisica (privagio de liberdade), a declaragio de nulidade de
um ato emanador de efeitos (incompeténcia material da autoridade julgadora), 2 patrimonial

(imposig¢do de multa), & emocional (perda da guarda de filhos), etc.

Outra condigio de produgio do discurso juridico é a linguagem legal.”’

Trata-se de uma série de “formulas” e estilos decorrentes do formalismo inerente ao direito.

“FERRAZ Jr., Direito retérica e comunicagdo, 1973, p. 65

“ Ibidem, p. 65. A exigibilidade permeia toda a esfera do discurso do direito, desde a estrutura do discurso,
que ¢ composta por comandos/imperativos até a previsio de uma san¢fo, caso o enunciado n3o seja seguido.

“ VERNENGO, R. J. Curso de teoria general del derecho. A respeito das sangBes jé ndo serem mais
concebidas como repressivas, mas também promocionais. Cf. BOBBIO, N. Contribucion a la teoria general
del derecho, p. 367/382 e p. 383/390.

“7 VERNENGO, R. J. op. cit., p.38/40, esclarece que o discurso do direito ¢ fundado na linguagem natural,
mas também constrdi linguagens artificiais (técnicas ¢ formais-logicas).
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Ha uma série de ficgdes, construidas historicamente, reproduzidas no ensino das
Faculdades e nas instituigdes de direito e perpetuadas pelos juristas, que revestem o
discurso juridico de um excesso de tecnicidade e que consideram as normas como tendo
significado univoco. Esta percep¢do impde limites virtuais ao discurso legal, desconsidera
sua abertura semantica e restringe a amplitude dos debates sobre as verdades e sentidos das
normas que foram atribuidas historicamente pelas institui¢des, dificultando sua alteragio e
movagdo. As técnicas de linguagem legal existentes incluem desde termos juridicos
especificos, ao estilo proprio e peculiar na elaboragio e construgio de textos juridicos até &
organizagio intema da redagdo (por exemplo: uma sentenga contém relatério,

fundamentagio e dispositivo).

Certas teorias do direito (as teorias formais®®) que sobressaem na
comunidade juridica também séo condigdes de producgio de discurso, por imporem certos
valores sobre os demais. Um exemplo € a tensdo que paira sobre os julgadores ao apreciar
uma agio, que formalmente ndo esta mstruida de acordo com os ditames legais, mas a
maténia de fundo € questio humanitariamente relevante. Em muitas situagdes, a
inadequagdo processual é utilizada como argumento para denegar o pedido, devido a

prevaléncia do formal/técnico sobre a idéia de direito (de justica).

O discurso do direito é subjetivo, enuncia determinados interesses e esta
inculcado com uma certa “objetividade”™ imposta pelo terceiro participe (através da

exigibilidade®®) e pela cultura juridica materializada historicamente nas suas instituigdes.
O discurso legal é uma relagio de interagio triddica, distinguindo-se o

discurso-com e o discurso-contra, sua interlocugéo é revestida de certa objetividade devido

a exigibilidade, possui uma linguagem especifica (técnica e formal), além de estar revestido

8 As teorias formais (formalismo juridico) sdo classificadas por BOBBIO em: a) as que apresentam um
conceito de justica, como o ato em conformidade com a lei (formalismo ético), b) as que abordam o direito
como forma, c) as que atribuem a ciéncia juridica a fungio de elaborar um sistema normativo completo e d) as
que vislumbram a teoria da interpretagdo como método logico-dedutivo. Apud GOMEZ, A e BRUEIRA, Olga
M. Andlisis del lenguaje juridico. Buenos Aires: Editorial de Belgrano, 1982, p.92/93.

“ A objetividade ¢ um termo que com o movimento positivista tornou-se uma das qualidades fondamentais
para o conhecimento racional/cientifico. Segundo o modelo positivista de ci€ncia, a objetividade implica na
auséncia de juizos de valor, de subjetividade.

*® Para maiores detalhes sobre as caracteristicas peculiares do discurso dialogico do direito, consultar
FERRAZ Jr. Direito, retérica e comunicagéo, 1973, cap.le2. '
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por certas teorias formalistas e ser embutido de ficgdes imaginarias. Em decorréncia destas
condi¢des de produgdo sobre a relagdo intersubjetiva, instaura-se um jogo de dominincia
no discurso legal, que o qualifica como persuasivo e autoritario. A conceituagdo do direito

como discurso autoritirio e persuasivo € examinado no item seguinte.

1.1.2. O direito como discurso autoritdrio e persuasivo.

Os discursos podem ser enquadrados em diferentes categorias de acordo
com o tipo de relagdo intersubjetiva existente e segundo as suas condi¢des de produgio. Os
referenciais usados para classificar os discursos sdo os mais variados possiveis. No trabalho
segue-se o critério de ORLANDL™ cuja classificacio toma como base o referente (objeto
do discurso) e os participantes do discurso (seus interlocutores). A autora distingue trés

modalidades :

“(...) o discurso ladico é aquele em que o seu objeto se mantém
presente enquanto tal e os interlocutores se expdem a essa presenca,
(...) resultando em uma polissemia aberta ( 0 exagero é o non
sense). O discurso polémico mantém a presenga de seu objeto,
sendo que os participantes ndo se expdem, mas a0 CONtrario
procuram dominar o seu referente, dando-lhe uma direcgdo,
indicando perspectivas particularizantes pelas quais se olha e se 0
diz, o que resulta na polissemia controlada (o exagero ¢ a injtiria).
No discurso autoritario, o referente esta ‘ausente’, oculto pelo dizer;
nio ha realmente interlocutores;, mas um agente exclusivo, o que
resulta na polissemia contida (0 exagero é a ordem no sentido em
que se diz “isso € uma ordem’, em que 0 sujeito passa a instrumento
de comando).”**

! ORLANDL E. P. O discurso pedagbgico: a circularidade. (In: A linguagem e seu funcionamento. As formas
do discurso. ORLANDL, E. P. (Org.), 4* ed, Campinas: Pontes, 1996) examina esta modalidade de discurso.
Apesar do artigo tratar do discurso pedagogico € possivel extrair certas ponderagdes que sdo extensivas ao
discurso do direito.

20RLANDL E. P. op. cit,, 1996, p. 15/16.
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A partir da classificagdo de ORLANDI extrai-se que o discurso legal, devido
as suas caracteristicas, possul um teor eminentemente autontario. O direito € um discurso
do poder, no sentido de BARTHES, tendo como “posi¢do final, (..) o esmagamento do
outro”. A persuasido € uma das maneiras como o direto adquire poder, impde um ponto de
vista e aproxima-se mais de um agir estratégico do que do agir comunicativo. Estas duas
categorias de HABERMAS (agir comunicativo e agir estratégico) auxiliam na visualizagdo
do carater autonitario do direito. No agir estratégico, a linguagem natural é mera
transmissora de informagGes e no agir comunicativo a linguagem natural é fonte de
integracdo social. A importincia da distingdo das duas formas de agir é reconhecer que nem
todo o agir estd embutido de um consenso. Enquanto que no agir estratégico a linguagem
limita-se a passar informagdes e detém um teor autoritario de persuasio e imposi¢do, no
agir comunicativo prima-se pela obtencdo do acordo; a linguagem é o medium para a

formagio do consenso e das pretensdes de validade.*

No mundo juridico o agir comunicativo parece predominar nos debates
desenvolvidos entre os julgadores componentes de um 6rgio colegiado antes da prolagdo
de uma decisdo. Ressalta-se que mesmo neste caso, apesar de existir um espago de debate,
0 seu acesso € restrito aos membros componentes da instituigio judicante e do Ministério
Publico e aos procuradores legais. Os discursos decorrentes das atividades juridicas podem
ser, em sua maiora, classificados como estritamente estratégicos. Cita-se a titulo de
exemplo, todo e qualquer pronunciamento dos promotores e juizes perante a comunidade,
pois estes detém o poder de decidir qual o sentido a ser conferido a uma lei para solucionar
um caso concreto. Qutra hipotese € o discurso no processo. O terceiro participe (0 juiz) e os
advogados das partes impdem uma ordem de discurso juridificada, estritamente técnica.
Isto fica evidenciado desde a redag@o das petigGes, compostas por uma linguagem técnica,
em que o advogado € quem assina, até na produgdo da prova testemunhal. O depoimento é
o momento do processo em que supostamente ha o maior grau de interagio entre as partes e
orgdo julgador. Todavia, neste etapa procedimental vige o principio da imediagdo, em que o

juiz emite os dois discursos relevantes para 0 mundo juridico: o de inquirigio € o de

% HABERMAS, 1. Pensamento pés-metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990,
p. 67/74.
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depoente. E 0 juiz quem interroga a testemunha com os questionamentos formulados pelos
advogados e ¢é ele que dita a redagdo do termo de depoimento (artigo 416 do CPC) a ser
assinado pelo depoente. Mesmo nos paises anglo-saxdes, onde vige o procedimento do
cross examination na producio da prova oral, persiste o teor autoritario do direito. Neste
modelo s3o os advogados quem inquirem diretamente as testemunhas sem intermediagio
do juiz. Apenas altera-se o agente responsavel pela imposicio de limites e de condigdes no
discurso a ser proferido. As testemunhas restringem-se a rejeitar ou a aceitar as hipoteses
expostas pelos procuradores legais. Os discursos advindos dos codigos e legislagdo esparsa,
por serem prescritivos™ (dever ser), também nio deixam de possuir um teor autoritario.
Mesmo que se conceba o discurso codificado como redigido no indicativo, persiste sendo
um ato autoritario, ao condicionar, apontar, dirigir o futuro. Os discursos emitidos pelas
Faculdades de Direito e pelos juristas também s@o autoritarios. Tratam-se de discursos
permeados por uma linguagem estritamente tecnicista, fundada em mitos, instituindo uma
ordem de discurso que exclui, marginaliza todos os demais discursos que ndo estejam

revestidos de suficiente “juricidade”.

Outro aspecto que fortalece o teor autoritario do direito é a nogio de
significado inculcada entre os juristas. Prevalece ainda no meio juridico a teoria realista da
significag¢do, que supbe serem as normas portadoras de um Gnico significado que aguardaa
acdo do intérprete para desvendar e declarar “ seu real sentido univoco”. Fica assim a
percepgdo de que o intérprete ao atribuir um sentido a um dispositivo legal, profere um
discurso universal, jungido de verdade, rigor, autenticidade e permanéncia. Desta maneira,
o discurso predominante no direito impde uma Gnica leitura das normas juridicas,
impedindo a atribuigdo de novos significados, sendo essencialmente autoritirio. A idéia
dominante no dia a dia da pratica judiciaria é de que as Cortes Superiores s3o as detentoras

do sentido univoco da lei.

Apesar da predominancia do agir estratégico no discurso juridico,
HABERMAS concebe no direito uma tensfo permanente entre a facticidade (a coergio, a

forga expressa no agir estratégico) e a legitimidade (os consensos, as pretensdes de validade

> Como se vera mais adiante (item 1.2), hi divergéncias sobre o cariter prescritivo do direito. Existem teses
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da comunidade, expressas no agir comunicativo). Segundo este autor, a legitimidade, o agir
comunicativo do direito, reside na figura do legislador racional e na possibilidade da
sociedade rejeitar determinadas teses emitidas pelas instancias juridicas e de estabelecer
esferas de discussio sobre questdes novas, em que ainda n3o foram assentados
entendimentos.”® Recentemente, os temas relativos a bioética poderiam ser citados como

exemplo.

Nio obstante o discurso legal ser prioritariamente autoritario, esta assertiva é
rejeitada pela maiornia da comunidade juridica e é mascarada por diversas teorias gerais do
direito. O tom autoritario do discurso juridico € ocultado sob o manto de uma suposta
racionalidade e legitimidade. O argumento mais comum usado para comprovar a
racionalidade de um discurso é de que a norma resguarda um determinado significado e
incumbe ao jurista a tarefa de extrair a verdade inserida no corpus normativo e demonstrar
que tal significado é o correto através de uma fundamentagio transparente. A alegada
legitimidade, por sua vez, é justificada através da figura do "legislador racional" (mentor
das leis e elegido democraticamente), e através da ampla transparéncia (fundamentagio) e
da publicidade das decisGes judiciais, conferindo um teor pseudo-democratico a este

discurso.

O teor autorntario do discurso juridico persiste mesmo no modelo de Estado
Democratico de Direito, estando oculto sob os principios da impessoalidade, da
transparéncia, da legalidade e do formalismo, que integram uma teoria de justificagio
racional. Predomina a asser¢do de que um discurso racionalmente justificado é verdadeiro,
restando ao jurista a tarefa de expor a racionalidade dos argumentos que levaram a uma
conclusdo "correta". Esta demonstragdo freqiientemente € feita pela mera remissdo as
junisprudéncias prolatadas pelas instincias superiores, que incorporam a maxima da

seguranga juridica, por suas decisdes ndo serem passiveis de reforma, apds seu trinsito em

que apontam tratar-se de v discurso indicativo, € n3o prescritivo/imperativo.

A este respeito da tensfio entre facticidade e legitimidade ver a obra: Direito e democracia: entre a
Jacticidade ¢ a validade. Trad. Flavio 1997, vol. 1. Para HABERMAS a legitimidade fanda-se em uma teoria
da sociedade € em uma teoria da legislagio racional. O que parece distinguir-se da categoria legislador
racional do paradigma dogmético de direito- matéria a ser abordada no capitulo 2.
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julgado.>® Todavia, mesmo os Tribunais de segundo e terceiro grau estio incumbidos de
justificar suas decisdes. A fundamentagdo tem um carater estritamente persuasivo, que
almeja convencer que a tese prolatada na decisdo é a verdade unica da norma juridica
invocada, desconsiderando a sua abertura semintica. A suposta racionalidade, desta
maneira, depende de um discurso persuasivo, que esta inserido na fundamentagio e que

visa convencer o receptor de sua correigio.

Feitas estas ponderagdes sobre o discurso do direito a partir da lingiiistica,
passa-se a examinar uma caracteristica peculiar da linguagem do discurso juridico, sua

normatividade.
1.2 A normatividade e o discurso do direito

Uma das caracteristicas peculiares, porém nio exclusivas do direito, é a sua
normatividade. Nesta se¢do passamos a discuti-la para uma melhor compreensio do

discurso no direito.

O termo normatividade estd tio inserido na comunidade juridica que
constantemente € considerado sin6nimo do termo juridico. No entanto, suas conceituagcdes
sdo diversas. O normativo esti relacionado as normas em sentido geral, enquanto que o

juridico refere-se exclusivamente ao direito.”’

O normativo nio é uma caracteristica exclusiva do direito, também esta
presente na moral, pois ambos (a moral e o direito) sdo constituidos por normas. Todavia, o
direito ainda detém a caracteristica da juridicidade. A discussio sobre a rela¢do entre direito

e moral, especialmente quanto a existéncia e a extensdo da dicotomia, é intrigante e

% Ressalta-se que a fundamentagio constante nas decisdes juridicas é na maioria das vezes uma mera
remissio aos precedentes jurisprudenciais das Cortes Superiores.

% No trabalho, como se pretende estudar a teoria da fundamentagdo juridica de ALEXY, que caracteriza-se
por ser emitida pelas institnigdes juridicas, adota-se o conceito tradicional de direito, de cariter monocritico
¢ estatal. Porém, ndo podemos deixar de reconhecer que na realidade o direito pode ser concebido dentro de
uma pluralidade juridica, além do estatal Neste sentido, h4 a preciosa obra de doutorado, publicado em livro
pelo Prof. Ant6nio Carlos WOLKMER. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito.
S&o Paulo: Alfa-Omega, 1994.
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provoca discussées acirradas entre académicos da filosofia, politica, sociologia, direito e
outras areas. Apesar da amplitude do tema, ndo se adentra neste aspecto da relagdo moral e

direito, devido aos limites que qualquer dissertagdo apresenta perante seu objeto de estudo.

Esta parte do Capitulo tem trés motivagdes: 1.2.1) expor sucintamente as
similitudes lingiisticas estruturais entre o direito e a moral (ambos sdo discursos
normativos e prescritivos), 1.2.2) tratar das normas juridicas como objeto da teoria geral do
direito e 1.2.3) discutir a existéncia de limites normativos impostos pelo discurso no

direito.

1.2.1. Similitudes estruturais do discurso do direito e do discurso da moral

A principal semelhanga entre linguagem moral e juridica, distinguindo-as de
outras linguagens, é o fato de ambos conterem normas.”® A admiss3o de similitudes na

estrutura da linguagem moral e do direito ndo implica necessariamente conceber o discurso

159

juridico como um caso especial do discurso moral,”” mas apenas admitir que, do ponto de

vista da estrutura da linguagem, ha elementos em comum.®

Autores como HARE®' e VON WRIGHT®? desenvolverain estudos sobre a

linguagem normativa que auxiliam na compreensido do discurso juridico.

FERRAZ Jr. T. S. Introdugdo ao estudo do direito. 2* ed. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 259. Estas duas
linguagens — de caréter diretivo - diferenciam-se das linguagens operativas, descritivas, expressivas, etc.

% Destaca-se que reconhecer aspectos comuns entre o discurso pritico ¢ o discurso juridico ndo significa
seguir o posmonmnento de ALEXY, que defende a tese do discurso juridico ser um caso wpeclal do discurso
prético geral, ou seja, que a racionalidade do discurso juridico tem como premissas uma série de regras que
condicionam a racionalidade do discurso da moral, agregadas a regras peculiares do discurso juridico. Neste
momento, apenas s¢ aponta, lingiiisticamente, aspectos em comum dos dois discursos, sem adentrar num
cod.lgo de ética especifico.

% VERNENGO, R. J. Curso de Teoria General del Derecho. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1985, p-
137, entende que a distingéo entre as normas morais ¢ as normas juridicas ndo ¢ nem formal nem lingiiistica,
nio se distinguindo portanto, nem Do seu aspecto gramatical, nem por suas formas logicas, nem pelas
modalidades dednticas que utilizam.

! HARE, filosofo inglés que trata do discurso moral como racional. Suas principais obras sio: a Linguagem
da Moral, Freedom and Reason and Moral Thinking.

2 GEORG VON WRIGHT trata do discurso normativo, mas sob a vertente da légica, sendo o seu principal
pensador . Denomina de 16gica dedntica a 16gica referente ao discurso normativo. Sua obra mais importante é
Norm and Action. Este antor inicialmente tragou uma légica dedntica monadica e posterionmente passou a
formular uma logica debntica diddica (condicionada). A légica juridica refere-se i aplicagdo das normas,



Das constatagdes efetuadas por HARE, em relagdo a linguagem da moral,
duas sdo as que interessam para o desenvolvimento do trabalho. A primeira € a distingdo
entre a linguagem descritiva - construida por constatagdes - da linguagem prescritiva -
firmada por comandos, juizos de valor, pertencente a linguagem axioldgica (dos valores).%
A linguagem axiolégica pode ser normativa, composta por imperativos (juizos de dever),
ou meramente valorativa, onde atribui-se qualidades como bom, ruim, mau (juizos de
valor). O discurso normativo € assim axioldégico, porém especificamente prescritivo,
estando composto por categorias dednticas — as classicas sio o ‘dever’, ‘proibir’ e
‘permitir’.®* A prescritividade do discurso juridico e da moral reside nos imperativos, que
quando inobservados sujeitam o individuo a uma san¢do.®’ Assim, HARE diferencia a
“linguagem das afirmagdes™ da “linguagem prescritiva”, ao esclarecer ‘que dizer algo a

, ’ “ . , . . . + 66
alguém’ € diverso do que ‘conseguir que alguém creia ou faga o que foi dito’.

A segunda contribuigio de HARE relevante para o estudo da normatividade
do discurso legal é relativa a asser¢do de que nos principios morais, a conclusdo imperativa
é somente extraivel quando ha ao menos um imperativo nas premissas. Destarte, é o

. . . 67 .. - . .
imperativo inculcado nas regras’” o que distingue o discurso normativo dos demais. De

através de um método logico. Apesar da logica tratar da fundamentagio no direito, nesta dissertagio somente
serd examinada incidentalmente, através do tema ‘silogismo’.
% WROBLEWSKI atribui 4 norma um cariter prescritivo enquanto que i proposigdo da norma, um teor
descritivo. In: La normativita della scienza giuridica. Apud: Diritto e Analisi del Lingwaggio. Milano:
Edizioni di Comunita Luoghi critici, 1976, p. 328. Anteriormente, KELSEN ja declarava em sua obra “Teoria
Pura do Direito” que o objeto da ciéncia juridica seriam as proposi¢des juridicas, por serem descritivas e nio
as normas juridicas, que eram prescritivas.
® Na realidade com estas categorias dednticas, formam-se os imperativos, mandamentos. HARE, entretanto,
distingue os comandos dos imperativos na obra A /inguagem da moral, p. 17. Todavia, no trabalho adota-se o
os termos de comando ¢ imperativo como sinénimos, ambos caracterizam o caréter deontologico do discurso
do direito.
% E evidente que esta afirmagio funda-se nas regras de conduta e ndo nas regras de organizagio do Estado.
Estas regras de organizagio localizadas no topo da hierarquia ndo estio sujeitas a qualquer samngfo, pois
advém da vontade legislativa e ndo de outra regra. No entanto, possuem um cariter normativo/imperativo,
determinam e limitam as normas inferiores, declarando estas mvilidas.
% HARE, RM. 4 linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira ¢ Ferreira. Sio Paulo: Ed. Martins Fontes,
1996, p. 16. O autor entende que toda a sentenga tem uma parte frastica e outra néustica. A parte frastica é a
parte comum nos comandos e nas afirmagdes, enquanto que a parte néustica ¢ o diferencial entre comandos ¢
afimmacdes. Compdem a parte fristica, o sinal de negacdio “ndo”, os conectivos logicos comuns (“se”, “e”,
“ou”) e tudo que se refere ao estado das coisas. A autocontradiciio ocorre nesta parte fristica A este respeito,
verp. 23/25.
%7 Quanto a este aspecto ver HARE, RM. 4 linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Séo Paulo:
Ed. Martins Fontes, 1996, p. 44/51.
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acordo com HARE, os “juizos morais e imperativos ndo podem ser implicados por
premissas factuais, ha entre eles, ndo obstante, alguma rela¢do mais imprecisa que a
implicacdo.”” O autor inglés é veemente ao afirmar ser impossivel extrair juizos morais
ou outros juizos avaliatorios “a partir de um conjunto de premissas pufamente Jactuais ou

descritivas (...)”,” sendo necessario existirem premissas imperativas. A persuasio estd

3

inserida exatamente na “tentativa de ‘fazer’ com que ‘a’ responda de maneira particular.’

Extrai-se que todo enunciado normativo € composto pelo simbolo de uma
modalidade dedntica, sendo este sentido modal que diferencia a linguagem prescritiva da
linguagem descritiva.”’ Como as regras morais, o discurso no direito também detém regras
com imperativos, caracteristica que o diferencia das demais modalidades de discurso e que

confere a estes dois discursos (da moral e do direito) a qualidade de normatividade.

VON WRIGHT, estudioso da logica deéntica, desenvolveu conceitos que
também auxiliam na compreensio da linguagem normativa. Ao tragar a diferenga entre o
conceito deontolégico/normativo do conceito axioldgico/valorativo, demonstra que os
conceitos deontologicos tém afinidade com o modo imperativo e normativo, por
carregarem fungdes dednticas, enquanto que o conceito axioldgico é usado dentro do
discurso descritivo, em que se fala de valorages.”” As normas sio compostas por modais
dednticos, divididos entre: permisséo, obrigagdo e proibigdo. Assim, toda a linguagem do
direito estaria expressamente ou implicitamente composta por uma espécie de

mandamento.”” VON WRIGHT ressalta que “as normas ndo podem ser objeto da légica,

®HARE, RM. A linguagem da moral, 1996. p. 46.
% Ibidem, 1996. p. 98. E importante destacar que HARE concebe o juizo moral como uma modalidade de
juizo avaliatdrio, existindo outros, como os juizos extraidos do direito.
® VERNENGO, Roberto J. Curso de Teoria General del Derecho. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1985,
. 56/59.
B VON WRIGHT, Georg Henrik. Un ensayo de la logica déontica y la teoria general de la accién. Trad.
Emesto Garzon Valdés. Mexico: Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 1976, p. 12. Esta diferenciagio
¢ fundamental, para posteriormente compreender as criticas de HABERMAS contra a teoria dos direitos
fundamentais de ALEXY. Para HABERMAS, a teoria proposta por Alexy nio ¢ juridica, por desconsiderar o
teor deontolégico das normas de direito fundamental e por atribuir apenas juizos axiologicos através de sua
teoria dos pesos.

2 A diferenciagio entre a norma proibitiva ¢ a norma mandamental é analisada por PHILIPPS. O mesmo
esclarece que as diferengas sdo lingiiisticas (reflexdo de KELSEN), e nio de natureza. Enquanto a expressdo
“proibido que” ¢ a abreviatura de “obrigatério que ndo .., 0 “obrigatdrio que..” é a abreviatura de “se
proibe ... ndo”. Outra diferenga entre os dois géneros de normas € qnanto a sua natureza temporal - ndo seguir
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supondo-se que esta se fundamenta exclusivamente naqueles dois valores; assim sendo, a

»73

logica deontica trata somente de proposigdes referentes as normas.

Nio obstante a visdo majoritaria dos autores de que o direito, como discurso
normativo, é uma linguagem prescritiva, hd aqueles que nfo concordam com esta
percepgio. VILLEY,” por exemplo, afirma que a linguagem preponderante no direito €
indicativa e ndo prescritiva. Esclarece que erroneamente a linguagem juridica tem sido
considerada prescritiva, devido a heranga biblica e moralista, quando ainda o direito era
definido como meras regras de conduta. No intuito de demonstrar que a proposi¢éo juridica
tem a intenc¢do de indicar uma realidade e ndo prescrever uma conduta, este autor cita como
exemplo o cddigo civil, que entende estar escrito no indicativo,” por seu contetdo ser
menos uma apresentacdo de normas juridicas em si e mais uma exposi¢do doutrinaria do
conteido das normas, um discurso que fala das normas.” O intérprete neste caso esta
incumbido de transferir o discurso do direito, do indicativo a0 imperativo ou em normas.”
Com este posicionamento, VILLEY considera o direito, antes de ser regra imperativa de
conduta, como um momento cognitivo, a juris-dictio, restaurando na sociedade a via tedrica
em que o direito ndo esti reduzido as normas juridicas.”® O autor concebe o direito nio
como mero conjunto de normas juridicas, mas como um discurso mais amplo, tema

analisado no item a seguir.

uma norma proibitiva implica em infringir uma norma, enquanto que nfo seguir uma norma mandamental
implica em nfo se adequar 4 norma, apesar de ser suscetivel de cumprimento. Destarte, é fundamental que a
norma com uma ordem temha um prazo.para sen cumprimento, sendo suscetivel de ser infringida. As
permissdes, por sua vez, podem ser elaboradas com a mesma intemporalidade que as prolblgées Conceituar
a permissfio como a mera exclusio do proibido € msuficiente para PHILIPPS, j4 que a permissiio de uma aciio
encarna um valor reconhecido pelo ordenamento juridico. PHILLIPPS, Lothar. Teoria de las normas. In:
KAUFMANN, Arthur et al (orgs.). El pensamiento juridico contemporaneo. Tradutores: Maria José Farifias
Dulce y Juan Antonio Garcia Amado. Madrid: Editorial Debate, 1992, p.264/267.
™ Apud COELHO, L. Fernando. Légica Juridica e Interpretagéo das Leis, p. 34.
™ VILLEY, Michel De [!'indicatif dans le droit. In: Arquives de Philosophie du Droit. Arquives de
Phﬂosoplue du Droit. Paris, tome 19, Le langage du Droit

™ VERNENGO, R. Teoria General del Derecho, 1985, p. 60. O auotor aprsenta posicionamento misto ao
entender que as normas podem expressar-se de variadas formas, através de oragdes imperativas, de oracSes
indicativas com o verbo no futuro, € etc.
76 Ibldem, p.37.

7 Ibidem, p. 38.
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1.2.2. Discurso do direito como mero discurso das normas juridicas

A norma juridica foi tradicionalmente o objeto central dos estudos de teoria
geral do direito. Varias teornias sobre a norma juridica foram produzidas. Inicialmente,
concebiam-se as normas juridicas como meras regras de conduta, posteriormente passou-se
- a reconhecer a existéncia de regras de competéncia e de organizagio™ e mais adiante
~ também foram produzidas teses identificando dicotomias entre as normas: - expressas (no
texto da lei) / implicitas (extraidas de regras logicas pelo principio da ekclusﬁo); concretas
(regras) / abstratas (principios), etc.

A importincia das normas juridicas nos estudos da teoria geral do direito
levantou na academia uma acirrada discussdo sobre a natureza das sentengas judiciais,
persistindo o debate até a atualidade. Definir as sentengas como espécie de norma juridica
aparentemente afronta o principio da divisio de poderes de MONTESQUIEU, por atribuir
ao juiz a fungdo de legislador. Porém, esta lesio a triparticio dos poderes € apenas
superficial, considerando-se que o agente julgador profere uma decisio fulcrada na
competéncia conferida por uma norma juridica superior, exercendo um poder delegado

advindo da Norma Fundamental®’.

KELSEN, um dos maiores nomes do positivismo juridico, adentrou no
debate sobre a natureza das decisGes judiciais, ao defini-las como as normas mais
individualizadas do ordenamento juridico. Este posicionamento decorria da convicgio do
autor de que a norma juridica era o objeto central do direito. E importante ressaltar que
apesar de reconhecer a prevaléncia da norma no estudo do direito, o objeto da ciéncia do

direito, para KELSEN n#o eram as normas propriamente ditas, mas as proposigdes que as

™ VILLEY, Michel De !lindicatif dans le droit. In: Arquives de Philosophie du Droit. Arquives de
Philosophie du Droit. Paris, tome 19, Le langage du Droit, p. 53, 1074.

” KELSEN na Teoria Pura do Direito trata das regras primérias e secundérias. Este aspecto também ¢
abordado por HART no livro O conceito do direito. Tradugdio de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundaggo
Calouste Gulbenkian, 1986. .

¥ A norma fundamental (Grundnorm) foi introduzida por KELSEN em sua Teoria Pura do Direito. KELSEN
atribui wm duplo sentido ao termo Norma Fundamental, a um o da Constitni¢gio Federal e a dois a norma
basica ndo escrita instimida pelo poder constituinte originario. De todas as maneiras, a Norma Fundamental é
a condigéo de validade de qualquer norma juridica pertencente a determinado ordenamento.
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descreviam. Nio obstante a ‘Teornia Pura do Direito” primar pela nomma juridica, a obra

introduz o ordenamento juridico como questio relevante para a ciéncia do direito.

A precariedade da teoria da norma nos estudos do direito tornou-se mais
evidente com a identificacdo nos sistemas legais de regras implicitas e principios ndo
expressos. Estas modalidades de normas somente eram evidenciadas mediante uma visio
global do ordenamento legal. Assim, para uma melhor compreensio do direito introduziu-
se a categoria ordenamento juridico, que gradualmente sobrepds-se as normas na teoria
geral do direito, tornando-se o novo objeto da ciéncia do direito.

Apesar das varias contribui¢des nos estudos da norma e do ordenamento
juridico, a teoria geral do direito seguiu enfrentando sérnias dificuldades para compreender o
mundo juridico, seja no 4mbito cientifico ou na praxis. ‘Afinal, o discurso no direito inclui,
mas nio se limita as normas juridicas, sejam estas regras ou principios expressos ou
implicitos. E também um discurso mais amplo que o ordenamento juridico, por estender-se
as decisdes judiciais, as discussdes na universidade, aos pareceres emitidos por operadores
Jjuridicos, as obras doutrinanas, as opinides emitidas na midia, as diversas atribui¢ées de
sentido conferidas as normas (onde estdo inseridas a hermenéutica, a teoria da interpretagio
e a teoria da argumentacio juridica), ocupando uma ampla gama de variedades.®

Aos poucos foram reconhecidas a insuficiéncia das teoria da normma e do
ordenamento juridico para a compreensio do direito como discurso. No presente trabalho,
o direito nio é concebido como mero sistema de normas, mas como sistema normativo que
possul enunciados com valor normativo, sendo que nem todos estes enunciados sdo
necessariamente normativos ou prescritivos.*> Assumir que existem enunciagdes juridicas
que ndo s3o normativas impde distinguir a norma juridica da let. O direito como sistema
normativo, e ndo como mero conjunto de normas, implica na existéncia de proposi¢des na
lei que nio sdo regras de conduta. Assim, nem todos os dispositivos legais constituem

normas juridicas, por ndo prescreverem condutas, apesar de serem elementos essenciais

8 CARCOVA, Carlos Maria. Acerca de las funciones del derecho. In: Teoria Critica do Direito, p..213/214.
* Esta distingo ¢ de GARDIES, Jean-Louis no artigo Systéme Normatif et systéme de normes. Arquives de
Philosophie du Droit. Paris, tome 19, Le langage du Droit, p. 81/82, 1974.
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para a norma.** Ainda, é possivel concluir que a adogio do discurso como objeto de estudo

do direito viabiliza um estudo mais holistico desta area.

A refutacdo da norma juridica como objeto central no estudo do fendmeno
juridico ndo implica em relegar o cardter normativo do discurso do direito. A norma
persiste como a unidade do sistema juridico, ou seja, é ainda o instrumento operacional

, . . ros . . .. 4
necessario para realizar a tarefa analitica de identificar o direito.®

Uma questdo relevante quanto as normas juridicas que persiste, € se no
processo de atribuigdo de sentidos as regras estabelecem um limite normativo na produgéo
do discurso juridico, ou se inexistem tais limites normativos, sendo os discursos do direito
resultado puro e exclusivo da retérica. Este topico sera desenvolvido sucintamente no

proximo item.

1.2.3. Os limites normativos do discurso do direito

O 1ltimo aspecto abordado quanto & normatividade do discurso juridico
refere-se ao debate sobre a existéncia de limites normativos no ato de interpretar. A questio
é relevante, pois somente € possivel distinguir o juridico do politico, ou seja, 0 normativo
do retorico (poder de persuasio), caso seja comprovada a existéncia de limites normativos
na interpretagio. A dicotomia politico/juridico estd condicionada & existéncia de limites
normativos. Assim, a juricidade do direito € distinta da politica se demonstrado que o
discurso legal e seus sentidos estido condicionados por limites normativos. Esta questio dos
limites normativos € discutida de duas formas: a) a partir de uma visio dogmatica do direito

(analise interna) e b) a partir de um conceito de verdade nietzschiano (analise externa).

¥ GRZEGORCZYK, Christophe. Les rapportes entre normes et la disposition légale. In:. Arquives de
Philosophie du Droit, vol. 19, p. 245. Para o autor, a norma juridica ¢ construida pelos juristas a partir da
disposicio legal (esta seria uma forma de enunciagdo normativa).

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo-ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2* &d. Sio
Paulo: Ed. Atlas, 1994, p. 100.
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Na percepgdo da dogmatica juridica, os conceitos de Norma Fundamental®

e de competéncia sdo essenciais. As normas juridicas ndo estio na sua inteireza previstas
pela Constituicio Federal, que institui principios e regras juridicas, o que leva ao
constituinte delegar, na Lei Maior, a outras autoridades publicas competéncias para legislar
e deliberar. Desta maneira, uma espécie de limite normativo residiria exatamente na

delimitagdo de competéncia das autoridades. Constatar a competéncia para emitir
determinado ato advém de uma mera remissdo 16gica 28 Norma Fundamental, implica em
localizar uma norma valida que confere competéncia. A averigua¢do deste limite normativo
pressupde a aceitacdo da categoria Norma Fundamental, que segundo a dogmatica € a base

de todo e qualquer ordenamento juridico.

Dentro desta mesma perspectiva, outra evidéncia do limite normativo refere-
se a atribuigdo de sentido as normas juridicas. Prevalece no mundo juridico a tese realista
do significado. De acordo com o paradigma dogmatico do direito, as atribui¢des de sentido
estdo limitadas ao teor de verdade existente nas normas positiva&as que compdem 0
ordenamento. Assim, as normas carregam em sua esséncia uma verdade Gnica, que somente
viabiliza certa gama de interpretagdo e de significados. Em outras palavras, a propria

g . ~ .. - 6
natureza das normas juridicas impde limites normativos.®

E possivel ir mais adiante na discussdo dos limites normativos existentes no
discurso legal, passando-se a uma visio mais critica, a um exame extemo. FOUCAULT,87
fundando-se em NIETZSCHE, vincula a construgio do saber ao poder, negando a

existéncia da verdade:

“(...) o poder produz o saber (e nio simplesmente favorecendo-o
porque o-serve ou aplicando-o porque € util); que poder e saber

¥ Como j4 mencionado anteriormente a Norma Fundamental é a condigéio primeira de validade de qualquer
norma juridica de um dado ordenamento.

8 H4 autores que se opdem a este posicionamento, afirmando que inexistem limites normativos, mas que o
juridico ¢ puramente politico. Entre eles estdo autores com ideologias tdo divergentes como Ferdinand
LASSALE (em sua obra sobre a Constituicio ) ¢ Carl SCHMITT (em seu artigo Legitimidade ¢ Legalidade).
8 FOUCAULT, M. A verdade e as formas juridicas. Tradugio de Roberto Cabral Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nau Ed., 1996. Trata-se de um conjunto de conferéncias proferidas pelo antor
na Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro entre 21 a 25 de maio de 1973.
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estdo diretamente implicados; que ndo ha relagio de poder sem
constituigdo correlata de um campo de saber, nem saber que ndo
suponha e nio constitua a0 mesmo tempo relagdes de poder.”*®

A partir desta conceituagio de verdade, todo o conhecimento resulta de uma
luta de poder (relagdo de poder obscura), inclusive o direito. Assim, os discursos no direito
exprimem a dominancia de um poder, as normas juridicas sdo meros enunciados formais,
suscetiveis de serem preenchidas por diferentes significados. O significado que vém a
compor, ocupar um determinado dispositivo legal é aquele que detém maior poder
(decorrente da forga retérico-persuasiva ou da forga fisica/coativa). Nao ha, portanto, como
reconhecer limites normativos, nem admitir a divisdo entre o juridico e o politico. Todo o
discurso do direito consiste em uma pretensio de verdade do mais forte, do poder
dominante. Para este autor francés, o direito modemo esta moldado para o tipo de
sociedade contempordnea, a sociedade disciplinar® que por sua vez é regida pelo
Panoptismo,” e cujo saber repousa sobre o exame e a vigilancia. Nesta sociedade
disciplinar, o trabalho é o valor maximo, é fundante e sustentaculo do sistema econdémico
vigente, € apresentado como a esséncia concreta do homem,91 como um direito universal e
dignificante. O discurso no direito tem como fung¢&o, entdo, controlar e reproduzir o valor

trabalho entre os individuos.

Conclui-se seguindo este raciocinio de FOUCAULT qué o proprio
paradigma vigente, a dogmatica juridica, € moldado pelo poder dominante, sendo uma mera
versdo conveniente para o sistema de mercado capitalista. Simbolicamente, 0 paradigma
dogmatico € apresentado como a verdade real, racional e irrefutavel, por advir do poder
instituido. Assim, instaurar um debate sobre a existéncia de limites normativos na otica de

FOUCAULT implica em situar-se além, para fora do paradigma dogmatico. O sentido de

8 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir. Tradug3o de Raquel Ramalhete. 16* ed. Petrépolis: Vozes, 1987, p. 27.
#Ibidem, p. 143. Termo extraido do livro Vigiar e Punir d¢ FOUCAULT. Segundo este autor, o poder
disciplinar usa como instrumentos, “o olhar hierdrquico, a sangdo normalizadora e sua combinagdo num
procedimento que lhe é especifico, o exame.”. Ver o capitulo II da Terceira Parte do livro para maiores
detalhes sobre cada um destes instrumentos.

% FOUCAULT, M. A verdade e as formas juridicas, 1996, p. 87/88.

*! Tbidem, p. 125. Para FOUCAULT a “ligagdo do homem ao trabalho é sintética, politica: é uma ligagdo
operada pelo poder”.
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uma certa norma juridica depende unicamente da forga retéﬁca, ou seja, reside no poderda
persuasdo. Porém, a compreensdo ou ao menos a comunicagio € indispensavel para a
eficicia da retorica, sendo necessario respeitar-se as regras do jogo da linguagem®” para a
obtencio do consenso ou da comunicagdo. A adogdo de um determinado sentido pode ser
obtido através da forca (coagio/facticidade) ou através do acordo (legitimidade/validade).”
Uma vez que certos sentidos sdo instituidos através de um certo consenso, apenas sdo
suscetiveis de alteracdo mediante um prévio questionamento ou pela forga. Tal inércia ndo
deixa de representar um referente que a priori nio é questionavel, ja que certos significados

atribuidos as normas sio reconhecidos na sociedade ou na comunidade de juristas.

O limite decorrente da inércia ndo € por si sO um limite normativo, mas
constitui um aspecto de como a linguagem, o processo de comunica¢do e o significado
operam no discurso. Porém, segundo uma das teses de HARE, na interpreta¢do somente é
possivel obter uma conclusdo imperativa/de comando caso exista a0 menos uma premissa
que contenha um imperativo. O discurso no direito € normativo porque contém imperativos
e estes atribuem limites, por seus significados serem mantidos pela inércia perelminiana.
Logo, ha limites normativos no discurso do direito, limites compostos de mandamentos

(juizos de dever).

Destarte, mesmo com a adogiio do conceito de verdade no sentido
nietzschiano, pode-se ainda afirmar que as normas juridicas, apesar de serem
semanticamente abertas, desfrutam de limites normativos, ou seja, de um significado

instituido por algum poder ou forga, sendo posteriormente mantido pela inércia.

O item a seguir (1.3) trata da ideologia (expressdo do poder) e sua relagio
com o discurso do direito, ja que 0 homem na sociedade esta condicionado a relagdes, que

s3o estratégicas, e que vio definir o efeito de conhecimento e por isso seria totalmente

*2 Regras do jogo da linguagem ¢ um termo de WITTGENSTEIN em seu livro Philosophical Investigations.
Translated by GEM. Anscombe. 3 ed. New Jersey: Prentice Hall, 1958. O autor ndo chega a enunciar uma
definigdo; mas explica o termo. Os jogos da linguagem s3o aprendidos com a interagdo social do individuo,
voluntariamente, desde o primeiro momento de sua experiéncia social. Constituiem uma séric de regras
mmprescindiveis para a comunicacio e o entendimento lingiiistico que regem os discursos.

* Os termos facticidade ¢ consenso sio de HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Tradugéo de Flivio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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contraditorio imaginar um conhecimento que ndo fosse em sua natureza obrigatoriamente

parcial, obliquo, perspectivo.”™*

1.3. Discurso do direito e sua relagio com a ideologia

No discurso do direito a ideologia desempenha um papel fundamental no
processo de atribui¢do de sentidos das normas juridicas e na fundamentagio legal. Nesta
discussdo autores como BAKHTIN, BARTHES, FOUCAULT nio podem ser ignorados,
pois imprimiram, a partir da ideologia, uma nova leitura do processo de significagdo do
discurso. Estes autores instituiram uma série de categorias e premissas tedricas que
possibilitam um estudo pormenorizado da ideologia no discurso. Trés aspectos serdo
abordados neste item: a significagdo no discurso vislumbrada a partir da ideologia (1.3.1), o
carater eminentemente ideologico no discurso do direito (1.3.2), e o senso comum tedrico
dos juristas” e alguns dos mitos que o compdem (1.3.3). '

Para este trabalho, adota-se um duplo conceito de ideologia, extraido de
- BOBBIO, que declara haver um significado fraco e outro forte de ideologia. O significado
fraco de ideologia, que prevalece na ciéncia e na sociologia politica, é uma designagio
neutra, concebida como o conjunto de crengas, valores, idéias que direcionam os
comportamentos politicos coletivos, constituindo a diversidade de leituras e visdes do
mundo. O significado forte de ideologia, oriunda’de MARX, é conceituado negativamente,
como forma de ocultagio das contradi¢des, como formulagdo de crengas falsas.

% FOUCAULT, M. 4 verdade e as formas juridicas, Tradugio de Roberto Cabral de Melo Machado ¢
Edvardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: Nan Editora, 1996, p. 25. O autor no encerramento da tltima
conferéncia enuncia “Poder e saber encontram-se assim firmemente enraizados; eles ndo se superpdem as
relagdes de produ¢do, mas se encontram enraizados muito profundamente naquilo que as constitui.”’, p.126.
% O termo senso comum tebrico dos juristas ¢ de WARAT, que o conceitua como o conjunto-de crengas que
compdem os fundantes das atividades dos juristas; é a ilusdo epistémica desta comunidade. Para maiores
detalhes consultar o capitulo 1 de Introdugdo Geral ao Direito: interpretagdo da lei: temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, v.1.
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1.3.1. A significacio no discurso vislumbrada a partir da ideologia

Algumas esferas da linguistica (a pragmatica e a analise do discurso)

centram seus estudos nas incertezas significativas e nos modos de significar’ e
demonstram a existéncia de uma série de condig¢des de produgdo do discurso que influem

" no sujeito emissor (1.1.1). O discurso esta fundado no principio da intertextualidade, é
fundamentalmente social e sua formagio decorre de outros discursos ou textos que nio
estdo visiveis na superﬁcie.98 Entre as condi¢des de produ¢do de um discurso e de seu
significado certamente estd a ideologia, que constitui uma dimensdo constitutiva de

qualquer sistema social de producdo de sentido.”

A 1deologia no discurso ndo € apenas uma espécie de discurso, nem um nivel/

descritivo, mas é o:

“nome de uma dimensdo presente em todos os discursos produzidos
no interior de uma formacdo social, na medida em que o fato de
serem produzidos nessa formagdo social deixou “tragos” nos
discursos (e mesmo, como ja disse, de uma dimensdo presente em
toda matéria significante, cujo investimento de sentido ¢é
socialmente determinado).”*®

A ideologia é elemento inseparavel do-discurso, e especificamente de seu
sentido, ndo podendo ser denegada no processo do significado. Deste modo, a lingua esta

jungida a ideologia, o signo e a palavra estio associados por vertentes ideoldgicas e toda a

* BOBBIO, N. et al. Diciondrio de Politica. Tradugio geral Jodo Ferreira 4 ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1992, p. 585/586.

”” WARAT, L. A. O direito e sua linguagem. 2* versio, 2* ed. aumentada. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1995, p. 64.

% VERON, E. 4 produgdo do sentido. Tradugdo de Alceu Dias Lima. Sio Paulo: Cultrix, 1980, p. 80. Termo
utilizado por VERON, que esclarece que no texto “hd uma relagdo. intertextextual (....). Trata-se no processo
da producdo de um certo discurso, do papel de outros discursos relativamente auténomos que, embora

Juncionando como momentos ou etapas da produgdo, ndo aparecem na superficie do discurso ‘produzido ‘ou
‘terminado ™.

* Ibidem, p. 104.

1% Ibidem, p. 105 (grifo do autor)
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enunciagio € por sua natureza social. 1% 0 discurso e o proprio enunciado carregam um teor
1deolégico, pois sdo emitidos por sujeitos, que por sua vez estdo condicionados a sua
consciéncia, fruto da vinteragéo social. O meio social estd mergulhado em ideologias,
expressas nas formas mais variadas possiveis, desde os esteredtipos até o senso comum.*
Uma questdo relevante ao tratar da ideologia € quanto a influéncia dos fatores sociais na
formagdo da consciéncia do sujeito integrante e participe do discurso.

Rica é a discussio entre os autores sobre os elementos que vém a integrar e a
formar a consciéncia de um individuo. Os diversos posicionamentos, no entanto, podem ser
reduzidos a dois.'® De um lado, ha aqueles que entendem ser a mente fundamentalmente
modelada pelas interagGes e relagSes sociais (interferéncia do meio social). Segundo esta
corrente as leis da evolugdo lingiiistica sio essencialmente leis socioldgicas.'* De outro
lado, existem os autores que concebem ser a consciéncia humana integrada por uma esfera
de subjetividade auténoma, de individualidade propria da existéncia do sujeito, separada do
externo. Admitir que toda a consciéncia individual possui um certo grau de subjetividade,
de especificidade, implica em reconhecer uma margem da mente do sujeito imune a
qualquer influéncia exterior (social, politica, ideolégica), inerente ao proprio ser humano e

que advém de sua propria transcedentalidade.

Independente do grau de influéncia do social sobre a consciéncia individual,

a 1deologia desempenha um papel crucial na lingua, 0 que tomam extremamente

190 BAKHTIN, Mikhail Marxismo e filosofia da linguagem. Tradugdo de Michel Lahud ¢ Yara Frateschi
Vieira. 8 ed. Sio Paulo: Editora Hucitec, 1997, p. 141, 109 ¢ 127.

12 Convém aqui sugerir para aqueles que se interessam pelo tema da ideologia no meio social, o livro
redigido pelo renomado marxista ALTHUSSER, L. Os aparelhos ideolégicos de Estado. Tradugdo de Walter
José Evangelista ¢ Maria Laura Viveiros de Castro. Rio de Jameiro: Graal, 1985. Trata-se de uma visdo
estruturalista que retrata a reproducio da ideologia dominante na sociedade através dos aparelhos estatais e
nio estatais.

1% O reducionismo apresentado no deixa de ser rudimentar ¢ simplista perante a complexidade do tema.
Porém o objeto de estudo impde limitagdes. A divisio tem o objetivo de apenas expor duas vertentes que
foram extraidas de variadas leituras.

1% BAKHTIN, M. op. cit., 1997, p.127. O autor destaca que apesar das keis da evolugio lingiiistica néo serem
determinadas pelas leis da psicologia individual, elas também ndo podem ser divorciadas da atividade dos
falantes. Este antor supera e inverte a percep¢io de SAUSSURE, que concebia a lingua como composta em
enunciacSes regidas por regras universais, sendo o objeto de estudo da lingiiistica. Na visdo marxista, a lingua
se toma condicionada a0 social e &s suas condigdes historicas, sendo que apenas as abstragdes do sistema da
lingua, e nfio a estrutura da emunciagiio, sdo destituidas de qualquer valor apreciativo. BAKHTIN, op. cit., p.
135
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complexos'?”’

os estudos sobre o sentido da enunciagio, pois pressupdem que toda a
significagdo tem estabilidade e identidade provisérias. O didlogo € assim concebido como a
interagdo de ao menos dois enunciados e as defini¢des lingiisticas passam a ser pensadas
como instincias que jamais podem ser divorciadas das defini¢Ses ideologicas. 1%

Outra conclusio extraida da relagio discurso e ideologia € de que a ciéncia,
como discurso, possui uma ideologia agregada no seu processo de significagdo, onde

“procura revelar uma ordem da significa¢do e néo da realidade™"":

“a questio da ideologia proposta a ciéncia ndo € a questio das
situagdes ou das praticas que ela reflete de um modo mais ou menos
consciente; nio é, tampouco, a questio de sua utilizagdo eventual
ou de todos os empregos abusivos que se possa dela fazer; é a
questio de sua existéncia como pratica discursiva e de seu
funcionamento entre outras praticas.”*

A necessidade de reconhecer-se a relagdo entre a i1deologia e a ciéncia €
fundamental na epistemologia, porém ainda prevalece uma concep¢do de discurso
cientifico neutro, sem qualquer teor ideologico. Em oposi¢io a este raciocinio dominante, o
qual FOUCAULT denominou de “histéria das idéias”, o autor francés propde uma
arqueologia do saber. Enquanto o conhecimento, retratado como o discurso especifico das
ciéncias, restringe, impde e legitima apenas uma espécie/ ordem de discurso, a arqueologia
do saber analisa o discurso em suas multiplas variagdes de sentidos, considera as relagdes e
lutas de poder imersas e o dominio sob o qual todo o sujeito emissor esta submetido, sem

que jamais possa ser considerado titular (seja como atividade transcendental, seja como

1% A complexidade reside na provisoriedade de todo o discurso, questionando os proprios referenciais. Assim,
ao menos duas etapas s3o necessarias, uma na dimensdo do meta-discurso, onde se estabelece os referentes,
através de fundamentos, ¢ a segunda onde se discute a precariedade dos discursos, a partir destes referentes.
Esta complexidade acentua-se quando se adota o paradigma vigente de ci€ncia, cujo iutaito é obter verdades
incontestiveis, demonstriveis através da empiria.

1% BAKHTIN, M. op. cit., p. 136-146. As definicdes sio uma categoria fundamental no estudo da linguagem
do direito. WARAT, L. A. 4 defini¢do juridica, suas técnicas, texto programado. Porto Alegre: Ed. Atrium,
1977. Retrata com detalhes as modalidades de definigdes. Duas séo as espécies que interessam neste estudo:
as defmicdes lexicogrificas e as definicdes persuasivas.

Y WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem, 1995,p.23.

1% FOUCAULT, Michel. 4 arqueologia do saber. Tradugdo de Luis Felipe Baete Neves. 5* edigfo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 210.
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»1% Assim, todo o sujeito emissor de um discurso é influenciado

consciéncia empirica).
pela ideologia, mesmo quando reconhecida uma esfera de sua consciéncia subjetiva e
autdnoma. A questdo que se levanta a partir deste enfoque é: O que leva ainda a integrar o
senso comum de que o discurso cientifico seja desvestido de qualquer conotagio

1deolégica?

A resposta de FOUCAULT ¢€ que o processo de producio do discurso € o
grande perpetuador desta percepgdo. A producio do discurso, processo manifesto em todas
sociedades é “ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por
certo numero de procedimentos que tém por funcdo conjurar seus poderes e perigos,

dominar seus acontecimentos aleatorio, esquivar sua pesada e temivel materialidade.”'*°

Varios sd0 0os mecanismos de controle na produgio do discurso presentes nas
relacdes e no meio social Estes controles garantem a produgio de um discurso
aparentemente incélume a ideologia e as relagSes de poder e determinam as regras e as
condi¢Ges que delineiam o discurso aceitavel, que definem os quesitos a compor a ordem

do discurso.’!

Um dos principais mecanismos que impde uma ordem de discurso sdo os
mitos, que ndo escondem nem ostentam, mas deformam os signiﬁcados.‘112 De acordo com
BARTHES, os mitos sdo figuras tipicas da sociedade burguesa que ocultam, sob um
aparente manto de verdade, a temporalidade de qualquer significado. No 4mbito cientifico
ha o mito da ciéncia pura, discurso aparentemente verdadeiro, neutro (sem juizos de valor),
composto de significados especificos, incontestiveis, universais que escondem a

multiplicidade, a contrariedade dos sentidos das proposigdes cientificas.

1% FOUCAULT, Michel. 4 arqueologia do saber. 1997,p.217.

1 FOUCAULT, Michel. 4 ordem do discurso. Aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 2 de
dezembro de 1970, p. 9. Nesta obra o autor discorre sobre os vérios mecanismos de controle do discurso na
sociedade, entre os quais destaca os externos (a interdi¢do): a palavra proibida; a segregagio da loucura e a
vontade da verdade, os internos: o comentirio, o autor € as disciplinas. Qutras formas ainda de controle sdo a
aPropﬁaqio de segredo ¢ de ndo-permutabilidade.

" A ordem do discurso é termo utilizado por FOUCAULT para retratar a existéncia de um discurso
especifico, pré-condicionado. por determinadas regras, que € admitido como scnsato, verdadeiro ¢ cientifico,
que marginaliza os demais discursos que ndo preencham seus pressnpostos.
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Os mitos tomam o significado aparentemente imutavel, claro e apresentam o
retrato de um mundo sem contradigdes nem profundezas como resultado da pura
constatagdo. Desta forma, excluem a explicagdo, suprimindo toda e qualquer dialética e
criam uma clareza feliz: as coisas parecem significar sozinhas, por elas proprias, estando
imunes das instincias de poder, ideologia ou de interesses.!” A insercio de mitos em todas
as esferas de saber e no discurso acentua a necessidade de analisar o carater ideoldgico do

‘discurso do direito. Adiante passamos a discorrer sobre este aspecto.

1.3.2. O cariter eminentemente ideolégico do discurso no direito

O discurso do direito, nio obstante sua normatividade, é também um
discurso ideolégico. Pois o direito efetua, como instincia, sua propna’leitura'do’ mundo,
compondo sua prépria realidade artificial, através de construgdes, ficgdes que assumem a

qualidade de verdade.'™*

Ressalta-se que a acepg¢do de verdade nada mais é do que uma
pretensio, pois sdo “ilusiones de las que se ha olvidado que lo son; metaforas que se han
vuelto gastadas y sin fuerza sensible, monedas que han perdido su troquelado y no son
ahora ya consideradas como monedas sino como métal”**> E através destas ficgdes, mitos
e crengas que a ordem juridica oculta o poder instituido, a ideologia dominante. O
encobrimento da relagio de direito-poder ocorre através do reconhecimento do direito
apenas como “as prdticas normativas de criacéo e/ou de aplicagdo de normas.”*®

A pragmatica torna compreensivel como a ideologia € indissociavel a
estrutura conceitual das normas juridicas e revela a sua abertura semiantica. Toda a

univocidade significativa atribuida a uma norma juridica nada mais é que a representacio

"2 BARTHES, Roland. Mimlogias. Trad. de Rita Buongermino ¢ Pedro de. Souza. 9 ed. Sio Paulo: Ed.
Bertrando Brasil, 1993, p. 151. O livro- analisa uma série de mitos que compdem o imaginirio-da sociedade
contemporinea.

' BARTHES, R. Mitologias; 1993, p. 163-164.

4 De acordo com GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. La imaginacion juridica. Madrid: Editorial Debate,
1992, p. 36.

15 NIETZSCHE apud GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. La imaginacion juridica, 1992, p.25.

116 Neste sentido RUIZ, Alicia E. C. Aspectos ideologicos.do discurso ]undlco .In: Materiales para una teoria
critica del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 178.
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de uma prévia concorddncia ideoldgica,"” ou seja, é a reprodu¢io de uma ordem de
discurso instituida.

No processo de atribui¢do de sentido, as normas juridicas, devido a sua
ambigiiidade e vagueza,'’® detém um espago a ser preenchido pela ideologia. CORREAS
explica com propriedade o duplo sentido da norma juridica. Segundo este autor, as normas
detém um sentido deontolégico, donde reside o carater prescritivo deste discurso, que o
reveste de imperatividade, e um sentido ideolégico, atribuivel a diferentes percepgdes.!’* O
sentido dedntico € a ideologia normativa propriamente dita, ou seja, “sentido que pode ser
encontrado nos enunciados do discurso do direito através de sua andlise a luz de
quaisquer dos trés operadores dednticos.”™ Em ultima instincia, o sentido dedntico do
direito, de acordo com a dogmatica é a norma fundamental, a regra de reconhecimento.'* o
critério de validade de toda a norma juridica de um ordenamento especifico. Ja o sentido

ideoldgico é o “direito que diz algo mais do que aquilo que é devido (...) denotar a

1 WARAT, Luis Albert. O direito e sua linguagem,1995, p.47.

¥ Uma palavra é ambigua quando possui mais de um- significado e é vaga se os limites de aplicagdo da
palavra s3o imprecisos, ou seja, hd uma zona obscura referente a sna semiantica. Extraido de GOMEZ, Astrid
e BRUERA, Olga Maria. Andlisis del lenguaje juridico. Buenos Aires: Editorial de Belgrano, 1982, p. 65 até
70. Segundo estas autoras, todas as palavras sio potencialmente vagas, devido a textura aberta da linguagem,
inclusive os termos que mtegram a linguagem do direito, p. 75 e 86. WARAT define os termos vagos como
aqueles em que "ndo existe uma regra definida quanto a sua aplicacdo™ ha diividas sobre a sua extensio. Ja a
ambiguidade € um "problema essencialmente designativo”, ha dividas sobre o rétulo que se aplica. Em O
direito e sua linguagem. 2° versio. 2* ed. aumentada e corrigida. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995,
p- 76-79. Quanto a definic3o na hipotese de vagueza da linguagem impde-se uma definicio explicativa, e na
hipétese de ambigiiidade, por polissemia, por exemplo, exige-se uma definicdo persuasiva. A este respeito ver
WARAT, L. Introdugéo geral ao direito: interpretagdo da lei: temas para uma reformulagéo. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1994, v. 1, p. 33. '

" CORREAS, O. Critica da ideologia juridica. Ensaio sécio-semiolgico. Tradugdo de Roberto Bueno.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1995, p. 117. Este autor equipara a distingio entre sentido
dedntico € ideologico & disting3o entre enunciado e proposi¢io.

" Tbidem, p. 117.

2bidem, p- 169. A norma fundamental (termo de KELSEN)/regra de reconhecimento (termo de HART)
constitui o topo da pirimide normativa, ¢ o critério de validade de qualquer ordem legal. Ou seja, é a primeira
regra a compor um ordenamento juridico, condiciona a validade de todas as demais normas juridicas que
devem estar em consonincia com esta regra fandamental. Para explicitar o conceito de norma fundamental,
utiliza-se jé classicamente o exemplo dado por KELSEN em sua obra Teoria Pura do Direito. Segundo este
autor, ¢ através da norma fandamental que € possivel diferenciar uma regra instituida por uma quadrilha de
bandidos que nfo tem validade na sociedade, de uma regra juridica. Apesar de ambas poderem ser instituidas
por uma determinada coletividade, esta se remete 4 norma fundamental o que Ihe confere validade, enquanto
aquela € sem validade por ndo advir da norma fandamental.
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presenga de outros sistemas significantes em um discurso, cuja fungdo, ao menos

aparentemente, é somente a de dar o sentido do dever as condutas dos cidaddos.” >
CORREAS'? pressupondo a duplicidade do sentido da norma juridica,

i1senta o sentido dedntico de qualquer influéncia ideolégica, limita a atuagdo desta sobre o

sentido 1deoldgico da regra.

Apesar de reconhecer a duplicidade do sentido da norma, neste trabalho
discorda-se de CORREAS quanto a um aspecto. Os dois sentidos da norma, o dedntico e o
1deologico, sdo suscetiveis de apreciagio e s3o influenciados pela ideologia. O processo de
atribui¢io de sentidos se estende ao carater deontoldgico, que imprime limites normativos
de carater imperativo. Como ja exposto anteriormente (item 1.2.3), os limites normativos
sdo fundados em consensos, sendo passiveis de questionamentos, ou seja, as normas/
imperativos podem receber novos significados, desde que submetidas a um novo
procedimento de fundamentacio que esta necessariamente inculcado de ideologia.
Desconsiderar o sentido deontolégico na apreciagdo do processo de significagdo, implica
em renegar parcialmente a importincia da ideologia e ignorar os juizos de dever do
discurso legal, caracteristica que o diferencia dos discursos compostos por meros juizos de
valor (descritivos e meramente axiologicos). A possibilidade do sentido dedntico (os
1mperativos) ser suscetivel de uma variedade de leituras, diferencia o estudo do direito dos
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discursos meramente teleolégicos (composto de meros juizos de valor), = e reforga a tese

da relevancia da relagdo da ideologia com o discurso.

Outra implicagido advinda da assertiva de que todo o processo de significado
depende de certos pardmetros ideologicos € sobre a ciéncia. A ciéncia, como disciplina e
método, reflete um posicionamento ideologico. O conceito de ciéncia dominante decorre do

paradigma positivista, que centra-se nas técnicas do método cientifico.'® A ciéncia do

'ZCORREAS, O. Critica da ideologia juridica. Ensaio sécio-semiolégico, p. 1995, p. 117.

'2CORREAS, O. op. cit., 1995, p. 121 ¢ 141. O autor entende que os discursos sobre ideologia ndo versam
sobre o sentido dedntico do discurso do direito, que tem apenas a fungdo de declarar o justo ou injusto
HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugio de Flivio Bemo
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. A distingiio entre um discurso meramente
teleologico, fundado em axiomas, de um discurso juridico, deontologico, que dispde de operadores, foi
extraida de HABERMAS.

% CORREAS, O. op. ¢it.1995, p. 92.
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direito, como as demais, ocupa-se mais com as técnicas denominadas de cientificas e
conclama que a verdade é alcancada através dos meios. Seguindo este modelo, as ciéncias
juridicas passam a priorizar estudos sobre técnicas € meios que possibilitem a
racionalidade. E dentro deste contexto que as teorias da argumentacio juridica tém sido
concebidas, como mecanismos para dese_hvolver uma fundamentag¢do racional, tendo,
conjuntamente com as teorias de interpretagdo, crescido em importincia nos estudos do
.direito que, segundo o paradigma cientifico tradicional, constituem métodos racionais por

desvendarem as verdades inculcadas nas leis.

Fundado no modelo de ciéncia positivista, € a dogmatica que torna-se o
paradigma cientifico vigente no direito.'® A dogmatica nada mais é que o resultado de uma
construgdo tedrica proveniente da ideologia burguesa. Historicamente esta classe

“econdmica ao ascender ao poder politico, deparou-se com a necessidade de instituir
controles e ajustes mais racionais do que os tradicionais, promovendo mudangas nos
valores dominantes e introduzindo uma légica baseada na seguranga e na previsibilidade,
orientada pela lei de mercado e sua expansio. '

Na esfera do direito, esta 16gica burguesa (regida pelos valores de seguranga,
previsibilidade e liberalismo econdmico) € traduzida na dogmatica juridica, através da
formulagdo de teorias formais do direito, inspiradas nos principios do modelo de
organizagdo burocritica de WEBER'? (da despersonalizagio, da previsibilidade, da
formalizagdo dos meios, da legalidade) e expressas nas maximas da racionalidade do
legislador, do principio da legalidade (despersonalizagio e democracia) e da seguranga
juridica (previsibilidade).

As teorias formais do direito apresentam uma realidade aparente, fundada

em duas ficgdes: a de que a ordem juridica garante seguranga e que o legislador, criador

12 H34 na literatura uma acirrada discussio se a dogmatica juridica ¢ a ciéncia do direito ou ndo. Este aspecto
sera tratado brevemente no item 2.2.3 do capitulo 2.

127 MARI, Enrique E. La interpretacion de la ley. In: Materiales para una teoria critica del derecho. Buenos
Aires: Abelod Perrot, 1990, p. 234. Ainda, o autor discorre que a hermenéutica juridica da modernidade é a
inter-relagio e o condicionamento reciproco entre a exegese e a codificagio, com duas correntes do
racionalismo modermo, o utilitarismo € o positivismo legal, p. 235.

BWARAT, L. A. Mitos e teorias na interpretagio da lei. Porto Alegre: Editora Sintese, 1979, p. 47. No
entendimento de WARAT as teorias formalistas advém do modelo napolednico de codificaciio, sio um
desdobramento do modelo burocritico de Weber expresso no Estado Moderno, no &mbito do direito.
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deste ordenamento € eternamente racional em suas onientagdes e prescrigdes. O formalismo
ainda vincula a idéia de justiga a0 axioma seguranga, estando esta materializada no conceito
de legalidade. '®

Por um lado, o principio da seguran¢a juridica, um dos basilares da
dogmatica, garante simbolicamente a previsibilidade na organizagio burocratica judicidria
e, portanto, a igualdade formal (o tratamento igual entre os iguais e desigual entre os
desiguais). Este principio sustenta-se na tese realista do significado,'®® ou seja, de que cada
norma carrega consigo uma verdade unica a ser aplicada aos casos concretos. Além do
principio da seguranca juridica perpetuar entre os juristas as teses realistas do significado,
prega o igual tratamento nos casos concretos ‘similares’ e legitima as decisdes proferidas
por orgios julgadores diversos, desde que sua fundamentagido remeta-se ao entendimento
da Jurisprudéncia assentada.

J& o principio da legalidade perpetua a previsibilidade das decisdes, a
uniformidade dos discursos de direito e auxilia na concretizagio da seguranga juridica.
Mais uma vez as teses realistas do significado fundam este principio ao vedar e excluir a
institui¢do de novos sentidos as leis e ao incentivar a mera remissdo as definigdes ja
conferidas e assentadas pela Jurisprudéncia.

Assim, a dogmatica é 0 espago no difeito onde se constréi e se reproduz
uma aparente verdade e refuta-se o teor ideolégico no direito, através de um discurso
implantado no senso comum tedrico dos juristas e nos seus mitos. Estas duas categorias-
constituem o local em que a verdade é construida e reproduzida’®' no mundo juridico e sera

devidamente exposto no item abaixo.

% WARAT, L. A. Mitos e teorias na interpretagdo da lei, 1979, p. 47.
% As definigdes lexicograficas, supostamente sio os sentidos que correspondem, que representam com
fidedignidade as coisas do mundo real. Esta modalidade de definicdo € um desdobramento das teses realistas.

! GARCIA, J.1 M 1 La imaginacion juridica. Madrid: Editorial Debate, 1992, p. 109.



1.3.3. O senso comum tedérico dos juristas e os mitos no direito

O discurso legal carrega consigo uma ideologia que nega seu carater
politizado. O juridico € sempre apresentado numa relagdo de dicotomia com o politico,
como instincia separada e independente. Esta abordagem permeia todas as esferas do
direito, exceto nas questdes referentes 4 matéria constitucional,””” unica area em que a
comunidade juridica reconhece o seu carater politico. Desta forma, os demais discursos
produzidos no direito que expressamente admitem um posicionamento politico sio em

regra geral etiquetados de irracionais e arbitrarios.

A aparente dicotomia entre o politico e o juridico esta sustentada na crenga

de existir uma verdade real para cada norma juridica que representa um limite normativo do

133

direito e que viabiliza a elaboragdo de defini¢Ges lexicograficas.””” As teonas realistas

compdem o senso comum tedrico dos juristas, que por sua vez “ndo tém a pretensdo de

construir um objeto de conhecimento sobre a realidade social, sendo normatiza-la e
Jjustifica-la por meio de um conhecimento padronizado.”*
Ainda, o senso comum tedérico dos juristas almeja assumir um status

25135

cientifico, visando “justificar a ordem juridica e ndo de explica-la” " e esta inculcado de

uma ideologia especifica tio enraizada que é encoberta e expressa através de mitos, cuja

2 O teor politico do direito constitucional comega gradativamente a integrar o senso comum teérico dos
juristas. Esta realidade ¢ anferida nas proprias decisdes do Supremo Tribunal Federal. A fundamentagio de
seus acordios adentra de forma explicita no exame da viabilidade politica de conceder-se determinadas
postulacdes.

' WARAT, Luis Alberto em sua obra 4 defini¢do juridica, suas técnicas, texto programado. Porto Alegre:
Atrium, 1977, declara que didaticamente hd as teses realistas que visam atribuir defini¢cdes que expressem
com fidelidade as qualidades das coisas pertencentes ao mundo real, e as teses nominalistas, em que os
significados das definicSes decorrem de uma convengdo, ou seja, o intuito € tormar claro um significado, mas
nio defender sua imutabilidade.

134 WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretagio. da lei. Porto Alsgre:Sintese, 1979, p. 21. As
proprias Faculdades de Direito, regra geral, t8m como estratégia de ensino alenuradaslgseaapresentagao
dos entendimentos das Cortes sobre determinada norma como seus sentidos reais, sua verd,ade nonnatwa
35Thidem, p- 23.
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fun¢do € “transformar uma intengdo historica em natureza, uma contingéncia em

eternidade.” ** O mito
“é¢ formalmente o instrumento mais apropriado para a inversio
ideolodgica que a define: a todos os niveis da comunicagio humana,
o mito realiza a inversdo da anti-physis em pseudo-physis (...) o
mito € constituido pela elimina¢io da qualidade historica das coisas:
nele, as coisas perdem a lembranga da sua produgéo. (...) O mito
ndo nega as coisas; a sua fungio é, pelo contririo, falar delas;
simplesmente, purifica-as, inocenta-as, fundamenta-as em natureza
e em eternidade, da-lhes uma clareza, nio de explicagio, mas de
constatagdo (...) suprime toda e qualquer dialética, qualquer
elevagdo para 1a do visivel imediato, organiza um mundo sem

contradi¢des, porque sem profundeza, (...) cria uma clareza feliz: as
coisas parecem significar sozinhas, por elas proprias.”’

N

O mito do sentido univoco das normas juridicas e 0 mito em que se
considera que as defini¢des lexicograficas dominam o discurso no direito negam a natureza
semanticamente aberta das normas. Ndo obstante a for¢a dominante destes mitos na
comunidade juridica, o estudo da ideologia no discurso juridico demonstra como a vagueza
e a ambigiiidade sdo caracteristicas endémicas das palavras da lei”.'* Assim, todo sentido
conferido a um dispositivo legal ndo € uma definigdo lexicografica, mas constitui uma

definigio persuasiva, ou seja, defini¢des eticamente comprometidas.>

Ainda, os mitos do significado real e das defini¢bes leXicogréﬁcas no direito
restringem freqientemente o processo de aplicagdo de uma lei. A apreciagio dos casos
concretos limita-se a identificar e adotar os entendimentos esposados pelas superiores
instincias julgadoras. No imaginario dos operadores juridicos os Tribunais de 2° e 3° grau
sdo considerados os grandes oraculos, representam as instituigdes privilegiadas, premiadas

com o dom de expressar a “verdade pura” do espirito da lei ou da vontade do legislador

1% BARTHES, Roland. Mitologias. Trad. de Rita Buongermino e Pedro de Souza. 9 ed. Séo Paulo: Bertrando
Brasil, 1993, p. 162/163.

137 BARTHES, R Mitologias, 1993, p.163 ¢ 164.

13 Segundo WARAT, op. cit, 1979 p. 95. A vagueza e/ou a ambigiiidade constituem a expresséo de mais de
um significado por uma palavra ou de um campo referencial miltiplo.

1% Expressio de WARAT em Introducdo Geral ao Direito: interpretagio da lei: temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, Vol 1, p. 33.



46

racional. A pratica comum na vida juridica é a remissio a jurisprudéncia para fundamentar
um determinado posicionamento.

O processo argumentativo também é revestido de um mito. A argumentagio
é apresentada como requisito imprescindivel para a transparéncia da decisfo, é o
mecanismo para demonstrar a verdade do discurso proferido. Sua finalidade é convencer
que a solugdo declarada pelo intérprete € resultado de um suposto procedimento de
correlagio entre as normas e as agdes concretas, sendo 0 mais adequado normativamente
(conforme o espirito da lei e do legislador) e ideologicamente (uma suposta neutralidade
cientifica). Todavia, a argumenta¢do desempenha uma fun¢do de persuasio dirigida as
partes interessadas e as demais instincias produtoras de direito. O processo argumentativo
nada mais é que uma forma sutil de construir um discurso que ficticiamente afirma decidir
de acordo com uma alternativa normativa ja previamente determihada pelo legislador e
prevista no ordenamento juridico.'*

Ainda ha os métodos interpretativos que sdo utilizados como “alibi teérico

4] 5
»1 Nos métodos de

para a emergéncia das crengas que orientam a aplica¢do do direito.
interpreta¢io circunda o mito de que as normas detém definigdes lexicograficas, quando na
realidade estas definicdes sdo estipulativas.'** Apresentar uma definigdo estipulativa como
lexicografica tem enorme forga persuasiva e garante um repertorio de pontos de vistas e
comportamentos idealizados cautelosamente selecionados, que vém a compor a base do
senso comum teérico dos juristas.”*

A dogmatica juridica por sua vez € apresentada como o critério para
distinguir no direito os discursos racionais dos irracionais. Este paradigma vigente nada

mais € do que uma construgdo teodrica fundada em uma percepgdo ideologica especifica,

' WARAT, Luis Alberto. WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretagdo da lei. Porto Alegre:
Sintese, 1979, p. 34.

! Thidem, p. 65. ' ‘

"2 WARAT, Luis Alberto. A definicdo juridica, suas técnicas, texto programado. Porto Alegre: Atrium,
1977, p. 43.

'8 Warat, L. M. Mitos e teorias na interpretagdo da lei, p. 65. Para maiores detalhes sobre os métodos de
interpretaciio ¢ suas principais formulas de significacdo e as fungdes que cumprem ver WARAT, p. 66/68.
Ainda nesta obra, WARAT apresenta a semiologia como uma metodologia critica dos métodos de
interpretagio, apontando os métodos como “recursos para produgio de redefini¢des indiretas das palavras
da lei”, p. 93.
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advinda da ascensdo da classe burguesa que para ser compreendida exige uma leitura
. . , - 44
conotativa ou ideolégica.’
Destituindo os diversos discursos do direito dos mitos, as argumentagdes sdo

meras

“formas publicas de raciocinio, impuras, facilmente dramatizaveis,
que participam ao mesmo tempo do intelectual e do cientifico, do
légico e do narrativo. Seriam uma reflexdo processada no espirito,
uma opinido obtida a partir de uma prévia identificagio emocional,
valorativa e ideoldgica. (..) Na argumentagdo, a dimensio
ideoldgica permanece vinculada a dimensio persuasiva, que por sua
vez adquire valor politico.”**

A argumentagio bem sucedida € aquela aceita pela maioria, € aquela que se
massifica, que determina e é resultado do processo de socializagdo e que constitui uma
forma de controle social.'*® O controle exercido pela argumentagio ¢ a perpetuagio de uma
ordem de discurso ja estabelecida (no sentido foucaultiano). Em item anterior (1.3.2)
expds-se como a “ordem do discurso” qualifica como falso ou irracional todo o
enunciado/argumento que nio se enquadre em seus pressupostos. Apenas 0s argumentos
que estio em consonincia com a ordem de discurso instituido obtém um status persuasivo.
Observa-se desta maneira que a condigdo para que um argumento no direito seja persuasivo
€ que este ndo se contradiga com a ideologia preponderante, sendo a “ideologia o tribunal
através do qual se mede a eficdcia ou ineficicia de um argumento juridico. ¥

No ultimo capitulo, se analisa a teoria da argumentacgio juridica de Robert
Alexy que propde um processo procedimental onde a persuasio funda-se na categoria de
racionalidade e nio em uma ideologia predominante. O escopo desta teoria € resgatar a
categoria racionalidade e sobrepd-la as questdes ideologicas, mas dentro do paradigma
dogmatico do direito. Antes de efetuar uma analise de sua teoria sob a perspectiva da

lingiiistica, da linguagem normativa e da ideologia, é importante expor sucintamente sua

14 Este aspecto da dogmitica juridica seré retratado no item 2.2 do capitulo 2.

1 WARAT, L. A. Mitos e teorias na interpretagdo da lei. Porto Alegre Editora Smtese 1979,p.115¢ 116.
16 Ibidem, p. 120.

' Tbidem, p. 121.



48

teoria da argumentagdo juridica, que funda-se em uma teoria do discurso pratico geral (item
2.1) que € moldada dentro do paradigma da dogmatica juridica para suprir suas deficiéncias
(item 2.2), dando corpo a um sistema particular de regras e de formas de argumentos

juridicos (item 2.3). E o que se pretende fazer no Capitulo Dois.



CAPITULO 2

A FUNDAMENTAGAO JURIDICA NA TEORIA DA
ARGUMENTAGAO DE ROBERT ALEXY

ALEXY na introdugdo de sua tese de doutorado, posteriormente publicada

sob o titulo de “Teoria da argumentagdo juridica - A teoria do discurso racional como

(
.
/

teoria da fundamentacdo juridica”, declara que a questdo central da metodologia juridica é

o problema da fundamentagio das decisdes juridicas.! Diante desta constata¢io sobre o
método juridico, o autor estabelece como objeto de seu estudo a fundamentag¢do das

decisdes juridicas a partir de duas questles centrais: a racionalidade da fundamentagio e a

corre¢do normativa das decisOes obtidas em um processo argumentativo. O desafio langado

nesta obra é apresentar uma teoria da argumentacio que ultrapassa a mera subsungio

, . 2 . . N ~ - _rg: ~ -
l4gica,” que confira racionalidade a fundamentagio juridica e corregio as decisGes.

O autor entende que para incluir a pretensio da corre¢3o normativa® em uma
teoria da fundamentagio juridico racional ¢é  preciso desenvolver uma teoria

- s ~ - - , . .. : 4
normativa/pratica, o que pressupde uma vinculagio necesséria entre o direito € a moral.

' ALEXY, R. Teoria de la agumentacién juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Traduccién de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Madrid: Centro de Estdios
Constitucionales, 1989, p. 24.

2 A subsungdo l6gica consiste numa operagio légica em que se tem uma premissa maior (a norma juridica), a
?remlssa menor (o caso) e o resultado (a solugio).

A pretensdo da corregio de ALEXY ¢ normativa, ou seja, funda-se numa ética procedimental da teoria do
discurso. Esta pretensio de corregiio no discurso pratico busca alcangar um consenso através da argumentacdo
sem coagdo. Os consensos constifuem as pretensdes de validade, neste caso, as pretensdes de corregdo.
Ressalta-se que a comregdo ¢ apenas pretendida, mas nem sempre € alcangada no processo argumentativo,
mesmo quando sio observados os critérios de racionalidade. O conceito € examinado no item 2.1.3.

* Sobre a vinculagdo entre direito ¢ moral ver TUORI, Kaarlo. Etica discursiva y legitimidad del derecho.
Revista Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.5, p. 47/67,1988.
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Assim, dois s3o os problemas iniciais que surgem: a) comprovar a cognoscitividade da
razio pratica e b) lidar com os juizos deontoldgicos no direito. A questdo € delicada, tendo
em vista que o sistema atual de direito é predominantemente regido por um paradigma’
dogmatico com herangas juspositivistas, entre as quais persiste a percep¢io kelseniana de
que a moral é volitiva, 1rracional, subjetiva, ideoldgica e € separada da cogniscitividade, da
racionalidade e da objetividade. ALEXY refuta a tese do positivismo juridico que aponta a
relagio entre direito e moral como dicotdmica,’ em que o discurso pratico é volitivo e ndo
cogniscitivo. O autor busca elaborar uma teoria néo positivista do conceito de direito. Nesta
sua proposta entrelaga a legalidade com a eficacia social e com um conteudo correto’ e
parte de uma teoria do discurso pratico geral que estabelece os fundantes para uma teoria da
fundamentacio juridica.

A obra a ser analisada foi organizada em trés partes pelo autor.

A primeira examina algumas teorias do discurso pratico e formula as
premissas para a formagio de uma teoria do discurso geral, fundada em uma razio pratica.
A segunda parte delineia um conjunto de regras e formas de argumentos que definem um
discurso tedrico discursivo.® A teoria do discurso pratico é procedimental, esta composta de
regras e formas que estabelecem as condigdes de racionalidade. E também uma teoria débil,

que no plano fatico realiza-se apenas aproximadamente. Assim, a primeira e segunda parte

3 O paradigma constitui o modelo de ciéncia normal vigente em uma determinada comunidade cientifica. O
conceito advém de KUHN que enuncia “Considero paradigmas as realizagbes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, formecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de
praticantes de uma ciéncia.” Em KUHN, T. 4 estrutura das revolugdes cientificas. 2 ed. Sio Paulo:
Perspectiva, 1978, p. 13

® ALEXY, R. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. Revista Doxa, 1. 5b, p.144, 1988. De
acordo com ALEXY, a teoria dos principios (a ser examinada no item 2.3.1.1) oferece um ponto de partida
adequado para atacar a tese positivista da separagio entre direito e moral. O positivismo juridico funda-se em
teorias estruturalistas que refutam a racionalidade dos juizos morais, ou seja, rejeitam o seu cardter
cognoscitivo. As teorias estruturalistas apenas adentram na validade legal do direito, sem ingressar no plano
da legitimidade.

7 Segundo Luis V. B. na Introdugiio de Teoria del discurso y derechos humanos, p. 14/15.
8 ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 184. Um discurso tedrico discursivo ¢ um
discurso sobre as regras de um discurso.
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da obra visam construir um discurso pratico racional/cognoscitivo e se preocupam com a
pretensio de corregio, confrontando autores que refutam uma razio pratica.’

Ja a terceira parte vincula o discurso do direito ao discurso pratico geral.
Uma teoria da argumentagdo juridica fundada na teoria discursiva é desenvolvida. O autor
sustenta a tese de que o discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral, mas
com limites, em que as decisdes juridicas sio pelo menos moralmente relevantes.

O presente capitulo esta organizado de maneira a seguir a ordenagio tedrica
da obra de ALEXY. Primeiramente, descreve-se a teoria do discurso pratico geral (item
2.1). Depois expde-se o paradigma dogmatico do direito, onde o discurso pratico €
institucionalizado. Esta parte apesar de ndo ser tratada pelo autor com o destaque conferido
na dissertagdo, € importante para um enfoque critico (item 2.2). Por Gltimo, descreve-se a

teoria da fundamentagdo juridica (item 2.3).
2.1. Construcio tedrica do discurso racional de Robert Alexy

A argumentagdo juridica, e especificamente a fundamentagio, é integrada
por razdes/argumentos e perpassa uma teoria do discurso. Antes de expor a teoria da
argumentacgdo juridica € necessario compreender o discurso prético, ja que o discurso
juridico racional (e a fundamentagfo) € co;lsiderado um caso especial daquele. Adiante,
expde-se a teoria do discurso de ALEXY (2.1.1), as regras do discurso pratico racional

(2.1.2) e o conceito de racional e corregdo na teoria do discurso (2.1.3).
2.1.1 Uma concepgio da razio pratica — a teoria do discurso

A razio/racionalidade pratica'® é cognoscitiva, ou seja, ndo é uma mera

expressdo de vontade, nem é um conceito autocontraditério usado como uma simples

SALEXY, R. 4 discourse-theoretical conception of practical reason. Ratio Juris, v.5,1n.3, p.231-251, 1992.
Autores como ROSS e KELSEN alegam que a razio ¢ cognoscitiva, mas que a moral € volitiva, ndo
cogniscitiva, ndo sendo possivel a razdo pratica. Os emotivistas seguem a mesma linha,

1° ALEXY, R. 4 discourse-theoretical conception of practical reason. Ratio Juris,v.5,1.3,p.231-251, 1992,
p- 231/232. Para evitar qualquer prejuizo na sua argumentacio ALEXY considera as expressoes razio pratica
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“arma semdntica em um permanente processo de manipulagdo mutuo e na pior das
hipdteses em uma forma de enganar-nos sobre a vida” "
ALEXY defende a racionalidade da moral e adere a concepg¢io kantiana da

razio pratica, cuja base é a idéia de universalidade. Portanto, ele trabalha com uma

concep¢do kantiana da razdo pratica, mas a partir de uma teoria do discurso. A teoria do

discurso é desenvolvida como uma teoria procedimental.’> E importante, no entanto,
aponté: que as teorias procedimentais ndo sio exclusivamente discursivas, podendo
também ser contratuais. Nas teorias procedimentais (tanto contratuais como discursivas) a
norma “é considerada a correta precisamente quando é ou pode ser extraida de um
determinado procedimento.”™ A diferenca entre as duas teorias esti no seu procedimento.
Nas contratuais busca-se extrair uma norma correta através da negociag¢do, enquanto que
nas discursivas a norma correta é alcancada através da argumentacdo.’* Portanto, em uma
teoria discursiva sdo as condigles (regras e formas) da argumentagdo que conferem
racionalidade ao discurso pratico. Esta € a tese adotada por ALEXY. Em sua teoria, as
condig¢bes da pratica racional estio expressas em um numero determinado de regras e
formas de argumentos necessarios para alcangar a razio/julgamento pratico (a este respeito
ver item 2.1.2).

Na teoria procedimental de ALEXY, a norma pode ser considerada correta
quando um consenso € alcangado sem coagdo no processo de argumentagio. Atingir um
consenso sem coagdo impde seguir um conjunto de regras e formas que criam as condigdes

ideais para o desenvolvimento da argumentagio. E importante ressaltar que o consenso nem

¢ racionalidade pritica como sinénimos. Nesta dissertagfio estes dois termos serdo considerados pardfrases.
Segue-se com este entendimento na dissertagio.
! Ibidem, p. 233/234. Neste artigo o autor aponta que as trés principais concepsdes atuais de razio pratica sio
: - a Aristételica, que rejeita os valores do individualismo liberal da llustracdo e orienta-se para a idéia de uma
boa vida vinculada ao local e a sua especificidade; - a visfio hobbesiana que amplia a idéia weberiana de
“purpose rationality” maximizando o individualismo utilitdrio (quanto a este aspecto, ALEXY adverte que
toda a agfio humana tem uma finalidade teleolégica, o que torna a logica da ago teleologica vilida para toda
teoria da racionalidade) ¢ - a concepgdo kantiana 2 qual o autor se filia, cuja base € a id€ia de universalidade.
A concep¢io kantiana pode ser interpretada de diferentes formas, ALEXY a interpreta a partir da teoria do
discurso.

As teorias procedimentais abandonam as teses materiais da moral em que a corregio das normas estava em |

contetido. Nas teorias procedimentais, a corregdo das normas ¢ resultado de um processo, seu contetdo -

néo estd definido a priori.
3 ALEXY, R., 1992. op. cit., p. 234.
* ALEXY, R., 1992. op. cit, p. 234/235.
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sempre implica em uma ﬁretenéio de validade normativa, ja que pode ser obtido de outras

maneiras, inclusive pela coagéo, como o proprio ALEXY reconhec;e.15 Um outro aspecto

que deve ser explibitado sd0 os pressupostos que o-autor adota para sustentar a tese de que a

teoria do discurso € uma teoria de corregdo e uma teoria da racionalidade. Identificaram-se

os seguintes'® ‘ *

” / - a competéncia de julgamento dos participantes do discurso. A simples
i existéncia dés seres humanos implica em sua capacidade de distinguir entre
razGes boas e ruins. Esta competéncia de julgamento poSsibilita alcangar no
processo argumentativo o acordo universal (norma aceita por todos em razdo
dos argumentos, por suas conseqiiéncias satisfazerem todo e qualquer
individuo).

- 0 julgamento pratico ndo busca apenas determinar os interesses comuns das
partes, mas especialmente julgar a reconciliagio de interesses ndo
comuns/peculiares de grupos diferentes.!” Assim, hi a possibilidade de
argumentar sobre os pesos de interesses € alcangar um julgamento comum.

. - 0 julgamento pratico deve -ocorrer na estrutura comunicativa para a
obtengdo de uma racionalidade plena. A estrutura comunicativa é o espago
do discurso, da intersubjetividade. Desta maneira, um individuo ndo pode
alcangar um julgamento prético a partir de um monélogo.'®

- é fundamental aceitar genuinamente os outros como individuos titulares de

seus direitos, o que possibilita a universalidade da participagio na

\ argumentagio.

9 ALEXY R. A4 discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 235.

® Estes pressupostos foram extraidos da leitura do texto A discourse-theoretical conception of practical
reason, de ALEXY. Nio se pretende exaurir os pressupostos da teoria do discurso de ALEXY, mas apenas
esboc;a.r alguns que foraim identificados.

' ALEXY, R. A discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 237.Quanto ao julgamento

pritico ALEXY declara que a concepgio de HABERMAS ¢ demasiadamente restrita, por se limitar a
determinar interesses comuns. ,
'8 HABERMAS, J. Aclaraciones a la ética del discurso. Traduccién de José Mardomingo. Madrid: Editorial
Trotta, 2000, p. 17/18. Esta pressuposicio ¢ bem explicitada por HABERMAS, que aponta que nos juizos
morais vige o principio da universalidade e da autonom:a, mas n3o ocorre no plano interno individual do ser,
€ sim no plano intersubjetivo.
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Ainda, em relag@o a teoria do discurso pratico geral, dois problemas sdo
identificados: a) os problemas relativos a fundamentagdo das regras do discurso e b) os
problemas de aplicagio das regras de discurso.”

No problema de fundamentag¢do questiona-se como € possivel fundamentar
as regras do discurso (regras de fundamentagdo das assertivas normativas). A resposta a
esta questio reside no carater universal da racionalidade pratica. E este atributo de
universalidade que permite uma justificacdo das regras do discurso pratico geral. ALEXY
distingue dois aspectos da universalidade: 1) a substancial, que postula ser universal o
conteudo das regras de discurso. Estas regras sd0 universais por imporem a igualdade de
direitos para todos os integrantes do discurso, e i1) a validade da universalidade substancial.

A validade da universalidade substancial das regras € sustentada em trés
niveis, através de um argumento pragmatico-transcedental complementado por uma
premissa empirica. O primeiro aspecto (pragmatico-transcedental) estabelece que o ato da
asser¢do somente € possivel se existem regras para fazer afirmagSes. As assergdes sio
conceituadas como “apenas aqueles atos da fala que implicitamente reivindicam a verdade
ou a corregdo”. A reivindicagio de verdade ou corre¢io implica na possibilidade de exigir-
se uma justificagdo. Desta maneira, “qualquer um que faz uma assertiva sobre algo tem o
dever ‘prima facie’ de justificar sua afirmacdo a outra parte, quando requerido.” *® O
segundo aspecto é que todos que tém um interesse na corregio devem fazer uso da
competéncia de questionar. E o terceiro aspecto é que mesmo aqueles sem interesse na
corregdo, a longo prazo convém (sob o ponto de vista da maximizagio da utilidade
universal) seguir as regras do discurso de maneira objetiva, ja que trata-se da forma mais
eficaz para manterem seus interesses.”

No tocante ao problema de aplicagio das regras, discute-se como se pode no

plano real (nfo ideal) garantir a observincia da razdo pratica. Dois sdo os aspectos

' A identificagio dos dois problemas da teoria do discurso ¢ efetuada por ALEXY no artigo Idée et structure
d’un systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie du Droit. n. 33, tome 19, 1988, p. 28.

® Traduzido do inglés. “Assertions are only those speech acts which raise an implicit claim or truth or
correctness.” “Whoever asserts something to someone else thus has a prima facie duty to the second party to
Justify his or her assertion when asked to do so.” Constante no artigo A discourse-theoretical conception of
practical reason, 1992, p. 240.
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abordados, a questio da imposig¢do (como assegurar que as normas reconhecidas como
corretas sejam aplicadas na pratica) e a questio da substdncia (ja que as regras de discurso
ndo oferecem um método de operagdo especifico). Em relagdio a imposi¢do, somente o
discurso pratico ndo garante sua efetividade. Quanto a questiio da substincia, a teoria do
discurso € débil em fornecer regras que prevejam todas as etapas necessarias para um
resultado exato. Assim, as regras da razdo pratica ndo contém determinagdes sobre o ponto
de partida do discurso, nem apresentam os passos para desenvolver a argumentagio e sdo
executaveis apenas aproximadamente.”

Deste modo, a debilidade da teoria do discurso pratico geral (quanto a
imposi¢do e a substdncia) impde a sua institucionaliza¢do no direito, aspecto que serd
abordado com maiores detalhes no item 2.3. Por ora, segue-se em explicitar as regras do
discurso pratico geral. O sistema de regras do discurso tedrico-discursivo de ALEXY extrai
uma série de assercdes tedricas da ética analitica (especialmente de HARE, BAIER,
TOULMIN), da teoria da deliberagdo pratica (Escola de Erlangen), da teonia da
argumentacio de PERELMAN e da teoria consensual da verdade de HABERMAS. No
proximo sub-item (2.1.2) expOe-se este sistema de regras do autor que integram um

discurso teérico.
2.1.2 Osistema de regras e as formas de argumentos do discurso pratico racional

Segundo ALEXY, o discurso pratico € racional por observar um sistema de
regras discursivas. Este sistema de regras ndo estabelece um procedimento, um método de
operagdo propriamente dito (o problema de aplicagdo, tratado no item 2.1.1). Porém,
enuncia condigdes minimas (conjunto de regras e formas de argumentos) que possibilitam,

através da argumentag@o, alcangar um julgamento racional.

2! Sobre a fundamentagio das regras do discurso ver: ALEXY, A discourse-theoretical conception of
ractical reason, 1992, p. 238/244.

A execuciio aproximada de uma teoria é o que ALEXY denomina uma tese débil, ou seja, a teoria é
delineada idealmente, ndo sendo possivel executé-la plenamente na praxis. Sobre o problema de aplicagio e
execuglio. Ver: ALEXY, Teoria del discurso y derechos humanos, 1995, p. 52. A discourse-theoretical
conception of practical reason, 1992, p. 244/246. Idée et structure d 'un systeme du droit rationnel. Archives
de Philosophie du Droit. n. 33, tome 19, 1988, p. 28.

“
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As regras e formas de argumentos do discurso pratico geral compdem uma
teoria geral de normas, que inclui tanto regras como principios. E possivel no sistema de
regras do discurso pratico geral identificar dois grupos distintos, as regras relacionadas 3
estrutura dos argumentos e as regras que tratam imediatamente do discurso.” As regras
referentes 4 estrutura do argumento sdo aplicaveis aos didlogos e aos monologos. E as

regras que tratam imediatamente do procedimento do discurso somente aplicam-se aos
| didlogos e sio denominadas de “regras especificas do discurso™.** Este segundo grupo de
regras assegura, de acordo com ALEXY, a imparcialidade na argumentacio pratica e nas
opinides assentadas nela, garantindo no discurso o direito de participagdo de todos, com
liberdade e i1gualdade.

Os discursos praticos tratam da justificagdo das asser¢des de enunciados
normativos. Sempre que se emite uma afirmativa sobre um enunciado normativo, ha uma
pretensdo de fundamentabilidade, que pode ser acionada por qualquer participe que requer
a demonstragio de sua comrecdio. A pretensdo de cormegdo (validade) dos enunciados
normativos é fundamentada no processo argumentativo e configura-se quando o consenso

universal é alcangado:

“Em qualquer discurso a norma somente pode encontrar consenso
universal quando as conseqiiéncias de sua observagio para a
satisfagdo dos interesses de cada e todo individuo sejam aceitaveis
por todos em raziio de argumentos.” >

Assim, toda a norma que obtenha um consenso universal nas condi¢des

1deais € uma norma correta.

# Para maiores detalhes sobre a distingiio das regras do discurso efetuada por ALEXY ver: A discourse-
theoretical conception of practical reason. Ratio Juris, vol. 5, n. 3, dez. 1992, p. 234/236.

% Tbidem, p. 235. As regras especificas do discurso (specific rules of discourse) sio: “1. Todos que podem se
comunicar podem participar da discussfo. 2 a) Todos podem questionar uma assergio. 2b) Todos podem
introduzir uma assertiva no discurso 2¢) Todos podem expressar sua atitudes, desejos ou mecessidades.
3.Ninguém pode ser impedido de exercer secu direito por qualquer tipo de coerco interna ou externa do
discurso.”

® ALEXY , Rabert. 4 discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 236. Ha autores, como
WEINBERGER, que rejeitam o consenso como critério para a verdade, pois o consenso pode também ser
obtido em situa¢Ses em que hd uma psicose das massas. Apud ALEXY, R. op. cit, p. 236.
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Estas condig¢les ideais sdo garantidas por um sistema 'de regras. Em sua
teoria, ALEXY defende a tese de que as regras do discurso pratico s3o universais tanto
quanto ao seu conteudo (sdo substancialmente universais, pois impdem direitos iguais para
todos do discurso) quanto a validade deste contetdo.

O discurso teorico pratico esta formado por um conjunto de cinco grupos de
regras e por uma tabela integrada por seis formas de argumentos. ALEXY apresenta as
regras enumerando-as de acordo com o grupo a que pertencem. Assim, por exemplo, (3.1)
indica a primeira regra do terceiro grupo. Ja a regra (5.2.1) pertence ao quinto grupo e é um
desdobramento da segunda regra deste grupo.

As Regras Fundamentais representam o primeiro grupo. Contém quatro
regras que estabelecem as condigées de realizagio de qualquer comunicagéo lingiiistica que

trata da racionalidade (corregio ou verdade):

“(1.1) Nenhum falante pode se contradizer.

(1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele préprio
acredita.

(1.3) Todo falante que aplicar um predicado F a um objeto a deve
estar disposto a aplicar F também em qualquer outro objeto
igual a @ em todos os aspectos relevantes.

(1.3%) Todo falante somente pode usar aqueles juizos de valor e de
dever que afirmania a si mesmo em todas as situagdes em que
se afirma que s30 1guais em todos os aspectos relevantes.

(1.4) Distintos falantes nio podem usar a mesma expressio em
sentidos diferentes.””

As regras fundamentais sdo regras de base, contém as condi¢gGes minimas
para a racionalidade. HABERMAS qualifica as regras (1.1), (1.2) e (1.4) como regras de
légica e semintica, e entende que as mesmas néo tém qualquer conteado ético.”

O segundo grupo é composto pelas Regras da Razdo. Estas regras

formulam as condigdes maximas/mais importantes para a racionalidade de um discurso. Ha

% ALEXY, R.. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 185/202 ¢ p. 283. A regra 1.1 é a regra logica
da ndo contradicio. A regra 1.2 assegura a sinceridade da discussdio, € constitutiva para toda comunicagio
lingiiistica As regras 1.3 e 1.4 referem-se ao uso de expressdes, exigem que todos os falantes usem
expressdes com os mesmos significados. A 1.3 trata do uso da linguagem de um falante € a 1.4 do uso da
linguagem de virios falantes.
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uma regra geral de fundamentagdo que é o ponto de partida das demais regras deste grupo,

que determina:

“(2) Todo falante deve, quando é requerido, fundamentar o que
afirma, a ndo ser que possa dar razdes que justifiquem a refutagio
de uma fundamentagio.””®

De acordo com esta regra geral, qualquer assertiva expressa impde ao seu
emissor a obrigatoriedade de justifica-la caso requerido. Somente se dispensa a
obrigatoriedade de fundamentar caso sejam aduzidas razdes a justificar a refutacgdo.
Portanto, o falante pode negar-se a fundamentar uma assertiva quando requendo, desde que
fornega as razGes de sua negativa. A regra (2) enuncia a pretensio de fundamentagioeé a
principal regra do segundo grupo. As demais regras do grupo impdem como exigéncias, a
igualdade de direitos, a universalidade e a niio coergdo. Segundo ALEXY,” o restante das
regras do segundo grupo “correspondem com as condic¢des da situagdo ideal do didglogo
postas por HABERMAS” e s3o as condi¢des mais importantes para a racionalidade do
discurso.

Séo elas;

“(2.1) Quem pode falar pode participar do discurso.”

A regra garante o direito de participa¢io no discurso a todos
que tenham a habilidade de comunicar-se, determinando “o
circulo dos participantes potenciais no sentido de uma
inclusdo de todos os sujeitos, sem exce¢do, que disponham
de capacidade de participar de argumentacées. "

(2.2) neste item, ALEXY arrola trés sub-regras que garantem a
liberdade no discurso que vio além do direito de
participagdo, garantindo também o direito de intervengido
ativa: . '

“2.2.a) Todos podem problematizar qualquer assertiva;

b) Todos podem introduzir qualquer assertiva no discurso;

“"HABERMAS, J. Consciéncia moral e agir comunicativo, 1989, p. 110.
# ALEXY, R.. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 283.

® ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1993, p. 189/190.

3% HABERMAS, J. Consciéncia moral e agir comunicativo, 1989, p. 112.
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¢) Todos podem expressar suas opinides, desejos e
: 1
necessidades.™

As regras do (2.2) tém sido consideradas como expressdo da condigdo ideal
dialogica de HABERMAS. No entanto, HABERMAS entende que ALEXY se equivoca ao
estabelecer que as regras do (2.2) sio constitutivas do discurso, ja que ndo determinam uma
pratica do jogo, mas sd0 “apenas a representagdo de pressuposi¢bes pragmaticas, feitas

232
Em outras

tacitamente e sabidas intuitivamente, de uma pratica discursiva privilegiada.
palavras, estas regras possibilitam a formulacdo do consenso universal, através da
argumentacdo, aproximando-se da situacio ideal. Porém, os.discursos podem se processar
em outros niveis, sendo mediados por alguma espécie de coagdo, alcangando também um
acordo, que é, porém, mais proximo do agir estratégico.

A analise até aqui feita mostra que o 1° grupo de regras de ALEXY expressa
as condigdes minimas para um discurso ser produzido. O 2° grupo de regras garante a
obrigatoriedade de fundamentar as assertivas emitidas quando requerido e assegura o
direito de todos com capacidade comunicativa de participarem e intervirem ativamente
(com plena liberdade) no discurso. o ' : A

No terceiro grupo de regras, as Regras de Carga da Argumentacio, o
autor impde, em determinadas situagdes, um 6nus/uma obrigatoriedade de fundamentagéo,
independente da provocagio de uma pessoa. Estas regras regulam as expressdes com
davidas. Nas Regras de Carga da Argumentagio a fundamentagio é obrigatéria, independe
de sua requisi¢do. As hipéteses em que o participe simplesmente assume uma carga/6nus

de argumentagio séo:

“(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira distinta que a

uma pessoa B esta obrigado a fundamentar-lo.

(3.2) Quem ataca uma proposi¢io ou a uma norma que nio é objeto
da discussio, deve apresentar uma razio para este ato.

(3.3) Quem ha aduzido um argumento sé esta obrigado a forncer
mais argumentos em caso de contra-argumentos.

3! ALEXY, R. Teoria de la argumentacicn juridica, 1989, p. 283.
32 HABERMAS, J. Consciéncia moral e agir comunicativo, 1989, p. 114.
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(3.4) Quem introduz em um discurso uma afirmag¢do ou
manifestagio sobre suas opinides, desejos ou necessidades que
ndo se refiram como argumento a uma manifestagio anterior,
tem, caso requerido, que fundamentar a por que introduziu essa
afirmacio/manifestagio.”

O quarto grupo sio Formas de Argumentos e nio regras. Porém, ALEXY?
aponta que estas formas podem ser transformadas em regras que permitem ou prescrevem o

. 35 ~
emprego de argumentos de uma forma especifica. As formas de argumento™ sio:

Aformageralé: 4) G
R.

N.

Ha ainda quatro sub-formas de (4):

@41 T (42) F (43) Fr 44) T
R R R’ R’
N N R R

A forma (4.1) e (4.2) tratam de fundamentar as proposi¢des normativas - N.
E importante destacar que as proposigdes normativas sdo o objeto imediato do discurso
pratico. Nestas duas formas (4.1 e 4.2), R é uma regra que ¢ pressuposta como valida. Na
forma (4.1) aregra R é tomada como referéncia, diante da existéncia das condi¢des T que

descrevem as caracteristicas para aplicar R. Na forma (4.2) assinalam-se as conseqiiéncias

3 ALEXY, R. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 284.

* Em Idée et structure d'un systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie du Droit. n. 33, tome 19,
1988, p. 26.

¥*@G” ¢é o fundamento geral das proposigdes normativas “N.” “N” sfio as proposighes normativas singulares.
As proposig¢des normativas s30 o objeto imediato do discurso pritico racional “T” descreve as caracteristicas,
o estado de coisas para aplicar “R”. “F” sdo as conseqiiéncias a0 seguir-se uma determinada proposicio
normativa, que coincide com as conseqii€ncias prescritas pela regra “R”.
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F de seguir um imperativo implicado em (N), em que se pressupdem uma regra R qhe
expressa que a produgido destas conseqiiéncias é obrigatéria ou boa. As formas(4.3) e (4.4)
nio pressupdem a validade de R, mas tratam de fundamentar a validade de R. Logo, sdo

formas de argumentos de segundo nivel. R’ é uma regra adicional que exige R baixo uma
> 36

condigdo T’.

O quinto grupo sd3o as Regras de Fundamenta¢do. Tratam das
caracteristicas da argumentagio pratica, ja que as regras anteriores s3o muito
indeterminadas. Estas regras estabelecem o conteido das proposi¢des e das regras a serem
fundamentadas. Podem ser divididas em dois subgrupos.’” O primeiro subgrupo expressa

trés variagOes da idéia de universalidade :

Principio da troca de papéis- “5.1.1. Quem afirma uma proposi¢io
normativa que pressupde uma regra para satisfagdo dos interesses
de outras pessoas, deve poder aceitar as conseqiiéncias destas regras
também no caso de se encontrar na situagio daquelas pessoas”;
Principio do consenso — “ 5.1.2. As conseqiiéncias de cada regra
para a satisfagdo de interesses de cada um deve ser aceita por
todos”; '

Principio da publicidade — “5.1.3. Toda regra deve poder ser
ensinada de forma aberta e geral”.

O segundo subgrupo prova a origem critica das convicgdes
normativas:

“5.2.1 - As regras morais que servem de base as concepgdes morais
de um falante devem poder passar a prova de sua génesis
histérico-critica. Uma regra moral ndo passa semelhante
prova:

a) Se onginariamente as regras eram justificaveis, mas
posteriormente perderam sua justificagio,

b) Se originariamente ndo era possivel justificar as regras e
nem se pode aduzir novas razdes que sejam suficientes.

5.2.2 - As regras morais que servem de base ds concepgdes morais

- dé um falante devem poder passar a prova de sua formagio

% ALEXY apohta que “ ‘T neste caso pode ser, por exemplo, a indicagdo, de nenhum modo moralmente
irrelevante, de que uma determinada regra foi estabelecida de uma determinada maneira.” As explicagdes
sobre as formas de argumentos foram extraidas de ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p.
193/197. :

3" Em Idée et structure d'un systéme du droit rationnel Archives de Philosophie du Droit. n. 33, tome 19,
1988, p. 26/27. )
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historica individual. Uma regra moral ndo passa semelhante
prova se foi estabelecida com base em condigdes de
socializagdo ndo justificaveis.
53. — E necessario respeitar os limites de realizabilidade
realmente dados.”

O dultimo grupo de regras sio as Regras de Tranmsicdo (6° grupo).
Asseguram a possibilidade de se passar a outras formas de discurso para tratar de
problemas surgidos no discurso pratico que nio sio solucionaveis com a argumenta¢io
pratica. O grupo é composto por trés regras, cada uma prevé a possibilidade do falante

passar do discurso pratico a um outro discurso:

(6.1) Para qualquer falante ¢ em qualquer momento é possivel
passar a um discurso tedrico (empirico).

(6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel
.passar a um discurso de analise da linguagem.

(6.3) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel
passar a um discurso de teoria do discurso.

A partir das regras do discurso pratico, ALEXY entio segue com a
apresentagdo do discurso juridico como um caso especial do discurso pratico, estabelecendo
as regras e formas especificas para uma fundamentagio racional e correta. Porém, antes de
adentrar no discurso juridico (item 2.3), passa-se a delinear o conceito de racionalidade e de

corregdo na teonia do discurso geral.
2.1.3 O conceito de racionalidade ** e de correciio na teoria do discurso

Pode-se afirmar que ALEXY desenvolve uma teonia do discurso racional
que assemelha-se a ética do discurso habermasiana. HABERMAS declara que a ética do
discurso é uma ética deontoldgica, cogniscitiva, formalista e univers?.lista. E uma ética
deontolégica por a corre¢do estar para as normas como a verdade esta para as proposigées

assetoricas. Desta maneira, mantém-se a distingdo entre a razio pratica e a razio tedrica. A

% Nesta dissertagfio adota-se como parifrases os termos razio ¢ racionalidade. Ver ALEXY, R. 4 discourse-
theoretical conception of practical reason, 1992, p.232.
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correcdo normativa € uma pretensdo de validade analoga a pretensio de verdade. O
discurso pratico de ALEXY também tem uma pretensdo de corregdo - obter o consenso
universal. A ética do discurso € ainda cogniscitiva, haja vista responder a questio de como
¢ possivel fundamentar os enunciados normativos. Na teoria de ALEXY, os enunciados
normativos sio fundamentados por regras e formas de argumentos.” A ética do discurso é
também formalista, substitui o imperativo categérico kantiano por um procedimento de
argumentacdo moral. No mesmo sentido € a teoria do discurso de ALEXY que também é
procedimental. Ndo obstante, é importante relembrar (aspecto sucintamente exposto no
item 2.1.1) que ha outras teorias proéedimentais como as teorias contratuais.*’ Segundo
ALEXY, o discurso pratico é racional se estd em consonincia com as condigbes da
argumentacio pratica, ou seja, quando estd de acordo com o sistema de regras do
discurso.” Em outras palavras, a razio pratica é a capacidade de alcangar um julgamento
pratico de acordo com o sistema de regras discursivas. A ética do discurso habermasiana é
também uma ética universal, em que o principio moral expressa uma validade universal.*
Na teona do discurso pratico geral de ALEXY a universalidade depende de um consenso

universal:

“em qualquer discurso, a norma somente encontra o acordo
universal quando as conseqiiéncias de seguir tal norma para
satisfazer os interesses de todo e qualquer individuo for aceita por
todos em razdo de argumentos.”

* E importante relembrar que ha dois niveis de fundamentagdo, o primeiro em que s¢ presume como vilido o

sistema de regras de ALEXY, e o segundo nivel que questiona este conjunto de regras. As regras e formas de

argumentos referem-se ao primeiro nivel de fundamentacgio.

“ Nas teorias contratuais o procedimento ¢ a negociagio (discussio), o seu niicleo é a decisdo racional que ¢

determinada pela idéia de maximizagio da utilidade individual Na teoria do discurso, que € a adotada por

ALEXY, a argumentacgio € desenvolvida de acordo com o sistema de regras que possibilitam alcancar um

Julgamento racional (nucleo da teoria). Nas teorias contratuais a racionalidade estd na decisfio, orientada pela

maximizagdo da utilidade ndividual, ¢ na teoria discursiva a racionalidade ¢ de julgamento, determinada

através da justificagdo/argumentacio racional

! Segundo ALEXY, R. 4 discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 2341235 ¢ Teoria del

discurso y derechos humanos, 1995, p. 68/69.

“2 A ética do discurso como ética deontolégica, cognoscitiva, formal e universal foi extraida de HABERMAS,

J. Aclaraciones a la ética del discurso. Traduccién de José Mardomingo. Madrid: Editorial Trotta, 2000,
.15/17.

s In any discourse a norm can only find universal agreement when the consequences of generality following

that norm for the satisfaction of the interests of each and every individual are acceptable to all by reason of

argument.” Em A discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 236.



64

0 consensd universal somente é alcancavel mediante a observincia do
sistema de regras e formas de argumentos.

E possivel concluir-se entio que a teoria do discurso pratico de ALEXY
além de ser uma teoria normativa, cognoscitiva, procedimental (formalista) e universalista,
€ uma teoria da racionalidade e uma teornia da corregéo. .

Ha dois aspectos da racionalidade no discurso pratico: a) o ambito
procedimental — a argumentac3o, e b) a pretensio de corre¢io - 0 consenso sem coagdo. O
processo de argumentagio racional somente ocorre plenamente em uma estrutura
comunicativa, quando o sistema de regras e de argumentos gerais € observado. Neste

sentido ALEXY aduz:

“Um discurso pratico é racional na medida em que nele sejam
preenchidas as condi¢des de argumentagio pratica racional. As
condi¢des de argumentagdo pratica racional podem ser resumidas
em um sistema de regras do discurso. Uma parte destas regras
formula exigéncias gerais de racionalidade, que valem independente
do discurso.”

As exigéncias gerais de racionalidade, que valem independente da teoria do
discurso,* s#io: a nio contradigio (principio aristotélico e 16gico), a universalidade do
sentido do uso consistente de predicados (advém da escola construtivista e analitica), a
clareza conceitual lingiistica (preocupagdo do positivismo, teorias analiticas e
construtivistas), a verdade empirica (uma das caracteristicas do modelo de ciéncia
positivista, que exige a verificagdo empirica para a identificagdo da verdade), a
consideragio dos efeitos (jurisprudéncia dos interesses, finalidade teleologica, preocupagao

com a correc¢io) e a pondera¢do (modo de solucionar conflitos, procedimento para atribuir

“ «Un discurso prdctico es racional en la medida en que en él se llenen las condiciones de la argumentacion
prdctica racional. Las condiciones de argumentacion prdctica racional pueden resumirse en un sistema de
reglas del discurso. Una parte de estas reglas formula exigencias generales de racionalidad, que valen aim
independientemente de la teoria del discurso.” Teoria del discurso y derechos humanos, 1995, p. 69.

> O conjunto de exigéncias enunciados por ALEXY foi extraido do texto Teoria del discurso y derechos
humanos, 1995, p. 70. No entanto, a associacio efetuada entre as exigéncias de racionalidade com as
diferentes teorias decorrem de uma leitura desta pesquisadora.



65

juizos de valor sobre diferentes interesses). Este conjunto de requisitos estio expressos em
algumas regras da argumentagio de ALEXY.

Além destes requisitos de racionalidade, existem trés postulados
fundamentais para a racionalidade: da reflexdo, da coeréncia e da completude. Ressalta-se
que estes postulados sdo necesSé.rios, porém insuficientes, pafa a obtengdo de uma
interpretagio correta.*

A O segundo aspecto da racionalidade é o fim visado pela razio pratica, a
pretensio de correcdo.”’ O discurso pratico trata da correcdo das proposi¢des normativas,
mas a racionalidade ndo pode ser equiparada a uma certeza absoluta.*® Esta questio adentra
no problema da aplicagdo da teoria do discurso. A racionalidade do discurso pratico
depende das regras e formas de argumentos. A pretensdo de corregdo estd incluida na
racionalidade, mas ndo € necessariamente alcan¢ada na argumentagio. Isto se deve ao fato
de que a correg@o depende de um consenso universal, ou seja, de uma pretensdo de validade
acordada universalmente no processo argumentativo racional sem coa¢io. Em uma
argumentacdo racional, criam-se as condigdes ideais para potencialmente atingir um
consenso entre todos, sem qualquer coagdo. No entanto, nem sempre este consenso
universal é alcangado. Ha autores, como WEINBERGER,” que refutam a possibilidade do
discurso conduzir a verdade ou a corre¢io da decisio mediante um processo de
argumentacio. WEINBERGER alega que o consenso nio pode ser um critério de verdade,
J4 que ocorre em situagdes de psicose das massas (mass psychosis). O contra-argumento
deste posicibnamento, pela teoria do discurso de ALEXY, aponta que a argumentagdo
racional € regida por regras que refutam um espago discursivo tomado pela psicose das
massa. Outra critica elaborada contra a teoria do discurso como teoria da corregido, aduz
que uma argumentagio racional ndo garante que os participes escolham as razdes boas. Este

argumento € contestado remetendo-se a um dos pressupostos da teoria discursiva, a

“ Tbidem, p. 44.

7 ALEXY, Robert. 4 discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 244.

“s Quanto a esta ressalva ver: ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 177.

“ Esta critica de WEINBERGER consta nos textos: Teoria del discurso y derechos humanos, 1995, p. 10/11,
em que € citado por Luis Villar Borda, o tradutor e apresentador do semindrio transformado neste livro, € no
artigo: A discourse-theoretical conception of practical reason, 1992, p. 236/237 ¢ Las razones del derecho.
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competéncia de julgamento (ver item 2.1.1). Todo individuo detém a competéncia de
distinguir as razdes boas das ruins.>® Assim, seguindo-se o sistema de regras praticas torna-
se possivel um acordo universal sem coagio.

Diante da exposi¢do, pode-se concluir que a “idéia de corregdo pratica

. g . . 51
inclui a idéia de universalidade,”

e que a idéia de universalidade na teoria de ALEXY
funda-se no consenso universal.

A teoria do discurso pratico geral,** apesar de aumentar as possibilidades de
alcangar um acordo em questGes praticas, apresenta alguns limites e debilidades, entre as
quais esta a de nio garantir a obtengdo do consenso € nem a de manter indefinidamente os
acordos alcancgados. Identificam-se trés motivos que limitam o discurso pratico geral: a) as
regras da razdo s3o realizaveis parcialmente, sio ideais, b) as regras nio determinam todos
os passos de argumentagio e c) o discurso parte de concep¢des normativas historicamente
dadas e portanto, mutaveis. Em razio destas debilidades, o discurso pratico geral é
transferido para o direito. Isto implica em alteragdes e limitagSes € na agregagio de novas
caracteristicas que culminam no discurso juridico. A institucionaliza¢do do discurso pratico
insere-0 em um novo paradigma (a dogmatica do direito), com premissas e concepgdes
tedricas diversas da razdo pratica. Assim, antes de tratar da teona da fundamentaco legal, é

necessario expor o paradigma vigente no direito — a dogmatica juridica.
2.2. Dogmatica juridica

A institucionalizagio do discurso pratico tem como finalidade suprir as suas

deficiéncias teéricas. Este processo implica no ingresso do discurso pratico no paradigma’

Teorias de la argumentacion juridica, de autoria de MANUEL ATIENZA, 1993, p. 207/208 e ainda no
Postficio da obra de ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, 1993.

*® A competéncia dos participantes do discurso de julgar implica na sua capacidade de distinguir as razdes
boas das ruins na argumentagio, o que conduziria a um consenso. Ver ALEXY, R. 4 discourse-theoretical
conception of practical reason, 1992, p. 236/237.

5! «The idea of practical correctness includes the idea of universability.” Em ALEXY, R. 4 discourse-
theoretical conception of practical reason, 1992, p. 248.

32 Extraido de ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 201/202.

% KUHN conceitua de um lado a categoria paradigma como “foda a constelagdo de crengas, valores,
técnicas, etc, partilhados pelos membros de uma comunidade determinada. (...)..De outro denota um tipo de
elemento dessa constelagdo, as solugbes concretas de quebra cabegas, que empregadas como modelos ou
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vigente do direito - a dogmatica juridica. A dogmatica € o modelo tedrico-cogniscitivo que
prevalece™ nos sistemas legais regidos pelo Civil Law.

O sistema de regras e formas do discurso juridico s&o formulados a partir do
paradigma dogmatico. Dai a importincia de estudar este modelo para uma maior
compreensdo da teoria da fundamentagio legal como um caso especial do discurso pratico
geral. Outro motivo relevante para o estudo da dogmatica € que este é o paradigma adotado
pelos sistemas legais de tradigdo romana/Civil Law (inclusive do Brasil). Nestes sistemas
legais, o modelo da dogmatica rege o modus operandi da praxis juridica, molda as
atividades dos operadores do direito e firma as diretrizes de grande parte da produgio
tedrica.

Néo obstante a vigéncia do paradigma dogmatico legal no sistema do Civil
Law, trata-se de uma expressio vaga, com varios significados. Pode referir-se a uma forma
de analisar o fendmeno legal, a uma determinada abordagem da ciéncia juridica, a um
conceito ideoldgico de ciéncia, a um modelo normativo de ciéncia ou a uma atitude
especifica perante o objeto do conhecimento legal.”> Em decorréncia de sua vagueza, a
dogmatica juridica tem uma abordagem singular perante o estudo do direito, ja que articula
um objeto, método, ideologia e fungdo.”® A dogmatica juridica representa um quadro
paradigméticd/referencial em que s3o produzidas varias teorias do direito, entre as quais
estd a teoria da fundamentagio juridica de ALEXY. Este autor, apos enunciar um sistema
de regras como condicionantes de um discurso pratico geral, transfere este discurso para
dentro do modelo dogmatico do direito. Assim, ndo se pode deixar de estudar, ainda que
brevemente, este modelo cogniscitivo, desde a sua formagio histérica (2.2.1), aos seus
fundantes e maximas (2.2.2), ao seu status cientifico (objeto e método) e suas fungses
(2.2.3).

exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a solug¢do dos restantes quebras cabegas da
ciéncia normal”. KUHN, T. op . cit, p. 218.

* E importante destacar que virios s3o os estudos de peso no direito que contestam este modelo de “ciéncia
normal” como a obra do Professor Antonio Carlos WOLKMER, Pluralismo juridico. Fundamentos de uma
nova cultura no direito. Todavia, ainda prevalece na comunidade juridica o paradigma tradicional da
dogmatica juridica.

% Segundo PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho,1981, p. 21.
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2.2.1- Processo de formacaio historica da dogmatica juridica

A dogmatica juridica sofre diversas influéncias em sua formacio, herda
premissas de varios movimentos tedricos do direito. E um modelo dinimico que
historicamente agrega novos aspectos, apesar de seus principais alicerces permanecerem

inalterados. Na tradi¢do ocidental representa o primeiro pensamento formalizado como
paradigma da esfera juridica.”’ Inicialmente desenvolve-se na esfera do direito privado,
sendo cultivada pelos Pandectistas.’® Posteriormente ingressa no direito publico. O
nascimento da dogmatica no direito privado explica a inclusdo dos valores do Estado
Liberal burgués neste modelo juridico. A transi¢do deste paradigma para o direito publico
pode ser associado ao fendmeno da matenaliza¢do do direito descrito por HABERMAS.
Segundo este autor, a liberdade juridica (ampla autonomia privada), garantida pelo Estado
Liberal burgués, comprova-se insuficiente com o surgimento de novas areas do direito.
Estes novos direitos - econdmico, social e do trabalho - atenuaram as diferengas entre os
principios do direito piblico e privado e indicaram que o direito privado ndo poderia
limitar-se a garantir a autodeterminagdo individual, devendo colocar-se também a servigo
da realizagdio da justica. Com a matenalizagdo dos direitos tomou-se necessario
institucionalizar a liberdade de fato, o que ganhoﬁ forca com a formag&o do Estado Social
de fungdes distributivas. Neste novo modelo estatal, ampliou-se a esfera estatal (o direito
publico e o catalogo de direitos fundamentais), e o paradigma dogmatico ingressou no

direito piblico.”

¢ ANDRADE, V.R.P. Dogmatica juridica: escorgo de sua configuragdo e identidade, 1996, p. 20.
S"PUCEIRO, E. Z op. cit., 1981, p. 282.

* GIL, A H. La ciencia juridica tradicional y su transformacion. Madrid: Editorial Civitas, 1981, p. 36.

* O surgimento do direito privado pode ser associado a0 modelo de Estado Liberal burgués, ambos primam
pela autonomia privada e a liberdade individual. O Estado desempenha nma fungo negativa para proteger
esta autonomia ¢ liberdade ndividual declarada pelo direito privado. HABERMAS, J. Direito e democracia:
entre facticidade e validade, 1997,v.2, p. 127/170.
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Varios sd0 os movimentos que contribuiram® e que contribuem na
formagio do modelo dogmatico de direito, entre eles cabe destacar a Escola Historica (item

2.2.1.1) e o Positivismo Juridico (item 2.2.1.2).
2.2.1.1 Historicismo

O Historicismo é a transi¢io entre o jusnaturalismo racionalista® e o
positivismo juridico. Representa o momento fundacional do método juridico moderno.” A
Escola Histérica foi uma reagfio as idéias revolucionarias francesas e ao Iluminismo.
Assim, o movimento representou uma defesa e exaltagdo da tradigdo alema monarquica e
do Ancien Regime, propugnando pela primazia dos costumes alemédes expressos no
Volksgeist (espirito do povo, formado pelo processo histérico). O Historicismo opds-se ao
jusnaturalismo (que defendia a universalidade e imutabilidade da normas juridicas) e as
inovagdes que emergiram em varios regides da Europa, especialmente a codificagio (que
surge a partir do pensamento politico-cultural Iluminista da segunda metade do século
XVII, que defendia o conceito liberal de Estado e o jusnaturalismo).®* O movimento
historicista foi variado, mas PUCEIRO®* sintetiza sua atitude antirevolucidnéria em trés
planos: - era contrario as idéias politicas da Ilustra¢do e defendia a tradi¢do, a ordem e a
hierarquia; - revalorizava os valores histéricos da tradigdo nacional germénica,

configurando o costume como institucional e; - substituiu a concep¢do mecanicista da

® FERRAZ Jr. (Fungdo social da dogmética juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, Capitulo 1) ao tratar
das herangas da dogmdtica juridica cita a jurisprudéncia romana, o dogmatismo da Idade Média desenvolvido
pelos glossadores (exegética) € o pensamento sistemdtico (introduzido pelo racionalismo, e especificamente
no direito, pelo jusnaturalismo). Ver ainda neste sentide, ANPRABE, V. R. P. Dogmdtica juridica: escorgo
de sua configuragdo e identidade, 1996, Cap. 2.

! O jusnaturalismo emergiu durante o Iluminismo. Sua racionalidade era material (conceito de WEBER,
conjunto de juizos de valor com validade universal). Inicialmente sens fundamentos de racionalidade
repousavaimn sobre a forca divina, ou seja, era Deus quem determinava as leis do homem. Posteriormente surge
a concepgio de que o homem como ser racional ¢ quem identifica as leis juridicas universais através da razio.
O direito natural concebe as normas juridicas como universais, imutéveis, transcendentais.

¢ PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmadtico y ciencia del derecho, 1981, p.59.

€ A Escola Historica criticava o movimento de codificagio que surgia na Europa, especificamente na Franca.
Na Alemanha, SAVIGNY contestou THIBAUT sobre a inviabilidade da codificagio. Segundo o fundador da
Escola Historica, a Alemanha passava por wna grave crise na ciéncia juridica, sendo necessério promover um
direito cientifico mais rigoroso. Enquanto este direito rigoroso ndo fosse alcancado, ficava inviabilizada a
codificacio. BOBBIO, N. O positivismo juridico. Ligdes de filosofia do direito, 1995, p. 60/62.
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realidade pela concepgdo orginica, fundada na nogdo de organismo vivo das ciéncias
naturais.
SAVIGNY® foi o primeiro pensador alemio a langar os postulados da
Escola Historica. Em seu entender, o direito ao invés de primar pelas normas deveria visar
. o costume (fonte principal do direito, expresso nas institui¢des). A fonte originaria do
direito era o ‘espirito do povo’ e o objeto da norma eram os modos de comportamentos
' concretos representados nos institutos juridicos (estes eram o fundamento das normas).*
Assim, as normas deveriam ser inferidas dos institutos através da abstragdo que ocorria por
meio de um processo artificial,’’ a construgiio juridica.

As fontes do direito no Historicismo eram o costume (Volksgeist- espirito do
povo, formado historicamente), as leis e o direito cientifico (atividade exercida pelo jurista
que representa 0 povo no conhecimento do direito).® O Historicismo também supera a
distingdo instituida pela hermenéutica entre compreensio, interpretagdo e aplicagdio. A
compreensdo e a interpretagdo tomam-se concepgdes pertencentes a uma unica unidade.
Desaparece a teorta da compreensio. Compreender passa a significar interpretar. A
interpreta¢do € considerada o ato de reconstruir 0 pensamento da lei, revelando o seu
sentido através da contemplagio dos institutos juridicos.** A subsungio firma-se com o
modelo explicativo fundamental.” A partir do Historicismo, introduz-se a categoria

construgio juridica e o direito € concebido como um sistema contingente, historico.

® PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmaético y ciencia del derecho, p. 65.

% A literatura aponta que o pensamento de SAVIGNY deve ao menos ser dividido em dnas etapas: a primeira
que prima pela lei positiva, cabendo i interpretagdo revelar o significado da lei, ¢ a segunda fase, que acentua
que o direito ¢ expresso através dos costumes (Volksgeist — como expressdo do espirito do povo). Nesta
acentnam-se a importincia das institui¢des juridicas. LARENZ, K. Metodologia a la ciencia del derecho,

1994, p. 34/35. PUCEIRO apresenta por sha vez trés etapas do pensamento de SAVIGNY. Cf. PUCEIRO,
1981, Paradigma dogmatico y ciencia del derecho.

% FERRAZ Jr. Funcdo social da dogmadtica juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1998, p. 57. O autor
esclarece que os mstitutos “sdo visualizados como uma totalidade de natureza orgamca um conjunto vivo de
elementos em constante desenvolimento. E a partir deles que a regra juridica é extraida, através de um
processo abstrativo e artificial, manifestando o sistema assim explicitado uma contingéncia radical e
irretorquivel ”

*” LARENZ, K. Metodologia a la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona:
Ariel, 1994, p. 34.

 Conforme GIL, A. H. La ciencia juridica tradicional y su transformacién. Madrid: Editorial Civitas, 1981,

g’LARENZ K., 1994, op. cit,, p. 34.
™ PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmadtico y ciencia del derecho, p. 50/52.
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A Escola Historica ao efetuar uma critica radical ao direito natural (esta é

fruto do lluminismo) abre caminho ao positivismo juridico.” No entanto, o

“(...) fato historico que constitui a causa imediata do positivismo
juridico deve, ao contrario, ser investigado nas grandes codificagdes
ocorrnidas entre o fim do século XVII e o inicio do século XIX, que
representaram a realizacido politica do principio da onipoténcia do

legislador. Frente a este movimento, a escola historica assume uma

posigiio de clara hostilidade (...)”.”%

A experiéncia da codificagio tem inicio na Fran¢a e marca o inicio do
positivismo juridico na Europa, que por sua vez intervém na formagio da dogmatica

juridica.

2.2.1.2 Positivismo juridico”

A elaboragio do Cédigo Napolednico’ em 1804 é um marco da
concretizagio da codificagdo na Europa Continental, movimento que nasce inspirado na
cultura racionalista, no jusnaturalismo e no novo modelo de Estado liberal, burocratico e

pos-revolucionario. A proposta inicial do movimento de codificagdo era perpetuar o

" BOBBIO, N. O positivismo juridico. Ligdes de filosofia do direito, 1995, p. 53. BOBBIO ¢ enfitico ao
apontar que a Escola Histérica somente ¢ precursora do positivismo juridico por representar uma critica
radical ao direito natural

BOBBIO, N. O positivismo juridico. Li¢bes de filosofia do direito, 1995, p.54.

7 Deve-se diferenciar o positivismo filosofico, do positivismo como modelo epistemolégico, do positivismo
juridico. O positivismo filos6fico emerge na Franga, sua principal figura é Augost COMTE. Inicialmente foi
um movimento com uma dimensfo politico-revolucionaria (com CONDORCET e SAINT-SIMON), mas
posteriormente, a partir d¢ COMTE, assumiu uma postura extremamente conservadoraz. O positivismo
determinon o novo modelo de ciéncia (paradigma cientifico), adotando como premissas a postura da
neutralidade da atividade cientifica € o modelo das ciéncias naturais, cujo método era a observagio e a relagiio
causal dos fendmenos. (neste sentido ver LOWY, Michel. As aventuras de Karl Marx e o Bardo de
Miinchausen. Marxismo e positivismo na sociologia do conhecimento,1996, p. 17/24). O positivismo juridico
surge na Alemanha com o Historicismo. Deixa de considerar as normas juridicas como absolutas, universais e
etemnas, e passa a concebé-las como determinadas historicamente e contingentes. Quanto a esta distingdo ver
BOBBIO, N., 1995 O positivismo juridico. Ligdes de filosofia do direito, e ANDRADE, V. R. P, 1996
Dogmatica juridica: escorgo de sua configuragdo e identidade.
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pensamento do jusnaturalismo, através da organizacdo das normas juridicas universais em
textos legais, institucionalizando o direito na forma de um sistema simples e unitario. No
entanto, esta primeira acep¢do da codificacdo sofre alteragdes. O Codigo Napolednico
aprovado em 1804 ja traduz idéias opostas a proposta micial do movimento, voltando-se
para a tradicdo juridica francesa do direito romano. Imediatamente apos a aprovagdo do
Cddigo na Franga, a Escola Exegética instaura-se. Para esta Escola, os textos legais sdo a
fonte de todas as solugdes; a vontade do legislador é soberana, o que reduz o papel do juiz
a mero emissor do sentido inserido na lei” e a certeza juridica torna-se prioritaria reduzindo
o ato de interpretar ao silogismo-logico.” Com a codificagdo, o direito se torna limitado no
tempo e no espago, delineia-se 0 mundo juridico, a lei torna-se a principal fonte do direito,
e estabelece-se a tese do monismo estatal.”’

Na primeira metade do século XIX o movimento de codificagdo inicia na
Franca e se consolida com a aprovagédo do Codigo de Napoledo e com a formagio da Escola
da Exegese. Paralelamente, na Alemanha forma-se a Escola Pandectista,”® cujo fim é
sistematizar o direito comum com a reconstru¢io de um sistema de direito positivo.

JHERING foi o primeiro autor a elaborar uma teoria dogmatica do direito.
Sua teoria segue o0 modelo das ciéncias empiricas” e elege a construgio juridica como a
atividade cientifica do direito. O método da construgdo trata a maténa juridica como

“conjuntos estruturais individuais lgicos, seres juridicos™

e é integrado por trés etapas: a
analise (decompde o material juridico em elementos simples-abstragdo), a concentragdo

légica (recompbde o decomposto - sintese) e a construgdo juridica (ordenamento

™ O Cédigo de Napoledo trata do direito privado, especificamente do direito civil. Dai o motivo pelo qual se
aduz que o paradigma da dogmatica juridica surge primeiro no dmbito do direito privado, sendo que apenas
osteriormente estende-se aos demais ramos do direito.
> E nesta época que surge na Franga a expressio de que o juiz é a boca da lei (bouche de loi), sem qualquer
fungdo criativa. ‘
¢ BOBBIO, N. O positivismo juridico. Ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Mircio Pugliesi; Edson
Bini; Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 68 € 77/89. Supostamente, o silogismo légico desvenda
o sentido implicito da lei, através de uma simples operagio légica.
O monismo estatal fanda-se na figura do legislador racional e no preceito de que o Estado Modemno (regido
pela divisio de poderes) ¢ racional. Cabe desta maneira, ao Poder Legislativo deste Estado racional,
representado pelo legislador, de emitir as leis, sendo a principal fonte do direito.
® FERRAZ Jr. destaca que a Doutrina Pandectista do mundo germinico corresponde i Escola Exegética da
Franga. Em Fungdo social da dogmatica juridica, 1998, p. 72.
" PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmdtico y ciencia del derecho, 1981, p. 125.
® PUCEIRO, E. Z. 1981. op. cit,, p.135 ¢ BOBBIO, N. Positivismo juridico, p. 124/125.
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sistematico, visdo do conjunto). No modelo de JHERING distingue-se dois niveis de saber
juridico: o saber inferior, ndo cientifico, composto pela jurisprudéncia inferior (sujeita a
verificagdo empirica) e pela ordenagio dos materiais juridicos, que € efetuado através de
duas etapas, a andlise (decomposi¢do das regras juridicas) e a concentragio logica
(formulagdo de principios gerais). O outro nivel de saber juridico € superior e cientifico e
orienta-se pela idéia de construgéo.

O positivismo juridico € uma doutrina com uma abordagem peculiar do
direito, considera-o avalorativo; é uma teoria geral do direito, conceitua-o a partir de uma
teoria coativa, imperativista, sistematica, cuja principal fonte € a lei e o ato de interpretar é
mecanicista; e representa uma ideologia especifica do direito. '

Tanto o historicismo como o positivismo juridico influenciaram a formacio
do modelo dogmatico. Para encerrar 0 aspecto historico do paradigma dogmatico €
interessante efetuar uma breve analise a partir da categoria matriz, termo empregado para
designar um modelo a condicionar algo.®? O processo de formagio do paradigma
dogmatico juridico sofreu influéncias politicas (de poder) e epistemoldgicas (de saber). Na
Escola Historica, a matriz politica era a manutenc¢do do regime antigo e das tradicionais
instituicdes da monarquia. A matriz epistemoldgica era o relativismo do objeto da pesquisa,
do sujeito pesquisador e do método, sendo que representava a idéia oposta a abstragio
racionalista a-historica® do Iluminismo. No 4mbito do direito, entdio, incumbia ao junsta,
através da interpretagdo, efetuar a construgio juridica a partir dos costumes. Esta ordem
tradicional era o resultado de um ‘crescimento historico orgdnico; (...) o produto de séculos
de acumulagdo historicas (....). (...) o conservadorismo néo era considerado uma atitude
tendenciosa, um ‘“julgamento de valor”, um ponto de vista axiolégico particular, mas a
manifestagdo da propria realidade historica, a expressdo direta do movimento histérico

enquanto tal "

8! Esta apresentagdo do positivismo juridico é adotado por BOBBIO. Ver suas obras Contribucion a la teoria
del derecho, 1980, ¢O positivismo juridico. Ligbes de filosofia do direito, 1995. '
¥ ANDRADE, V. R. P.. Dogmatica juridica: escorgo de sua configuracdo e identidade, 1996, p.17.

8 Termo extraido de LOWY, Michael. As aventuras de Karl Marx contra o Bardo de Minchausen. Marxismo
e positivismo na sociologia do conhecimento. Tradugo de Juarez Guimardes e Suzanne Felicie Léwy. 5 ed.
Séo Paulo: Editora Cortez, 1996, p. 65/66.

* Ibidem, p. 68.
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A ascensio do positivismo juridico reflete as novas matrizes de poder e de
saber da época. O Estado de Direito, fundado nos principios burocraticos d¢ WEBER (de
impessoalidade, formalidade, publicidade, racionalidade instrumental, entre outros) é a
matriz de poder. Ja a matriz epistemologica remete-se ao modelo positivista de ciéncia
exaltando a neutralidade, a objetividade, o formalismo, a racionalidade instrumental entre

outros aspectos.
2.2.2 Fundantes e maximas da dogmatica juridica

A dogmatica juridica possui uma série de correntes metodoldgicas, mas
todas compartitham determinados pressupostos e regras de jogo comuns.®

Entre os principais pressupostos da dogmatica esta a neutralidade/abdicagio
valorativa. Este fundante tem suas raizes no modelo positivista de ciéncia e concebe o
conhecimento cientifico como isento de juizos de valor, possuindo como qualidades a
objetividade (“suas afirmacbes sdo intersubjetivamente controlaveis mediante
procedimentos predefinidos. (...) sdo impessoalmente validas”.) e o desinteresse (ndo
pOSSui um compromisso pragmatico, ao tentar conhecer a realidade). A fun¢io da ciéncia
neste modelo limita-se a compreender o objeto da realidade e a explicar sua existéncia.*
Através da neutralidade, a dogmatica abstrai os conflitos da realidade, os “despolitiza”, ou

87

melhor, os “descontextualiza™’ de seu meio, tornando-os solucionaveis juridicamente, sem

arbitrariedade e politicidade. )

Outra presuncgio aprioristica da dogmatica juridica € a figura do legislador
racional. A partir deste axioma, estabelece-se a idéia de que o ordenamento juridico € um
sistema hermético, completo e auto-suficiente. Esta acep¢io fortalece a tese de neutralidade
da dogmatica e justifica a aceitagdo acritica da legislagdo, restringindo o processo

argumentativo ao direito positivado. Segundo CALSAMIGLIA,*® o modelo do legislador

8 CALSAMIGLIA, Albert. Introduccion a la ciencia Jjuridica. 2 ed. Barcelona: Editorial Ariel, 1998, p. 87.

¥ CUPANIL A. A critica do positivismo e o futuro da filosofia. Florianopolis: Editora da UFSC, 1985, p. 14~
22. A

8 Termo usado por ANDRADE em Dogmadtica juridica: escorgo de sua configuracdo e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 82. '

8 CALSAMIGLIA, A. Introduccion o a la ciencia Jjuridica, 1998, p. 98.



75

racional tem como fungdes: conceber o direito como um produto racional organizado sob
um consenso; fundamentar a racionalidade e legitimidade do direito™ e ser um instrumento
para deduzir uma série de regras importantes na interpretagdo e aplicagio do direito.

A figura do legislador racional integra também um dos fundantes do modelo
de Estado de Direito Democratico. O Estado Modemo € visto com uma racionalidade
intrinseca, em que o paradigma dogmatico fundamenta e justifica a validade global do
ordenamento juridico.”

Além destes dois pressupostos que integram os diferentes movimentos da
dogmatica juridica, esta possui ainda trés regras principais que sdo: a supremacia (sujei¢ao)
da lei; a justiga do caso e a sistematicidade do direito.

A regra da supremacia legal estabelece a le1 estatal como principal fonte do
direito (teoria das fontes do direito do positivismo juridico’’), atribuindo ao Estado a
legitimidade para instituir as normas juridicas. Este fundante forma-se a partir da doutrina
do monismo juridico estatal, que segundo WOLKMER ¢ o “referencial normativo da
moderna sociedade ocidental, a partir dos séculos XVII e XVIII. (..) o projeto da
modernidade capitalista burguesa”.*

Outro desdobramento da sujeigdo a lei é a imposi¢do de sua observincia
absoluta. Esta determinagdo restringe a atuagio do jurista, exclui sua autonomia politica,
limita o espago de argumentagdo ao direito positivado, reforgca o modelo silogistico de
aplicagio do direito,” garante a seguranga juridica (que integra uma das finalidades da

dogmatica juridica) e consagra o racionalismo légico-instrumental® no 4mbito do direito.

% Neste mesmo sentido ANDRADE, V. R. P. de. Dogmatica juridica: escor¢o de sua configuragio e
identidade, 1996, p. 82.

® PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho, 1981, p. 42.

' BOBBIO, N. O positivismo juridico. Ligdes de Filosofia do Direito. Tradugio e notas Mércio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S#io Panlo: Editora fcone, 1995, p.158-177. A teoria das fontes do
gzositivismo juridico identifica-se com o monismo estatal.

WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico. Fundamentos de uma nova cultura no direito. Sio Paulo: Editora
Alfa Omega , 1994, p. 26. O antor define os tragos especificos da formagdo histérica do moderno direito
estatal e da supremacia doutrindria do centralismo juridico, adentrando entio nas diversas etapas que o
monismo juridico estatal percorreu, relacionando cada etapa com as “condigdes que perfazem a estrutura de
poder politico e 0 modo de produgéo sécio-econémico.” Op. cit., p. 40/45.
> LOMBARDI apud CALSAMIGLIA, A . Em Introduccion a la ciencia juridica. 2 ed. Barcelona: Editorial
Ariel, 1998, p. 100.

* A racionalidade formal “implica no desenvolvimento intelectualizado de um modo de vida, identificado
com a razdo instrumental e com procedimentos técnicos formais que ordenam sistematicamente as
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A justiga do caso é a segunda regra da dogmatica juridica. CALSAMIGLIA
explica que os juizes ndo devem estar apenas sujeitos a lei, mas também devem resolver os
casos justamente e de maneira eficiente.”® A idéia de direito que prevalece na dogmatica
juridica € o pmncipio da igualdade (tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais). Ao tentar alcancar a igualdade, estabelece-se no direito uma permanente tensio
entre a regra da justica do caso (corre¢do das decisdes) e a certeza das decisdes
(uniformidade dos casos). Por um lado, a regra da correg@o das decisdes possibilita aplicar
solugbes diversas a dois casos semelhantes, sempre que haja desigualdades relevantes. Por
outro lado, a regra da supremacia da lei consagra a igualdade através da uniformidade das
decisdes, em que para casos similares aplica-se a mesma norma com a mesma
interpretacgio.

O direito nada mais é que a tensio entre legitimidade (corregdo das decisdes)
versus facticidade (seguranga juridica).”® |

A terceira regra da dogmatica juridica é a concep¢ido do direito como
sistema. O sistema juridico € resultado da atividade cientifica do jurista ( a construgio
juridica, conforme declarado por JHERING). O pensamento sistematico surge no
pensamento racionalista, mas seu conceito sofre reformula¢des. No século XVII, o
pensamento sistematico tem carater absoluto, de racionalidade dedutiva “que envolvia com
um sentido de totalidade perfeita o fenémeno juridico”, no historicismo o sistema juridico

ganha “uma qualidade contingente.”’

Com a emergéncia do positivismo juridico, a norma
positivada torna-se o objeto da ciéncia do direito € um novo conceito de sistema juridico,

como um conjunto de normas completo, coerente e claro, é adotado.”® A concepgio

estruturas materiais que s@o sua base objetiva.” E identificada com a ética da responsabilidade (conceito de
WEBER) e com a razdio instrumental (logico dedutiva). In: WOLKMER, A C. Pluralismo juridico.
Fundamentos de uma nova cultura no direito. Sio Paulo: Editora Alfa Omega , 1994, p. 57.

% CALSAMIGLIA, Albert. Introduccién a la ciencia Juridica, 1998, p.109.

% HABERMAS ¢ quem conceitna o direito a partir de uma permanente tensio, scja entre a seguranga juridica
x corregiio das decisdes, seja entre a facticidade (coergdo) e legitimidade (consenso), entre outras. Em Direito
e democracia: entre facticidade e validade,v. 1.

 FERRAZ Jr., T. S. Fungdo social da dogmatica juridica, 1998, p. 56.

% BOBBIO em sna obra Teoria do ordenamento juridico demonstra com clareza esta modalidade de
pensamento sistemidtico tipica do positivismo juridico, que postula serem a clareza, a coeréncia ¢ a
completude qualidades que todos os ordepamentos juridicos devem possuir. Todavia, este autor admite a
possibilidade de existirem lacunas no sistema legal que provocam antinomias (n3o apenas aparentes, mas
reais) no ordenamento. E possivel concluir desta obra que apenas nas hipéteses de lacuna (auséncia de uma
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juspositivista funda-se na figura do legislador racional, ente que ndo cria normas
contraditorias e prevé regulamentagio para todos os possiveis casos.”

Outras teorias advindas -do positivismo juridico tém estabelecido novas
concepgdes em relagdo ao sistema do direito e como se vera mais adiante (item 2.3) o

proprio ALEXY delineia sua concepgio particular.
223 A dogmatica juridica como ciéncia do direito e suas fungdes

A dogmatica juridica € reputada como cientifica por alguns autores, pois
fornece respostas previsiveis e regulares para os conflitos tradicionais, permitindo um
funcionamento eficaz, ou seja, seguro e certo.'® Geralmente, a dogmatica é qualificada de
cientifica por aqueles que identificam o modelo de ciéncia juridica com a doutrina do

Jjuspositivismo:

“Podemos responder afirmativamente e dizer que o juspositivismo
concebe a ciéncia juridica como uma ciéncia construtivista e
dedutiva. Esta ciéncia construtivista e dedutiva do direito recebeu
usualmente o nome de dogmadtica do direito, que consiste na
elaboracdo de conceitos juridicos fundamentais, extraidos da base
do proprio ordenamento juridico e, enquanto tais, ndo sujeitos a
revisdo ou discussdo. Com base em tais conceitos, o jurista deve
extrair- realizando uma pura opera¢do de dedugio logica — as
normas que servem para resolver todos os casos possiveis.”' (grifo
do autor).

Assim, muitas vezes a dogmatica juridica tem sido considerada como a

instrumentagio cientifica da concepgio positivista normativa de direito.'®

regra especifica para resolver um conflito entre normas) € que hé uma antinomia real. Esta obra de BOBBIO ¢
uma demonstragio de que surgiram movas concepgdes sobre o pensamento sistemético no juspositivismo,
reconceituando o direito ainda como um sistema de pormas, mas reconhecendo sna abertura e mcompletude.

% CALSAMIGLIA, A. Introduccién a la ciencia juridica, 1998, p.109. 114/115.

'® WOLKMER, A. C. op. cit., p. 66.

1" Em BOBBIO, N. O positivismo juridico. Ligdes de filosofia do direito. Tradugio e notas Mircio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Editora fcone, 1995, p. 220.

12 De acordo com GIL, A. H., a concepgio de direito positivista normativista (dogmitica Jjuridica) foi a Gnica
das concepgdes do direito a alcangar uma completa realizagiio com tratamento cientifico. As duas outras
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No entanto, autores como FERRAZ JR, PUCEIRO, CALSAMIGLIA e
AARNIO desenvolveram estudos em relagio a dogmatica juridica, reconhecendo a
necessidade de implementar inovagdes na teoria, mas sustentando seu valor e importincia
no direito. _ |

De acordo com PUCEIRO, o paradigma dogmatico estd fundado em duas
concepgdes de ciéncia: a percepgdo racionalista e a cientificista. Naquela a ciéncia segue o
modelo matematico que vigeu durante o século XVIII e influenciou na conceituag¢io do
jusnaturalismo. Tem os seguintes principios orientadores: 0 mundo é unitario e é regido por
leis universais e necessarias, sendo incumbéncia da ciéncia descobrir e formalizar estas leis
universais. Ja a visio cientiﬁéista, em voga no século XIX, interferiu na formagio do
Jjuspositivismo, e seguiu uma tendéncia experimental. Seus principios orientadores foram: o
mundo é um conjunto de fendmenos isolados entre si, a ciéncia tem a fungdo de controlar e
prever os fendmenos, através da verificagio empirica.'®

PUCEIRO apresenta uma interessante leitura sobre a dogmatica juridica
como ciéncia. Entende que a linguagem da ciéncia juridica ndo descreve as prescrigdes
(normas juridicas), mas os conceitos (referentes fatuais da linguagem e das normas). Os
conceitos seriam “pontos de concentragio™* de um largo processo de evolugio historica.
A partir desta percepgdo, a dogmatica juridica ndo seria apenas um estudo analitico (de
identificagio, interpretagio e sistematizagdo do direito positivo), mas exigiria uma
interdisciplinaridade.'®

Os valores (fins) vigentes na dogmatica incluem a seguranga/certeza
Jjuridica, a legalidade, a corregdo das decisGes. O exame destes valores/fins demonstram que
a principal fungdo almejada pelo paradigma da dogmatica juridica é a de “garantir a maior

uniformizacdo e previsibilidade possivel das decisées judiciais e, consequentemente, uma

principais concepgdes de direito para este autor so o jusnaturalismo (ontologico e metafisico) e a concepgio
histérico-sociolégica-realista, p. 21/24.

1% PUCEIRO, E. Z. Paradigma dogmatico y ciencia del derecho, 1981, p. 23/25.

1% JHERING apud PUCEIRO, E. Z. Legal dogmatics as a scientific paradigm. In: Theory of legal science
conference. December 11-14, 1983, Lund, Sweden. Proceedings of the Conference on Legal Theory and
Philosophy of Science. (Eds. Aleksander Peczenik et al ). Boston:. Reidel Publishing Company, p.22.

1% PUCEIRO, E. Z. 1983, op. cit, p. 22/23.
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aplicacdo igualitaria (decisbes iguais para casos iguais), do Direito, que, subtraida a
arbitrariedade, garanta essencialmente a seguranga juridica”'®

ALEXY" atribui varias fungGes 4 dogmatica juridica, entre as quais estd a
estabilizagio, cabendo aos enunciados dogmaticos fixarem e reproduzirem determinadas
questdes praticas. Qutra atribuigdo da dogmatica, que decorre de seu carater cientifico, é a
fungio do progresso. Ha ainda, a fungdo de descarga que possibilita adotar fundamentagdes
dogmaticas que sdo provisoriamente aceitas e comprovadas, dispensando sua justificagio.
O paradigma também desempenha uma fungfio técnica, de ensino, transmissdo e
informag¢do. A fung¢do de controle/ consisténcia é outra atribui¢do da dogmatica,
distinguindo-se duas espécies: a compatibilidade l6gica entre os enunciados dogmaticos e a
compatibilidade geral das decisdes fundamentadas com enunciados dogmaticos. A Gltima e
sexta fungio da dogmatica, de acordo com ALEXY, é heuristica, em que atua como um
“frutifero ponto de partida para novas observacdes e relacbes” **®

Feita a breve exposi¢do sobre a dogmatica juridica, paradigma sob o qual o
discurso pratico é institucionalizado na teoria de ALEXY, ¢ possivel passar a apresentar a
sua teoria da fundamentagio (item 2.3), que enuncia regras proprias para a argumentacio

Jjuridica.
2.3 A teoria da argumentacio juridica de Robert Alexy

A debilidade da teoria do discurso pritico a vincula a uma teoria de

19 5 modelo de Estado adotado é o Constitucional

Estado'® e a uma teoria de direito.
Democratico. A relagdo deste modelo com a teoria do discurso € apresentada em trés
niveis: a) no nivel filoséfico (a argumentacio pratico geral ndo necessariamente conduz a

consensos. No entanto, € necessario um sistema juridico que garanta os difeitos

1% ANDRADE, V.R.P. Dogmadtica juridica: escorgo de sua configuracio e identidade, 1996, p. 18.

17 ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 255/260.

1% ESSER. J. apud ALEXY, R. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 260.

1% A dissertagdio limita-se a apontar o vinculo entre a teoria do discurso ¢ o modelo de Estado Constitucional
Democritico, ja que o objeto de estudo (a teoria da fupdamentagio juridica) estd diretamente relacionado com
a teoria de direito.
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fundamentais e os procedimentos democraticos — principios basilares do Estado
Constitucional Democratico), b) no nivel politico (os processos de comunica¢do da
democracia, apesar de deficitarios, incluem a argumentagdo como um dos procedimentos
de formagdo do direito), ¢) no nivel juridico (a legitimidade somente é mantida a longo
prazo caso persista a reivindicagdo pela racionalidade e corre¢do das decisdes, principios de
um Estado Constitucional Democratico). '

Quanto a necessidade do direito na teoria do discurso, trés sio 0s motivos
apontados: a) o problema do conhecimento, j4 que a teoria do discurso ndo fornece um
numero limitado de operagdes que possibilite alcangar a resposta exata; b) o problema da
execugio, diante da debilidade da teoria do discurso que possibilita a formagio de
consensos, mas nio garante a sua observéncia, c) o problema da organizag3o, pois as agdes
individualizadas ou cooperativas sio insuficientes para atender as exigéncias morais, sendo
necessario sua institucionalizagio."? Em face dos problemas provocados por uma teoria do
discurso de carater ideal, o direito torna-se uma necessidade, e a moral torna-se a fonté de
legitimidade do sistema juridico. A dependéncia mutua entre a teoria do discurso e a teoria
do direito € examinada, expondo-se alguns aspectos da concepgdo de sistema juridico de
ALEXY (2.3.1). Posteriormente, sdo descritas as regras que formam a teoria da
argumentacdo juridica (2.3.2), finalizando-se com a apresentagio da categoria

fundamentacdo legal (2.3.3).
2.3.1 A teoria do direito de ALEXY — seu conceito de sistema juridico

No direito, a nog¢do de sistema € introduzida pelo jusnaturalismo e €

reformulada no positivismo juridico. Neste movimento, concebe-se o sistema juridico como

"% ALEXY, R. Idée et structure d’un systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie dn Droit. n. 33,
tome 19, 1988, p. 30/31.

Y AT EXY, R. Teoria del discurso y derechos humanos, p. 52/53. Este modelo de Estado esti estreitamente
vinculado ao fundamento de carater universal da teoria do discurso.

"2 ALEXY, R. Teoria del discurso y derechos humanos, 1995, p. 99/100. Estes problemas decorrem de trés
debilidades da teoria do discurso pratico geral: as regras do discurso ndo prescrevem as premissas normativas
que devem servir como ponto de partida da discussio, as regras ndo fixam todos os passos da argumentacdo, e
algumas regras do discurso sio apenas cumpriveis aproximadamente. Em ALEXY, R. Idée et structure d'un
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um conjunto de normas coerentes e claras que integram um ordenamento juridico completo,
coerente e fechado. A concepgédo do direito como sistema sofre mudangas com as novas
teornias juridicas, ampliando-se a variedade de nogdes. v

ALEXY'" apresenta sua propria concepgio de sistema de direito, sob a qual
desenvolve sua teoria da argumentagio juridica e, especificamente, sua teoria dos direitos
fundamentais. Para o autor, o sistema do direito é formado por trés niveis, dois niveis s3o as
normas juridicas: as regras € os principios. A concepg¢do de um sistema normativo formado
por dois géneros de normas ¢ inovador' * por introduzir uma diferenciagio qualitativa entre
os dois tipos de normas (aspecto abordado no item 2.3.1.1). O terceiro nivel do sistema
juridico sdo os procedimentos - a argumentagio juridica. A argumentagio é desenvolvida
por uma teoria do discurso pratico racional de carater procedimental (tratado no item
2.3.1.2). Ainda, é importante apontar que a institucionalizagdo do discurso pratico geral no
direito funda a tese do discurso juridico como um caso especial do discurso pratico (aspecto

estudado no item 2.3.1.3). I

2.3.1.1 O direito como sistema de principios (sistema de normas)

ALEXY parte da teoria de RONALD DWORKIN, que identifica duas
modalidades de normas no sistema juridico: as regras e os principios. A diferencga entre
estes dois tipos de normas n3o € de grau (nem de abstragdo, generalidade, especialidade,
modalidade-comportamentos, ou organizacional, etc). Sua distingio € qualitativa. As regras
Juridicas validas impdem a aceitagio de suas conseqiiéncias juridicas, exigem seu
cumprimento. Por sua vez, os principios ndo determinam uma decisio, mas apenas

apresentam razdes, orientagdes para a tomada de uma decis&o.

7

systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie du Droit. n. 33, tome 19, 1988, p. 28/30 ¢ Teoria de la
argumentacion juridica, p.273.

3" ALEXY, R. Sistema juridico, principios juridicos y razon prictica DOXA. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n. 5, p. 148/149, 1988.

"4 ALEXY reconhece expressamente que extrain de DWORKIN a classificagio das normas juridicas em
principios e regras juridicas. Porém critica DWORKIN por este ser omisso em justificar qual o motivo dos
principios colidirem enquanto que as regras juridicas entram em conflito.
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_ Outra distingdo entre regras e prncipios € identificada quando ha
contradi¢des. O conflito entre regras é resolvido na dimensdo da validade, ou seja, o
resultado implica no cumprimento de uma das regras e na eliminagdo das demais que é/s3o
declarada(s) invalida(s). Ja os principios entram em colisio na dimensdo do peso.'”® No
caso concreto conferem-se diferentes pesos a cada principio e 0 que obtém o maior peso
prevalece sobre os demais. A atribui¢io de pesos segue a lei da ponderagdo, em que sdo

116

consideradas as possibilidades juridicas e faticas de cada situagdo. = A argumentagio

justifica os pesos distribuidos a cada principio. Na coliséo, o principio com maior peso €
aplicado ao caso. Os demais n3o sdo eliminados do ordenamento juridico, permanecem
vigentes, sem serem subsumidos a lide sub judice, por terem menor peso. O motivo dos
principios colidirem enquanto as regras juridicas entram em conflito deve-se a diferencga
qualitativa entre estes dois géneros de normas.

Os principios sdo mandatos de otimizagdo,""” podem ser cumpridos em
diferentes graus. Assim, quando sdo contraditorios, colidem e o resultado é arealizagdo de
um principio, enquanto os outros ndo o sfo. As regras juridicas validas sdo normas que

118

devem ser cumpridas. "~ ALEXY, com muita propriedade declara:

“Os prncipios ordenam que algo deve ser realizado na maior
medida possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e
faticas. Portanto, ndo contém mandatos definitivos, sio somente
prima facie. (...) as regras exigem que se faca exatamente o que elas
ordenam, contém uma determina¢io no maigot das possibilidades
juridicas e faticas, o que pode conduzir a sua invalidade, mas, se tal
ndo é o caso, vale entdo definitivamente o que a regra diz.”**’

15 A “dimens#o da validade” do conflito de regras e a “dimensio do peso” da colisdo de principios esti em
ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 89.

18 As possibilidades faticas e juridicas a serem observadas na lei da ponderagdo estio explicitadas na obra de
ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales. Nesta, o autor esclarece que as possibilidades juridicas
sdo determinadas pelos principios ¢ regras opostas ¢ as possibilidades fiticas consideram as maximas da
necessidade e da adequagio em determinado caso concreto, p. 86 e p. 114/115.

18 A respeito dos principios e regras ver: ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p.81/172
¢ Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica, 1988, p. 139/148.
"9 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 99.
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O sistema normativo € incompleto para um modelo de direito, pois as
normas juridicas nfio regulam sua aplicagdo, sio o lado passivo do sistema juridico.'®
Assim, torna-se necessario completar a no¢do de sistema juridico por um terceiro nivel,
dindmico e procedimental, a argumentacgio juridica (item 2.3.1.2). Esta parte ativa do

sistema € que possibilita uma decisdo racionalmente fundamentada.
2.3.1.2 O direito como sistema de procedimentos

O sistema de procedimentos representa o lado ativo do direito, ao preencher
~ as insuficiéncias/os déficits existentes no modelo das normas juridicz.a.s.121

| Este terceiro nivel do direito trata dos diferentes discursos juridicos em
sentido amplo. Na teoria de ALEXY, o discurso juridico é um conceito ambiguo.'” Ora o
autor utiliza o conceito no sentido amplo, designando o conjunto de discursos produzidos
no fenémeno juridico, ora refere-se ao termo discurso juridico como um dos niveis de
procedimento do sistema legal. Assim, no trabalho opta-se em seguir com a ambigiiidade
do autor. ’

As discussdes juridicas (aqui por motivos didaticos € qualificado como
sendo em sentido amplo) podem ser institucionalizadas ou ndo, ocorrem em diferentes
espacgos, seja na ciéncia juridica (a dogmatica juridica), ou nas deliberagbes de juizes, nos
debates dos tribunais ou no tratamento de questSes juridicas por orgios legislativos, ou
entre advogados, estudantes, universidades, midia, entre outros. A variedade dos discursos
juridicos engloba espécies que impdem limites temporais para a apresentagio de uma
solugdo, aqueles que produzem efeitos vinculantes, outros que possibilitam passar de uma
argumentacio juridica para uma argumentagfo pratica geral, ou ainda tipos que apresentam

limitagSes nesta transigdo, como as discussdes da ciéncia juridica (dogmatica juridica).'”

12 A classificagio dos niveis do sistema juridico em ativo e passivo foi extraida de ATIENZA, Manuel. Las
razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 203/204.

28 ALEXY, R. Sistema juridico, principios juridicos y razon practica, 1988, p. 140.

'Z Segundo ATIENZA, M. 1993, p. 221.

12 ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 205/206. Para o autor a discussdo juridica mais
livre € a ciéncia juridica e a mais fechada € o processo (ueste os papeis estio designalmente distribuidos, a
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O modelo procedimental dos discursos € formado por quatro niveis: o
procedimento do discurso pratico geral, o procedimento de criagdo estatal do direito, o
discurso juridico e o procedimento juridico. O procedimento de criagio estatal do direito e
o procedimento juridico sio institucionalizados'® e o discurso pratico geral e o discurso
juridico sdo procedimentos nio institucionalizados. O discurso pratico geral'” relaciona-se
com 0s outros trés niveis de procedimentos.
| O procedimento de criagio estatal do direito, através de seus métodos de
legislagio, esta em consonincia com o principio do discurso. O processo legislativo, no
entanto, sofre limites firmados pela Constitui¢do Federal, pelo sistema de normas juridicas
e pela sua propna institui¢do (o método legislat:ivo).126 O procedimento de criagdo estatal
de normas € débil devido: a) a vagueza da linguagem do direito, b) a possibilidade de
existirem conflitos normativos, ¢) a impossibilidade de fomecer normas para solucionar
todos os casos concretos e d) a possibilidade de decidir determinados casos contrariamente
a lei'” A insuficiéncia deste procedimento remete a outro, a discussdo juridica.'?® Esta
trata da vagueza da linguagem ordinéria, c_ia;imprecisio das regras da metodologia juridica e
da impossibilidade de prever normas péra todos os casos. Apesar do discurso juridico
preencher lacunas deixadas pelo procedimento de criagdo estatal de normas, nio garante a
execugdo das decisdes fundamentadas. Esta deficiéncia € suprida pelo processo juridico que
garante a execugdo das decisdes e organiza a uniformidade das decisdes em casos similares.
O processo juridico € o discurso do direito com maiores limitagdes e vinculagdes, pois vai

além da mera argumentagiio, emite decisdes e garante o seu cumprimento.'”

participagio ¢ pré-determinada, o dever de verdade é limitado, o processo de argumentacio ¢ condicionado
temporalmente ¢ regulamentado por regras processuais, as partes orientam-se mais pelos seus interesses, ou
seja pela vantagem ¢ ndo pela corregdo), p. 206

12 ALEXY esclarece que um procedimento institucionalizado ¢ aquele em que as regras advém das normas
juridicas, assegurando wm resultado definitivo e juridicamente obrigatério. Em Idée et structure din systéme
du droit rationnel. Archives de Philosophie du Droit. n. 33, tome 19, 1988, p.31.

'3 O discurso prético geral ji foi tratado no item 2.1.1 deste capitulo, motivo pelo qual a analise se restringe a
examinar os trés outros niveis de procedimento discursivo.

125 ALEXY, R. Idée et structure d’un systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie du Droit. n. 33,
tome 19, 1988, p. 32.

'Z” ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 273/274.

12 Nesta hipétese trata-se da discussdo juridica em sentido estrito, como um dos niveis procedimentais do
discarso juridico.

'® De acordo com ALEXY, R. Idée et structure d’'un systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie du
Droit. n. 33, tome 19, 1988, p. 31/33.
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Deste modo, o sistema do direito esta formado por trés niveis: as regras, os
principios e os procedimentos. No entanto, como se averiguara mais adiante, a partir deste

modelo ndo é possivel alcancar uma unica resposta correta no discurso juridico.
2.3.1.3 Tese do discurso juridico como caso especial do discurso pratico

As debilidades do discurso pratico geral provocam sua institucionalizag¢do
pelo direito. O discurso juridico é considerado um caso especial do discurso pratico. A tese
do caso especial estabelece uma relagido de integragio em que o discurso juridico produz
argumentos proprios que se unem aos argumentos gerais. Assim, a relagdo entre estes dois
discursos ndo é nem uma relacdo de secundariedade, em que os argumentos juridicos
seriam uma camuflagem dos argumentos morais, nem é uma relagio de adi¢do, em que se
recorre aos argumentos morais perante a insuficiéncia dos argumentos juridicos.

' Varios sdo os fundamentos que sustentam a tese do discurso juridico como
caso especial do discurso pratico geral, entre os quais esta a alegagdo de que as discussdes
juridicas referem-se a questdes praticas. A argumentagio joga um papel central tanto na
ciéncia juridica como na praxis, sendo os seus juizos de valor e de dever fundamentaveis
racionalmente através de um sistema de regras.

Outra razio a justificar a tese do caso especial do discurso pratico geral é a
constatagio de que a discussdo juridica gira em torno de uma pretensdo de corregdo. No
discurso juridico ha uma pretensio de corregio, tanto que uma afirmac¢io previamente feita
somente pode ser negada caso aduzam-se razdes.”*

Em face da relacio de integragio entre o discurso juridico e o discurso
pratico geral, as regras e formas de argumentos do discurso juridico diferem do sistema de

regras do discurso pratico. E o que se averigua no préoximo item.

t
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2.3.2. Regras da teoria da argumentac¢io juridica

A teona da argumentagdio juridica estabelece critérios racionais para
fundamentar as decisdes. Estas condigles de racionalidade estdo enunciadas em regras e
formas de argurhentos que almejam uma decisdo correta.
o~ Deste modo a possibilidade do discurso juridico obter uma resposta correta

(depende da adogao das Tegras formas de argumentag3o.

ALEXY inicia sua exposi¢io tedrica sobre a fundamentagdo juridica
reconhecendo dois niveis de justificagdo, a interna (item 2.3.2.1) e a externa (item
2.3.2.2).""! A cada um destes niveis ha formas e regras de argumentacio.

O sistema de regras e formas juridicas também sdo enumerados como no
sistema do discurso pratico. Porém, neste caso, as regras do discurso juridico iniciam com
“J” (yustificagdo) seguida de numeragio.

Quanto a Justificacio interna, as determinagdes iniciadas com J.1 aludem as
formas e J.2 as regras.

Em relag¢do a justiﬁcagéo externa, a numeragio inicia com o J.3 e segue até
J.18. Por exemplo, J.3.1 é uma das regras da justificagdo externa. Neste caso € a primeira
regra dos argumentos de interpretagdo semantica.

Abaixo seguimos com uma breve sintese destas regras e argumentos.
2.3.2.1 Regras e formas da justificaciao interna

A justificagdo interna averigua se a decisdo é aduzida logicamente das
premissas apresentadas como fundamentagio.
' Duas sdo as formas propostas pelo autor, uma € o silogismo juridico

denominada de J.1.1. A outra é uma forma mais geral designada de J.1.2.

13 ALEXY, R. teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 206/209.

Bl ALEXY destaca que as terminologias de justificagSes intemnas e justificacdes externas advém de
WROBLEWSKI. Em Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 213. Ainda em PECZENIK, A.On the
rational and moral basis of legal justification, Arquiv fiir Rechts und Sozialphilosophie (ARSP) p. 266/267.
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A forma simples apenas é aplicivel aos casos simples, sendo necessario

utilizar-se da forma mais geral para os casos complicados.

Forma shnpleslszz Forma Geral:

J1.1. (1) (xX)(Tx — ORx) J1.2. (1)(x)(Tx — ORx)
(2) Ta 2) (x) M1lx — Tx)
(3) ORa (3) (x) (M2x — M1x)

(4) (x) (Sx —> Mnx)

(5) (x) Sa
(6) ORa (1)«(5)

Além destas duas formas, ha as seguintes regras da justificagdo interna:

“J.2.1. Para fundamentar uma decis3o juridica deve aduzir-se pelo
menos uma norma universal”.

J.2.2. A decisdo juridica deve seguir logicamente a0 menos uma
norma universal, junto com outras proposi¢des.

J.2.3. Sempre que existam duvidas sobre sea é um T ou um M,
deve se aduzir uma regra que decida a questio.

J.2.4. Sdo necessarios passos de desenvolvimento que permitam
formular expressdes cuja aplicagio em questio nfo seja
discutivel.

J.2.5. E necessario articular o maior niamero possivel de passos do
desenvolvimento™®.

122 Os simbolos l6gicos utilizados significam o seguinte: ™™} ndo (Degagio); =i se.... entdo (condicional),
‘X’ para todo x (quantificador universal); O ¢ obrigatério que .... (operador deontolégico). As letras
utilizadas nas formas de argumentos tem o seguinte sentido: x é uma variivel de individuo (pessoa juridica ou
fisica), “a” € uma constante do individuo, T ¢ um predicado que permite representar o suposto de fato das
normas enquanto propriedade das pessoas, O ¢ um operador dedntico geral, R € um predicado que expressa o
que o destinatirio da norma tem que fazer; e “x” e “a” simbolizam respectivamente uma variivel ¢ uma
constante de individuo (scja pessoa juridica ou fisica). Extraido de ALEXY, R. Teoria de la argumentacion
Juridica, 1989, p. 214/215 e ATIENZA, M. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 194.

¥ «(J2.1) Para la fundamentacién de una decision juridica debe aducirse por lo menos una norma
universal. (J.2.2) La decision juridica debe seguirse logicamente al menos de una norma universal, junto con
otras proposiciones. (J.2.3) Siempre que exista duda sobre si a es un T o un M, hay que aducir una regla que
decida la cuestion. (J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones cuya
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A finalidade deste conjunto de regras € expor da forma mais explicita
possivel os passos de desenvolvimento/as premissas que culminam em uma decisio. A
racionalidade neste nivel € garantida através da ampla e detalhada exposi¢io das premissas

adotadas.
2.3.2.2 Regras e formas da justificacio externa

O segundo nivel, a justificagdo externa, tem como proposito fundamentar os
passos e premissas adotadas e elucidadas pela justificagdo intemna. Em outras palavras, na
justificagdo interna ocorre apenas uma exposi¢do detalhada das premissas, sendo que o
Juizo sobre a racionalidade da decisdo pertence ao nivel da justificagio externa. Trés s30 os
tipos de premissas a serem fundamentadas pela justificacfio externa: as regras de direito
positivo, os enunciados empiricos e as premissas que nio s3o nem do direito positivo nem
sdo empiricas. Cada modalidade de premissa corresponde a um distinto método de
fundamentagdo. Nas premissas do direito positivo a fundamenta¢io consiste em demonstrar
a conformidade das premissas com os critérios de validade do ordenamento juridico. Ja a
fundamentagio de premissas empiricas pode dar-se através dos métodos das ciéncias
empiricas. E a argumentag@o juridica é o meio para fundamentar as premissas que nio sdo
nem empiricas nem do direito positivo. Ao tratar da justificagio externa, ALEXY adota
como referencial apenas as premissas que nio sio nem empiricas nem do direito positivo e
que sio fundamentadas pela argumentagio juridica.**

As formas de argumento e as regras de justificagdo extema podem ser
classificadas em seis grupos.'®’ '

O primeiro grupo sio as regras e formas de argumentacio empirica. Os
enunciados empiricos tém grande relevancia, tanto que os argumentos teleologicos

remetem-se ‘a estes € os argumentos seminticos e genéticos sdo constderados casos

aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible. (J.2.5) Hay que articular el mayor numero posible de
pasos de desarrollo.” ALEXY, R. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 285/286.

' ALEXY, R Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 222/223.

'3 Neste sentido ver ALEXY, R., 1989, op. cit., p. 223/272.
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especiais dos argumentos empiricos. N3o obstante estes enunciados estarem presentes nas

, . ~ ~ : 36
varias argumentagdes, nio fornecem a certeza desejada.’®® Para este grupo de argumentos
ndo sdo elaboradas regras nem formas. A nica regra que vige advém do discurso pratico

geral enumerada como (6.1):

“Qualquer falante pode em qualquer momento passar a um discurso tedrico

(empirico).”

O segundo grupo sdo as regras e formas de interpretacio. Adotam como
ponto de partida uma forma basica que estabelece que da regra R e da regra W'’ (regra de
uso de palavras) segue a regra R’.

Assim, R’ é uma interpretacio de R através de W. Uma das principais
fungdes dos cinones' de interpretagio é justificar a passagem de R para R’. Porém,
algumas formas de interpretagdo sdo incompletas, ndo expdem toda a passagem de R para

1% para explicitar

R’. Nestas hipdteses € necessario observar o requisito de saturagdo
detalhadamente as etapas percorridas de R para R’.

A 1nterpretagdo de normas é efetuada através de seis tipos de cidnones: o
argumento semantico, o argumento genético, o argumento. histérico, o argumento

comparado, 0 argumento sistematico € 0 argumento sistematico-teleologico.

As formas de interpretacdo seméintica s&o:
“(3.3.1) R’ deve ser aceito como interpretagido de R sobre a base de
Wi,

1 Ibidem, p. 233 €229.

37 «“W” representa a descrigio do uso da linguagem. R’ ¢ a interpretagdo de R (esta ¢ a uma regra —
predicado que expressa o que o destinatirio da norma deve fazer). Os demais simbolos ja foram explicitados
na nota 132.

13 ALEXY niio define com clareza o que entende por canones de interpretagdio. LARENZ, 1994, utiliza o
termo “critérios de mterpretagio”. Entende que sdo orientagdes desenvolvidas pela metodologia juridica
suscetiveis de ponderagdes pelo intérprete. Desta maneira nfio sio métodos de interpretagfio, mas pontos de
vista metédicos na interpretagiio para atender a pretensio de corregdo. Conforme LARENZ, K. Metodologia
de la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona: Ariel, 1994, p. 315-6.

13 O requisito de satnragiio implica na exposigéio dos enunciados pressupostos no processo de justificagio de
R para R’ que s#io implicitos, mas necessérios para a compktude do processo. A saturagdo exige a exposigio
de todas as premissas. As regras de inferéncia (ver conceito na nota 141) e as premissas podem ser enunciados
implicitos que sfo expostos devido ao requisito de saturagio.
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(J.3.2) R’ ndo pode ser aceito como a interpretagdo de R sobre a
base de Wk. _

(7.3.3) E possivel aceitar R’ como interpretagio de R, e é possivel
ndo aceitar R’ como interpretagdo de R, pois nio rege nem
Wi nem Wk

A interpretagdo semintica trata da especificagdo do uso da linguagem, sendo
insuficiente quando a norma é vaga.

Em relagio a interpretagdo genética, duas sdo as formas de argumentos.
Ambas justificam uma determinada interpretagio em fungio da vontade do legislador. Na
primeira forma o objeto é justificado em fungdo da vontade do legislador. Na segunda
forma a decisdo € justificavel por possibilitar a realizag¢do do fim desejado pelo legislador.

Tanto a forma de interpretagio semintica como a genética exigem uma
premissa adicional, a regra de inferéncia.'*!

Ainda, quanfo aos cinones de interpretagéo, ha a forma teleolégica-objetiva.
Nesta argumentagdo, busca-se demonstrar o fim normativo de uma determinada lei, ou seja,

sua finalidade objetivamente posta. A forma fundamental da interpretagéo teleoldgica é:

15 (1)oz ]
)R =y )— T1Z
Br

A forma fundamental da interpretag@io teleoldgica coincide com uma das
formas da interpretagio genética. O que diferencia uma forma de interpretacéo da outra €

que Z (a finalidade que se busca alcangar) € diversa. Na interpretagdo genética a finalidade

140 «

(J.3.1) R’ debe aceptarse como interpretacion de R sobre la base de Wi. (J.3.2)) R’ no puede aceptarse
como interpretacion de R sobre la base de Wk (J.3.3) Es posible aceptar R’ como interpretaciéon de R, y es
posible no aceptar R’ como interpretacién de R, pues no rigen ni Wi ni Wk.” ALEXY, R. Teoria de la
arFumentacién Juridica, 1989, p. 286.

1" A regra de mferéncia é conceito diverso das premissas. TOULMIN ¢ quem introduz a categoria regras de
inferéncia. Sdo os critérios para boas razdes, sna forma é “Dados como D nos autorizam a extrair conclusdes
ou realizar pretensdes como C.” TOULMIN chama estas regras de warrants, que sdo sustentadas pelo
backing. Em qualquer argumentagio é sempre necessdrio que o interlocutor tenha algumas regras de
inferéncia para iniciar a argumentagdo. Em ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, p. 91/98.
As regras de inferéncia estabelecem o passo das razdes féticas i conclusio normativa, enquanto as premissas
s30 meras razies, statements.
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é aquela desejada pelo legislador. Na interpretagdo teleologica a finalidade é objetiva,
referente a uma norma ou a um grupo de normas.*

Em relagdo as interpretagdes historicas, comparadas e sistematicas'®
ALEXY nio estabelece formas de argumentos.

Apés apresentar as formas de interpretacio, ALEXY expe as regras dos

canones de mterpretagio:

“(J.6 ) Toda forma de argumento dos cdnones de interpretagio deve
ficar saturada.

(3.7) Os argumentos que expressam uma vinculagdo ao teor literal
da lei ou da vontade do legislador histérico prevalecem
sobre outros argumentos, a ndo ser que possam ser aduzidos
outros motivos racionais que concedam prioridade a outros
argumentos.

(J.8) A determinagido do peso de argumentos de distintas formas
deve seguir as regras da ponderagio. :

(J.9) Todos os argumentos que sejam possiveis devem ser
considerados.”*

O terceiro grupo da argumentagio juridica sdo as regras da dogmaitica

juridica. ALEXY conceitua a dogmatica juridica como sendo (1) “uma série de

12 Extraido de ATIENZA, M. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p. 197. Esta
diferenciaciio do sentido atribuido a Z representa uma das distingdes cldssicas sobre a meta da interpretagio —
a vontade do legislador ou o sentido normativo da lei Ha a teoria subjetiva, em que a interpretagio é
oricntada i vontade historica do legislador (interpretagio genética) e a teoria objetiva, que busca o sentido, o
fim declarado no espirito ¢ na redagio da lei (interpretagdo teleologica objetiva). A este respeito ver
LARENZ, K, Metodologia juridica, p. 312/315.

3 A interpretagdo historica & composta de argumentos que “aduzem fatos que se referem a histéria do
problema juridico discutido, enquanto razdes favordveis ou contrdrias a uma determinada interpretagdo.”
Os argumentos da interpretagdo comparativa tomam como referéncia um estado de coisas juridico de outra
sociedade. Na interpretagdo sistemdtica, os argamentos compreendem “tanto a referéncia a uma situagdo de
uma norma em um texto legal como a referéncia a relagdo Igica ou teleologica de uma norma com outras
normas, fins e principios.” ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, p. 230/231.

144 “(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacién al tenor literal de la ley o a la voluntad del
legislador historico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse otros motivos
racionales que concedan prioridad a los otros argumentos. (J.8) La determinacion del peso de argumentos de
distintas formas debe tener lugar segun regias 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 cdnones de la
interpretacion.” ALEXY, R. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 287.
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enunciados que (2) se referem a normas estabelecidas e a aplicagdo do direito, mas ndo
podem identificar-se com sua descrigdo, (3) estdo entre si em uma relagdo de coeréncia

mutua, (4) se formam e discutem no marco da ciéncia juridica que funciona

institucionalmente, e (5) tem conteudo normativo. 145

ALEXY estabelece trés regras para a argumentacdo dogmatica:

“(3.10) Todo enunciado dogmatico, se € posto em duvida, deve ser
fundamentado mediante o emprego, ao menos, de um
argumento pratico do tipo geral”.

(3.11) Todo enunciado dogmatico deve poder passar uma
comprovagio sistematica, tanto no sentido estrito como no
sentido amplo.

(J.12) Se sdo pl%ssiveis argumentos dogmaticos, estes devem ser
usados.”

O quarto grupo de regras sdo os precedentes. O fundamento do uso dos
precedentes estd no principio de universalidade, na exigéncia da justica formal de tratar
1gualmente os iguais. Os precedentes desempenham um papel importante na estabilizagio,
progresso e descarga do direito.'*’

As regras mais gerais estabelecidas para o uso de precedentes sdo duas:

“(3.13) Quando um precedente possa ser citado em favor ou contra
um argumento, deve ser feito”.

(3.14) Quem quer se desvincular de um precedente assume a carga
da argumentaggo.”"*

' Traduzido do espanhol. Extraido de ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica 1989, p. 246.

146 «(J 10) todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado mediante el empleo, al
menos, de un argumento prdctico de tipo general. (J.11) Todo enunciado dogmdtico debe poder pasar una
comprobacion sistemdtica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio. (J.12) Si son posibles
argumentos dogmadticos, deben ser usados.” ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 287.
17 ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 262/265

18 (3.13) 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 argumentacién.” ALEXY,R. 1989, op cit,
p. 286. ‘
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O quinto grupo sio formas especiais de argumentos juridicos. Tratam das
formas de argumentos que usam “especialmente a metodologia juridica, como a analogia,
C — s22 149

0 ‘argumentum e contrario’, o ‘argumentum a fortiori’ e o ‘argumentum ab absurdum’”.

As formas deste grupo sdo:

(J.15) 1. (%) (Ogx—>Fx) | (J.16) (1) (x) (Fx v F simx —> 0Gx)
2.x)(T1Fx — 710Gx) , (2) (x) Hx —> F sim x)
B)x)Hx —0Gx) (1).(2)

(J.17) 1)0 Z
Q)R- Z
(3) R

A forma J.15 representa o argumentum e contrario, ¢ um esquema de
inferéncia valido logicamente. J4 a forma J.16 expressa a analogia, que esta baseada no
principio da universalidade e no principio da igualdade. A analogia pressupdem uma
valoragio. E a forma J.17 é o argumentum ad absurdum. E o argumento aduzido ao
absurdo, leva a resultados incompreensiveis, considera as conseqiiéncias.'*

Uma unica regra ¢ estabelecida para os argumentos juridicos especiais:

“(J.18) As formas dos argumentos juridicos especiais tém que resultar

saturadas.”

> ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p- 266/267.
% ALEXY, R. . Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p.266-270.
! Ihidem, p. 286. “(J.18) Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar saturadas.”
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O sexto grupo sio os argumentos praticos gerais. As suas regras e formas
ja foram expostas na parte anterior do capitulo (item 3.1.2). Cabe apenas apontar que a

argumentagio pratica geral pode

“ser necessaria (1) na saturagdo das distintas formas de argumentos,
(2) na fundamentagio da eleicdo entre distintas formas de
argumentos que levam a diferentes resultados, (3) na
fundamenta¢do e comprovagio de enunciados dogmaticos, (4) na
fundamentagio do distinguishing and overruling” e (5)

diretamente na fundamentagdo dos enunciados utilizados na
» 153

Jjustificagdo interna”.

A argumentagdo pratica geral ndo é o Unico meio de lidar com as cinco

situagbes anteriormente apontadas.'* Os argumentos dogmaticos e o uso de precedentes

também podem ser utilizados, porém somente de forma incompleta, pois sua comprovagao
ocortre através dos argumentos praticos gerais.

Os seis grupos de regras e formas juridicas expostas constituem os subsidios

utilizados na fundamentagio juridica. Este sistema de regras argumentativas representam as

condi¢des minimas no direito para uma teoria da fundamentagéo racional com pretensio de

COITECA0.
23.3 A fundamentacio juridica

A teorna da argumentacio juridica estabelece critérios para a fundamentagio
ser um discurso racional com uma pretensio de corregdo.

A fundamentagdo juridica € a exposi¢io das razbes que justificam uma -
determinada decisdo. Na fundamentagdo racional, os argumentos aduzidos devem seguir o

sistema de regras (0s seis grupos expostos no item 2.3.2) e ter uma pretensio de corregio.

2 ALEXY, R. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p.266.“A técnica de ‘distinguishing’ serve para
interpretar de forma estrita a norma considerada desde a perspectiva do precedente (..) A técnica do
‘overruling’, pelo contrdrio, consiste na refutagdo do precedente”Ambas as ftécnicas t€m que ser
fundamentadas.

1% ALEXY, R. . Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 271/272.

134 ALEXY, R. op.cit, 1989, p.273.
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O sistema de regras do discurso legal é extraido do paradigma de direito modemno, a
dogmatica, ou seja, as regras de argumentagdo reproduzem o modelo juridico atual. Mais
adiante se vera como a fundamentagio legal é um discurso autoritario (Capitulo 3).

As regras argumentativas juridicas dependem das regras do discurso pratico
geral, no entanto “o fato da argumentagdo juridica depender da argumentagdo prdética ndo
significa que seja idéntica ou que possa ser reduzida a ela”'* As duas argumentagdes
apresentam formas, regras e condigdes especiais que apontam suas diferengas. Por um
lado, o discurso legal supre as debilidades do discurso pratico geral através de sua
institucionalizagio, de sua formulagéo como ciéncia do direito e de sua vinculagio com os
precedentes. De outro lado, a argumentagfio pratica constitui o fundamento ultimo da
argumentagio juridica.'*

O cardter racional da fundamentagdo juridica estd condicionado a um

controle de racionalidade.’”’

Este controle ocorre através de uma teoria procedimental da
moral, especificamente, de uma teoria do discurso pratico, que observa as condicdes € as
restricGes juridicas. No entanto, um direito racional moderno também depende do
reconhecimento de certos principios que devem estar inseridos no sistema legal. Na
percepgio de ALEXY,'™ & necesséario que o ordenamento juridico esteja assentado em seis
principios constitucionais (expressos ou implicitos): a dignidade humana, a liberdade, a
igualdade, a democracia, o Estado de Direito e o Esﬁdo Social. A inclusdo destes
principios como condigdes para uma fundamentagio juridica procedimental reforga a
concepgido de sistema juridico do autor, composta por trés niveis: os procedimentos e as
duas espécies de normas juridicas.

A fundamentagfo juridica racional tem como proposta alcang:af uma decisdo
correta. ALEXY afirma que:

“a teoria do discurso racional, como teoria da argumentacio
Jjuridica, ndo pressupde que todas as disputas juridicas devam ver-se

155 ALEXY, R. Teoria de la argumentacién juridica, 1989, p. 277

1 Tbidem, p. 277-278.

7 Ibidem, p. 278.

57 ALEXY, R Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica. Revista Doxa, n. 5, p.149, 1988.
1% ALEXY, R, 1988, op.cit., p. 144. '
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como discursos no sentido de uma comunica¢do sem coagio e sem
restrigdes, mas somente que nas disputas juridicas as discussdes
acontecam sob a pretensdo da corregdo e, por isso, tém como
referéncia condigdes ideais.” '

A pretensio de corregio do direito ¢ que vincula o direito 4 moral,'® apesar
das pretensdes serem diversas entre o discurso juridico e o discurso pratico. A pretensio de
corregdo no discurso pratico recai sobre as proposigdes normativas e visa alcangar um
consenso universal. No discurso juridico a pretensdo implica na possibilidade de
fundamentar proposigdes e decisdes.'® Em relagdo as decisBes juridicas e as afirmagdes,
ALEXY declara que “ndo se pretende que estas sejam mais corretas, apenas sdo corretas

sob o pressuposto da ordem juridica vigente; isto s6 acontece se é possivel que elas sejam

2162

Jfundamentadas racionalmente na lei, nos precedentes e na dogmadtica. Quanto as

decisdes judiciais, o autor esclarece que deve distinguir-se

“entre dois aspectos da pretensdo de corre¢io que se implanta com
as decisdes judiciais. Até agora nio encontrei esta distingdo com
suficiente clareza. O primeiro aspecto refere-se a que a decisiio se
fundamenta corretamente se parte do Direito valido, independente
de como este tenha sido criado. A formula de que as decisdes
juridicas pretendem ser corretas “baixo o pressuposto da ordem
Juridica valida” deve ser esclarecida no sentido de que pretendem
ser corretas no marco do ordenamento juridico valido. O segundo
aspecto refere-se a que o Direito valido seja racional ou justo. Caso
se tomem conjuntamente ambos aspectos, é necessario esclarecer
que a féormula recém mencionada € no sentido de que as decisdes
judiciais pretendem ser corretas enquanto decisdes juridicas. Na
pretensdo de corregido que se implementa com as decisdes judiciais
se contem ambos aspectos.”'®

¥ ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica,1989, p. 212/213. “la teoria del discurso racional, como
teoria de la argumentacion juridica, no presupone que todas las disputas juridicas deban verse como
discursos en el sentido de una comunicacion sin coaccion y sin restricciones, sino solamente que en las
disputas juridicas las discusiones tienen lugar bgjo la pretension de corrveccion y, por ello, teniendo como
referencia condiciones ideales.”

' De acordo com TUORL K. Etica discursiva y legitimidad del Derecho, p. 48/49.

15! ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 217/218.

2 ALEXY, R. op. cit, 1989, p. 314.

1% ALEXY, R. op. cit,, 1989, p. 316.
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No direito uma decisdo nio € privada de sua validade caso nio seja correta
(como consenso), porém deve ser suscetivel de fundamentagio (é a pretensio de corregio
do discurso juridico). '

Assim, a pretensio de corregdo estd associada a fundamentag¢io juridica
racional. A racionalidade juridica neste caso € procedimental, integrada por um conjunto de
regras e formas de argumentos vinculantes.

A pretensio de corregdo das decisdes judiciais nos Estados Constitucionais
Democraticos formais € justificada no proprio direito positivo, sendo que a maioria dos

paises, como a Alemanha e o Brasil prevéem esta exigéncia em sua Constitui¢io.

das decisdes, ALEXY rejeita a possibilidade de alcancgar-se uma tinica resposta correta
através do sistema de principios.’® Isto decorre da impossibilidade de concretizar-se as
condi¢des ideais do discurso na praxis e devido a teoria' dos principios de ALEXY.
Segundo este autor, a tese da unica resposta correta depende de 5 condigdes ideais que nio
sdo alcangaveis no plano pragmatico: o tempo ilimitado, a informagéo ilimitada, a clareza
lingiiistica ilimitada, a capacidade e disposigio ilimitada para os participantes alterarem

165

seus papéis, e a caréncia ilimitada de prejuizos.”~ Ainda, 0 modelo de principios apenas

" . . " < - . . ~ i
prevé€ uma hierarquia débil entre as normas juridicas, que € suscetivel de alteragdes. A |

debilidade da ordem dos principios implica na possibilidade de conferir pesos variados, e ;'

portanto, de alcangar solugdes diversas, todas com a pretensdo de corregio.

ALEXY rejeita no plano pratico a tese da unica resposta cormreta, mas
confere-lhe o status de idéia regulativa. Deste modo, a argumenta¢gio em uma
fundamentagio juridica tem como finalidade persuadir e convencer que a resposta
apresentada € a Unica correta. Em outras palavras, a tese da Gnica resposta correta é o

referencial sob 0 qual o discurso argumentativo é desenvolvido.

1% DWORKIN ¢ o autor que defende a tese da tinica resposta correta, a partir de um sistema de principios do
direito. Apesar de ALEXY partir dos conceitos d¢ DWORKIN sobre principios, discorda do autor anglo-
arpericano neste aspecto.

' Ver ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razon prictica. DOXA. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n. 5, 1988, p.151. ATIENZA, M. Las razones del derecho. Teorias de la
argumentacion juridica, p. 201-202. ‘

/.

A

L
Apesar da teonia da fundamentagio legal incluir uma pretensdo de corregio

B

»

Hy
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Pelo exposto, a corregdo das decisdes e a fundamentagio racional do direito
sio alcangaveis a partir da observancia de um sistema de regras que rege o discurso pratico.
Pode-se afimnar que a teonia da fundamentacio juridica para ALEXY ¢ uma teoria
normativa, j& que nio se limita a descrever os argumentos existentes (o que seria uma teoria
empirica), nem se restringe a classificar os argumentos encontrados na argumentagio ou a

analisar sua estrutura (uma teoria analitica).'® A racionalidade e a corregdo das decisdes na
fundamentagio juridica estio vinculadas a uma teoria normativa, especificamente uma

teoria do discurso formada por regras e formas de argumentos.

Ainda, pode-se concluir que € a vinculagio entre a racionalidade juridicaea -

razdo pratica que confere o carater normativo/deontologico do discurso juridico. O “dever”
do direito advém de sua raiz moral. O “dever” do direito e da moral nio é um juizo
valorativo material, mas apenas formal/procedimental.

A teoria da fundamentagio juridica, como teoria racional e como pretensdo
da correco, € analisada em seguida, no Capitulo Trés. Neste contextualiza-se a teoria da
fundamentagio de ALEXY nos estudos do direito (item 3.1), e analisa-se a teoria sob a
perspectiva da linguistica, especificamente da pragmatica e da analise do discurso (item

3.2), da linguagem normativa (item 3.3) e da ideologia (item 3.4).

1% ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos, 1989, p. 47/48.

J



CAPITULO 3

UMA ANALISE DA TEORIA DA FUNDAMENTAGAO JURIDICA
DE ROBERT ALEXY

Os estudos do direito modemo sempre manifestaram uma preocupagio
especial sobre a interpretagio e a aplicagdo do direito. Inameros debates trataram e tratam
das fungdes exercidas pelo jurista em relagéo a lei, especificamente do juiz e sua fungdo
criativa; dos métodos propostos para garantir a racionalidade do procedimento; dos
conceitos de legitimidade, legalidade, juricidade; das concepgdes de sistema do direito, de
justica; entre outros topicos.

Entretanto, duas questdes que parecem presentes nas diferentes propostas de
interpretacdo e aplicagdo sdo a legitimidade e racionalidade. Ambas assumem grande
relevancia diante da primazia do sistema democratico.

As teorias sobre os processos de interpretagio e de aplicagio no direito
podem ser associados aos diferentes movimentos juridicos, politicos, epistemolégicos e
filosoficos. Assim, as propostas de aplicagdo e interpretagdo do direito, elaboradas na
metodologia juridica, orientam-se pelo contexto politico (matnz do poder) e pelo
paradigma epistemoldgico e as posturas filosoficas (matriz do saber) vigentes 4 época.

A ascensiio da filosofia da linguagem ordinaria e da teoria do discurso abriu

espagos inusitados nos estudos do direito, indicando um mundo regido pela
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intersubjetividade, em que os sentidos sdo abertos e estdo sujeitos a uma construgdo
permanente. »

Com a filosofia da linguagem ordinana e a teoria do discurso, o discurso é
reconhecido como um medium que perpassa todas as instdncias cognitivas, sendo lhe
atribuido um carater de dialogicidade. Os termos como sentido, polissemia, parafrase,
ambigiiidade, vagueza, persuasio, convencimento, consenso, autoritarismo tomam-se
relevantes no estudo do discurso juridico. E as concepgdes de interpretago e aplicagdo sdo
ampliadas, revelam-se mais M;pmpleﬁas Qf\l\gsg{inrg%n 0 DnoOvos a&gc:.izgﬁ 2como a
‘intersubjetividade e o /_s\il@iirfl_g,__ a%blertura dos sentidos e as defini¢des lexicograficas, a
persuasdo e o consenso, a argumentagdo € a negociagio, a justificacio e a explicacio.

Assim, antes de examinar a teoria da fundamentagdo juridica de ALEXY,
situa-se esta teoria dentro dos estudos do direito (item 3.1). Em seguida efetua-se uma
analise especifica do discurso tedrico de ALEXY, sob uma perspectiva dividida em trés
partes: a primeira € feita a partir de uma visdo da lingiistica, especificamente da
pragmatica e da analise do discurso (item 3.2), a segunda é empreendida com relagdo a

linguagem normativa (item 3.3) e a terceira e ultima refere-se a ideologia (tem 3.4).
3.1 A teoria da fundamentacio juridica e sua contextualiza¢io no estudo do direito

Com a guinada promovida pela filosofia da linguagem ordinaria, pela teoria
do discurso e pela lingiiistica (especificamente a pragmatica e a anilise do discurso), os
conceitos de interpretagiio e aplicagdo deixaram de ser tratados pontualmente na teoria do
direito, e passaram a ser concebidos de maneira mais abrangente e profunda.

Neste contexto, a argumentagéo juridica resurge como area importante na
metodologia juridica. Representa um relevante instrumento no estudo dos diferéntes
discursos produzidos pelo direito. O resgate da teoria da argumentagdo nio ocorre apenas
no direito, mas perpassa varias outras areas do conhecimento, entre as quais pode se citar a
lingiiistica (na analise do discurso), a filosofia (retérica e hermenéutica), a ciéncia politica

e as ciéncias sociais (como instrumento para firmar consensos), entre outras.
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A teonia da argumentagio pode ser estudada sob diversas oOticas, o que
impde contextualizar-la no ambito do direito. Para tanto, cumpre fazer um breve
esclarecimento da relagdo entre a teoria da argumentagio e os processos de aplicagdo e
interpretagio legal (item 3.1.1). Ainda, contextualiza-se a argumentagio nos estudos da
filosofia do direito, especificamente da metodologia juridica (item 3.1.2). Finaliza-se
apresentando uma classificacdo das diferentes teorias da argumentag¢io no direito (item
3.1.3).

3.1.1 A teoria da argumentacéo juridica e o processo de interpretacio e aplica¢io no

direito

Os discursos produzidos no mundo legal sio variados e indicam que o
direito ndo pode ser visto apenas como um complexo de decisdes vinculadas com a
resolugio de certos problemas praticos." Isto seria uma concepgio restrita e casuistica do
fenomeno legal. No entanto, é necessario reconhecer que 0s argumentos/as razdes sio
condi¢des de produgdo do discurso juridico e que um dos principais aspectos tratados pelos
estudos de direito refere-se ao processo decisorio.

0 processo decisério ndo inclui somente a decisio, mas também 0s
argumentos que a justificam. A decisdo juridica envolve um juizo de coeréncia (inferéncia
légica) e um processo de justificagio (que ¢ inseparavel do momento de construgio).”
ATIENZA? destaca que em relagio as decisbes, podem se distinguir dois tipos de razdes:
as explicativas e as justificativas. As razGes explicativas tentam demonstrar por que se
tomou determinada decisio. Expdem o procedimento percorrido que levou a uma
decisdo/conclusdo. Ja as razdes justificativas apontam para a validade da decis3o.

Demonstram a validade das normas de uma decisdo. A teoria da fundamentagio juridica de

! ATIENZA, M. Derecho y argumentacién, 1997, p. 30/31.Esta concepgdo € apresentada por ATIENZA,
que situa a teoria da argumentacdio juridica como a filosofia do direito, a0 pressupor que a principal funcdo
da dogmitica ndo ¢ a ciéncia, mas tratar da produgio e aplicacio das normas.

?BARRAGAN, Julia. La respuesta correcta unica y la justificacion de la decision juridica. Revista Doxa, n.
8, p. 64, 1990.

* ATIENZA, M. Derecho y argumentacion, 1997, p. 24-25.
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ALEXY enquadra-se nesta segunda categoria, haja visto ter o objetivo de justificar as
decisdes juridicas, indicando sua pretensdo de corregio.

Antes de situar a teoria da fundamentacio juridica nos estudos do direito, é
importante distinguir os conceitos de interpretagio, aplicagio, argumentagio e
fundamentagio.

No direito, a interpretacio pode ser conceituada como o processo de
atribuigio de sentidos. Como ja exposto anteriormente, os textos juridicos como qualquer
outro texto sdo abertos, vagos e ambiguos com varias alternativas semdnticas possiveis.*
Estes diferentes sentidos/significados semanticos s3o trabalhados no plano da
interpretagdo. A interpretagdo insere-se em todo e qualquer discurso, inclusive no legal,
questionando, retificando e modificando os sentidos, os usos da linguagem, as pretensdes
de validade. Todavia, a abertura dos textos juridicos € restringida por certas teorias.
ALEXY segue neste sentido ao reduzir o ato de interpretar aos canones de interpretacio
Jjuridica classica (literal, génesis, teleoldgico, sistematico, historico e comparativo).
Destaca-se que a topica’ é rejeitada pelo autor e n3o ha qualquer indicativo em sua obra
que aponte outras altemativas no ato de interpretagdo. A principio poderia se afirmar que
para ALEXY, o discurso produzido pela interpretacdo manifesta-se dentro dos limites dos
cinones classicos. No entanto, a interpretagio € muito mais ampla do que este modelo.

Ja a aplicagdo constitui 0 ato de atribuir um enunciado juridico, um
julgamento, a determinado caso. E um procedimento casuistico, delimitado por
determinadas condigdes faticas. O discurso de fundamentagio é produzido na aplicagio. O
ato de aplicag@o € bem mais fechado e direcionado que o ato de interpretagdo. A aplicagdo
elege um determinado significado semintico trabalhado pela interpretagdo. Neste
procedimento profere-se um julgamento ao final. Na aplicagio apresentam-se razdes que
tém como finalidade convencer/indicar a correcio da decisdo. Ha divergéncias entre os

autores se o ato de aplicar inclui a justificagio das normas quanto a sua validade ou se é

* O termo foi extraido de AARNIO, A. La tesis de iimica respuesta correcta y el principio regulativo del
razoniamento juridico. Revista Doxa, 0.8, p.23, 1990, p. 23.
* A topica foi reintroduzida nos estudos do direito por G, com sua obra Tépica y jurisprudencia.
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restrito a demonstrar a adequag@o, justeza da solugdo atribuida ao caso. ATIENZA®
diferencia o discurso de aplicac¢do do discurso de fundamentac¢io. Enquanto este preocupa-
se com a validade das normas, o discurso de aplicag¢do restringe-se a examinar o carater
apropriado/justo da decisdo. Com fulcro nestes critérios, ATIENZA qualifica a teoria de

fundamentagio de ALEXY como um discurso de justificacdo e de aplicagio.

Na literatura averigua-se um  debate sobre as etapas percorridas na
aplicagéo, se é um procedimento dedutivo ou indutivo. Por um lado, aduz-se que a
aplicacdo no direito € indutiva. O titular do poder de decisdo estabelece sua opinido
imediatamente apés a exposigdo da situacdo fatica. Nesta hipotese os argumentos juridicos
sdo apenas utilizados posteriormente com a finalidade de atender a exigéncia legal (a regra
geral) de fundamentar o julgamento. Por outro lado, hé académicos que compreendem o
processo de aplicagio como dedutivo, em que primeiramente se apontam
razdes/argumentos contrapostos e destes extrai-se uma resposta. Independente da corrente
a que se filia, a discussdo é relevante ao indicar que o discurso juridico sempre parte de um
ndo consenso, visa provocar uma argumentagio, especificamente uma fundamentagio, e é
finalizado com uma decisdo. De um modo ou de outro a fundamentagio juridica tem como
fungio expor os argumentos procedentes e nio procedentes que levam a uma decisio,

sendo que esta tem a pretensio de ser correta.

A interpretagio, portanto, leva a enunciag¢do de alternativas seménticas. A

aplicagdo profere uma solugdo com a pretens@o de corregdo (validade e justeza).

A diferenga entre a argumentacio e a fundamentagdo € muito ténue.
Enquanto que a argumentagio nio necessariamente finaliza com um resultado ou um
consenso, a fundamentagdo sempre tem um referencial, a decisdo. A argumentagdo é
desenvolvida nas diferentes instincias do discurso juridico, é ampla, tem carater
persuasivo. A fundamentagfio nio deixa de ser um processo argumentativo, ji que estd
composta por argumentos/razdes. Na realidade, a fundamentagio é uma espécie de
argumentagdo que se orienta em fun¢io de uma decisdo/resposta. Assim, a fundamentagdo

juridica é um discurso mais dirigido, voltada a uma resposta/decisdo/julgamento a qual tem

¢ ATIENZA, M. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica, p. 225-227.
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o escopo de justificar. Ainda, a fundamentagdo é desenvolvida dentro do processo
juridico. Possui uma série de condigdes de produgdo peculiares que confrontam com
algﬁmas das regras do discurso pratico, entre as quais pode se destacar as regras temporais
do processo, a admissibilidade de provas, a emissido de discursos técnicos, o principio de

representatividade das partes (legitimidade postulatoria).

ATIENZA7 destaca que a fundamentagido juridica de ALEXY ndo € um
discurso de justificagdo, ja que ndo adentra na discussdo sobre a validade das normas
invocadas na decisdo. E sim um discurso de aplicagdo, que limita-se a analisar a justeza de
uma decisdo. Esta visdo de ATIENZA contrapdem-se a proposta de correcdo de ALEXY,

que inclui a validade positiva e a justeza na teoria da fundamentac3o.

Autores como ALEXY, AARNIO ¢ PECZENIK dividem a fundamentagio
juridica em justificagdo interna e justiﬁcac;io' externa. A justificacdo interna segue o
modelo do silogismo juridico. O uso comum deste termo refere-se ao silogismo aristotélico
(modus ponens), em que a primeira premissa € a base normativa da decisio (premissa
normativa), a segunda premissa ¢é descritiva do fato (descrigdo fatica), e com base na
- forma légica da inferéncia obtém-se uma conclusio ( decisio normativa). No silogismo
juridico tradicional, a pretensdo de corre¢do repousava sobre a sua mera invocagio.
ALEXY reconhece a vigéncia e relevincia deste modelo na fundamentagéo do direito, que
possibilita explicitar as premissas adotadas na aplicagdo que levam a uma decisio mas ndo
implica na corre¢do da decisdo. Destarte, no silogismo expdem-se as premissas que
justificam a tomada da decisdo. E a justificagdo extema apresenta os argumentos/razdes

que levaram a adotar as premissas aduzidas no silogismo.

Em relagiio a justificagio externa, AARNIO® identifica duas modalidades de
argumentos, que em seu entender representam fontes do direito. Distingue as fontes
autoritativas (lei, dogmatica e precedentes) das fontes substantivas (opinies doutrinais,

razdes praticas, direito comparado e argumentos historicos). Aquelas sdo argumentos com

” ATIENZA, M. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p. 225-227.
¥ Segundo AARNIO, A. La tesis de unica respuesta correcta y el principio regulativo del razoniamento
Juridico. Revista Doxa, n.8, p.28. 1990.
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uma linguagem fechada, técnica e autoritaria. Estas expressam uma linguagem de uso mais
comum, aberta, menos rigida, e suscetivel de maior questionamento quanto aos sentidos

atribuidos.

Feitas estas breves defini¢Ges sobre a fundamentagio juridica, segue-se com

a discussdo para situar esta teoria nos estudos do direito.

3.1.2 A teoria da argumentacio e a filosofia do direito, especificamente a

metodologia juridica

A filosofia do direito tem sido dividida em diferentes esferas/areas pelos
estudiosos. Neste trabalho, o critério de BOBBIO, esbo¢ado em sua Contribucion a la
teoria del derecho, é adotado. O esquema deste 1lustre jurista € didatico, logico, reconhece
a abertura da filosofia do direito e a impossibilidade de defini-la: “(...) os estudos que se
incluem sob o nome de filosofia do Direito sdo distintos. Ndo tenho especiais vetos para
um ou para outro nem me OCorreria sustentar que um mereca mais que 0s outros o nome
de filosofia do Direito (supondo que este nome tenha seja um titulo de honra). Se néo

0 autor classifica a filosofia do direito em trés sub-

tenho vetos, tenho preferéncias.
areas:

- a teoria do direito, cujo problema fundamental é o éstudo do conceito do
Direito, a partir de uma perspectiva normativa, ,

- a teonia da justi¢a, cujo objeto é o estudo material do direito, a esfera
1deolégica inserida no campo do direito,

- a teonia da Ciéncia Juridica, que estuda “os procedimentos intelectuais
adotados pelos juristas para determinar, interpretar, integrar e conciliar entre si as regras

de um sistema juridico” ™ E a esfera da metodologia juridica, cuja proposta é desenvolver

® BOBBIO, N. Contribucion a la teoria del derecho, 1980, p. 98. “los estudios que se incluyen bajo el
nombre de filosofia del Derecho son distintos. No tengo especiales vetos para uno o para otro ni me batiria
por sostener que uno merezca mds que los otros el nombre de filosofia del Derecho (supuesto que este

nombre sea un titulo de honor). Si no tengo vetos, tengo preferencias.”
' Ibidem, p. 99.
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estudos a partir dos argumentos usados pelos juristas para fundamentar juridicamente seus
posicionamentos, decisdes, etc.

Com base na divisio de BOBBIO, pode-se identificar duas espécies de
Metodologia Juridica — a Metajurisprudéncia e a Jurisprudéncia. O método juridico como
metajurisprudéncia analisa criticamente os modelos de ciéncia. E descritivo quando
descreve e critica 0 modelo. E prescritivo quando constréi um novo modelo de ciéncia.!' A
metodologia Juridica como Jurisprudéncia trata do modelo de ciéncia em si, descreve
implicitamente ou expressamente as regras que compdem o modelo ou prescreve estas
regras que integram o modelo aceito.

A partir desta distingdo entre Metajurisprudéncia e Jurisprudéncia, é
possivel adentrar na discussdo sobre a relagdo entre a teoria da argumentacio juridica e a
metodologia juridica. Por um lado, ha autores, como ALEXY, que afirmam que a teoria da
argumentagdo juridica substitui a metodologia juridica. Para esta corrente, a teoria da
argumentac¢io juridica seria uma Metajunisprudéncia, integrando uma das partes da
filosofia juridica. Varios autores com estudos na teoria da argumentagdo insistem nesta
percepgio. Por outro lado, autores como LARENZ entendem que a teoria da argumentagio
juridica € uma sub-area da metodologia juridica, seria apenas uma Jurisprudéncia.

Neste trabalho, adota-se a percep¢io de LARENZ. A teoria da
argumentacio € contextualizada como um dos estudos da Metodologia Juridica. Com esta
postura reconhece-se a diversidade te6rica, contribuindo no enriquecimento do debate
cientifico. Aderir a concepg¢io de que a teoria da argumentagio € uma Metajurisprudéncia,
implica em desconhecer todos os-outros modelos de Ciéncia Juridica existentes, como por
exemplo a teoria sistémica. Assim, incumbe a Metodologia como Metajurisprudéncia
descrever os diferentes modelos de ciéncia elaborados pela comunidade cientifica,
inclusive as teorias de argumentag¢do propostas. Cada um dos modelos introduzidos na
comunidade cientifica representa um discurso persuasivo que tenta convencer o grupo a
que se dirige — a comunidade cientifica - de sua veracidade, instaurando uma discussdo de

fundamentos e de pressupostos.

"' BOBBIO, N. Contribucion a la teoria del derecho, 1980, p. 202/210.
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Feita esta primeira explicitagio, segue-se a expor uma classificagdo das

teorias da argumentagdo juridica (3.1.3).

3.1.3 A teoria da fundamentacio juridica de ALEXY e uma classificacio da teoria

da argumentacao do direito

A argumentagio esta presente desde os classicos gregos. ARISTOTELES ja
tratava dos argumentos e da topica em suas obras. As inimeras pesquisas abordando a
argumentagdo juridica dificultam estabelecer criténios de classificagdo, sendo que na
literatura identificam-se diferentes modelos.

Na dissertagio acolhe-se a proposta de FETERIS'? que inclui apenas os
estudos mais recentes (das ultimas décadas) referentes a teoria da argumentagdo juridica,
identificando trés grupos de estudos.

O primeiro grupo da argumentacgfo sio os trabalhos tradicionais referentes a
l6gica, fundados no método do silogismo juridico. Os principais autores nesta area sio
SOETMAN (1989), TAMMELO (1978) e WEINBERGER (1970).

O segundo grupo adota uma postura retorica, em que a argumentacio €
analisada como uma tentativa de convencer o auditério. De acordo com FETERIS, o
interesse deste segundo grupo bode ser resumido em dois aspectos: a) a relagdo entre a
audiéncia e a racionalidade e b) as técnicas usadas para convencer o0 grupo/audiéncia. Sdo
integrantes deste grupo PERELMAN (1976), TOULMIN (1958), NEWELL and RIEKE
(1986), SCHUETZ (1986,1991).

O terceiro grupo desenvolve uma abordagem dialética da argumentacio
legal. A argumentagio é “considerada como uma parte do discurso procedimental em que
um certo posicionamento é defendido de acordo com certas regras da discussédo

racional.”® A argumentagio é avaliada sob duas perspectivas, a da audiéncia e por um

2 FETERIS, Eveline T. The analysis and evaluation of legal argumentation from a pragma-dialetical
perspective. Em Special Fields and Cases, vol. IV, 1995, p.42. ‘

" Tbidem, p. 42.“(....) legal argumentation is considered as part of a discussion procedure in which a legal
standpoint is defended according to certain rules for rational discussion..”
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critério de ética discursiva. Os autores apontados sio AARNIO (1987), ALEXY (1978),
FETERIS (1989), KLOOSTERHUIS (1994), PECZENIK (1988), PLUG (1994).

A classificagio de ATIENZA' é similar a de FETERIS, ao explicitar que na
metodologia juridica o silogismo foi considerado insuficiente, tendo se desenvolvido
teorias como a de TOULMIN, PERELMAN e VIEHWEG, que trataram da argumentagio
além da logica. Posteriormente, surgiram novas teorias da argumentagdo juridica que
formaram uma teoria geral da argumentagido pratica. Neste Gltimo grupo os autores com
maior destaque s3o MACCORMICK e ALEXY, ambos mentores das teorias ‘standard’ do
grupo.

Pelo exposto neste item (3.1), a teoria da fundamentagio juridica de
ALEXY situa-se dentro da area da metodologia juridica, e trata especiﬁcamente da
racionalidade e correg¢do das razdes que justificam uma determinada decisdo juridica. A
fundamenta¢io € produzida dentro do processo juridico, que por sua vez, € o discurso mais
fechado, formal e técnico do direito. Ainda, a teoria de fundamentagiio juridica ora
anélisada € qualificada como um caso especial do discurso pratico sendo, portanto, uma
teoria procedimental que confere racionalidade e detém uma pretensio de corregio na
argumentacao.

A fundamentagiio juridica de ALEXY assenta em uma teoria normativa
procedimental, enuncia um sistema de regras e formas que instituem as condigdes minimas
de uma argumentagdo racional e busca alcangar uma possivel pretensdo de corregdo. A
proposta do presente capitulo € analisar a teoria elaborada por ALEXY sob uma
perspectiva especifica do discurso juridico, a partir de uma visio da lingiistica,
especificamente da pragmatica e da analise do discurso (3.2), da linguagem normativa
(3.3) e da ideologia (3.4).

4 ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Cap. 1.
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3.2 A teoria da fundamentacio juridica — uma viséo da lingiiistica

A linguistica, especificamente a pragmatica e a analise do discurso, apontam
para o sentido conotativo e intersubjetivo do discurso e para a multiplicidade de
significados que podem ser conferidos a ufn determinado texto, enunciado, didlogo e outras
formas de comunicagdo. Um discurso pode ser analisado sob diferentes perspectivas, sendo
que neste item procede-se com uma vis3o da‘lingiiistica, especificamente da pragmatica e
da anahse do discurso, conforme exposto no item 1.1 do Capitulo Um. Primeiro, examina-
se a teona da fundamentagdo juridica de ALEXY como um discurso
intersubjetivo/intertextual (item 3.2.1), determinado por condigdes de produgio (3.2.1.1) e
pela relagdo intersubjetiva dos participes (item 3.2.1.2). Ainda, identifica-se a

fundamentag@o juridica como um discurso autoritario e persuasivo (item 3.2.3).

3.2.1 O discurso da fundanientacéo juridica segundo a teoria da argumentac¢io de
ALEXY

A fundamentacio juridica € um caso especial da fundamentagdo do discurso
pratico geral, ambos compartilham caracteristicas comuns e tém importantes distingdes.

ALEXY pressupde a intertextualidade tanto no discurso pratico como no
discurso juridico. O autor reconhece a dialogicidade, a intersubjetividade de todo o
discurso, inclusive da argumentagio juridica. |

No discurso pratico geral, o sistema de regras reconhece a abertura
intertextual, garante o amplo acesso 4 argumentagédo, com igualdade e liberdade entre seus
participes. Ainda, mantém a abertura do discurso pratico, mesmo quando ha consensos
universais (pretensdes de validade). A abertura € preservada pelas regras de
fundamentagio, que evitam a dogmatizagdo da razio pratica, ao preverem a possibilidade
de se questionar a qualquer momento as pretensdes de correcdo instauradas.

No discurso juridico, especificamente na fundamentagdo, uma série de

vinculagdes sdo firmadas que limitam o espago dialdgico, de intertextualidade. Sao estas
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restricdes no discurso juridico que viabilizam suprir as debilidades do discurso geral.®

Estas modificagdes do discurso de fundamentagdo em relagio ao discurso pratico podem
ser identificadas através do exame de suas condigdes de produgio (item 3.2.1.1) e do tipo

de relagdo intersubjetiva existente (item 3.2.1.2).

3.2.1.1 Condicoes de producio da fundamentacio juridica de ALEXY

A inser¢do do discurso pratico no direito cria novas condig¢des de produgio
do discurso juridico que visam solucionar o problema de aplicagdo, de execugdo e de
organizacdo, provocados pela teoria discursiva normativa.

Na teoria da fundamentac¢io juridica, a aplicagdo é o problema mais
relevante. Isto se deve ao fato do discurso de fundamentagdo integrar o processo de
aplicagio. Dois s3o os aspectos que podem ser abordados quanto & aplicagio.

O primeiro trata da possibilidade de se alcangar uma unica resposta correta.
ALEXY ndo consegue solucionar este problema plenamente. O autor refuta a tese da unica
resposta correta no plano pratico, mas confere a tese um status de idéia regulativa.
Segundo AARNIO, isto qualifica a teona de ALEXY como uma tese débil da unica
resposta correta.'® Da perspectiva da anélise do discurso proposta por ORLANDI, pode-se
dizer que a adesdo a tese da Unica resposta correta, mesmo quando débil, reproduz um
discurso autoritario, pois implica na imposi¢do de uma Gnica pretens3o.

O segundo aspecto da aplicagio refere-se ‘a fixa¢io de regras na
fundamentagdo que auxiliam na busca da resposta correta. Neste sentido, ALEXY € mais
pontual quanto ao procedimento na justificagio interna, ao prever duas formas de

argumentos e CInco regras.

* Os problemas apontados por ALEXY provocados pela debilidade de seu discurso prético geral ji foram
enunciados no Capitulo 2, no final do item 2.1 e no micio do item 2.3.

' AARNIO, A. La tesis de inica respuesta correcta y el principio regulativo del razoniamento juridico.
Revista Doxa, n.8, p. 32,1990.
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Ja a justificagio extema nido fixa um procedimento especifico para a
fundamentagio juridica, mas estabelece uma ordem de preferéncia entre os argumentos a
serem empregados.

A ordem de preferéncia entre os argumentos estid expressa em trés regras

especificas:

(J.7) Os argumentos que expressam uma vincula¢cio ao teor
literal da lei ou da vontade do legislador histérico
prevalecem sobre outros argumentos, a nio ser que possam
ser aduzidos outros motivos racionais que concedam
prioridade a outros argumentos.

(J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmaticos, estes devem ser
usados.”

(J.13) Quando um precedente possa ser citado em favor ou contra
um argumento, deve ser feito. (negritei).

(3.7) (3.12) (J.13) sdo Regras de Prioridade utilizadas para determinar quais
os argumentos que devem prevalecer em uma fundamentagcio. Em outras palavras, as
regras de prioridade apontam os argumentos preferenciais em todas as condigdes ou em
certas condigdes especificas."’

A regra J.7 prescreve a preferéncia dos cinones de interpretacdo literal e
genética sobre os cidnones de interpretagio teleoldgica, historica, sistematica e comparada.
Entre os cidnones, a interpretagdo literal da lei e a interpretagio conforme a vontade do
legislador sdo os argumentos com maior forga persuasiva, sendo dificil contesta-los.
Ambas as modalidades postulam serem meras reprodugdes, declaragdes do conteido do
dispositivo legal e sio muitas vezes equiparadas na praxis juridica a4 propra lei. A
interpretagio literal aduz que seus argumentos portam o significado verdadeiro,
lexicografico e unico da norma juridica. E os argumentos da interpretacio genética

invocam proferir a vontade do legislador histérico, ente abstrato, ndo suscetivel de

7 AARNIO, A. La tesis de iunica respuesta correcta y el principio regulativo del razoniamento
Juridico,1990, p. 196.
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concretizagdo. Torna-se dificil questionar os argumentos extraidos de uma interpretagio
que alega prolatar a verdade inerente a norma juridica ou que aponta reproduzir a vontade
de um legislador histdrico, racional e idealizado.

A regra (J.12) expressa a obrigatoriedade de usar os argumentos da
dogmatica na fundamentag¢do juridica, sempre que estes argumentos sejam possiveis. Os

enunciados dogmaticos, como Vvisto no item 2.2, estdo fundados nos valores da primazia da
| lei e da seguranga juridica. Representam argumentos que t6m como fungio'® estabilizar os
sentidos atribuidos as normas juridicas, transmitir os sentidos unicos/dogmas estabilizados,
controlar a consisténcia de outros argumentos mantendo a consondncia entre os
enunciados, e determinar o espago discursivo da fundamentagdo. Assim, os argumentos
dogmaticos mantém uma uniformidade de entendimento e fecham os espagos e a amplitude
das fundamentagdes juridicas.

De acordo com a regra (J.13), os precedentes, que sdo julgados proferidos
pelos tribunais, também devem ser citados sempre que possivel na fundamentagdo juridica.
Os argumentos de precedentes sedimentam os sentidos atribuidos as normas juridicas (vige
o principio perelminiano). Sdo discursos emitidos exclusivamente pelo Poder Judicidrio e
sdo produzidos no espago mais restrito e vinculativo do direito,v o processo juridico.

ALEXY com as trés regras acima citadas, impde 6 uso dos argumentos
advindos dos enunciados dogmaticos e dos precedentes e prioriza a interpretagio literal da
le1 e da vontade do legislador histérico na fundamentagio juridica. ‘

Portanto, a teona da fundamentagio juridica ora analisada determina uma
ordem de preferéncia dos argumentos a serem utilizados na aplicagdo. Os enunciados
dogmaticos e precedentes devem ser obrigatoriamente invocados se forem possiveis, € no
caso de aplicagdo dos cdnones de interpretagio, aplica-se preferencialmente a interpretagio
literal e genética.

A ordem de preferéncia de ALEXY, na fundamentagdo juridica, € ainda
reforgada através das seguintes regras: |
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“(3.7) Os argumentos que expressam uma vinculagéo ao teor literal
da lei ou da vontade do legislador histérico prevalecem sobre
outros argumentos, a nio ser que possam aduzir outros
motivos racionais que concedam prioridade a outros
argumentos.

(3.14) Quem quer se desvincular de um precedente assume a carga
da argumentacdo.” (Negritos da pesquisadora)

Ao analisar estas regras é possivel apontar um segundo aspecto na ordem de
preferéncia. ALEXY condiciona a regra de fundamentagéo geral do discurso pratico (regra

2) que prevé que todo falante deve justificar suas assertivas quando requerido:

“(2) Todo falante deve, quando é requerido, fundamentar o que
afirma, a ndo ser que possa dar razdes que justifiquem a
refutacdo de uma fundamentacgio.”

A regra do discurso pratico geral passa por limita¢gdes na fundamentagio
juridica. ALEXY afronta esta regra do discurso geral restringindo-a de duas maneiras.
Primeiro, a necessidade de fundamentar as regras preferenciais (interpretagdo literal e
genética, dos enunciados dogmaticos e dos precedentes) é dispensada pelas regras (J.7),
(J.14) e as fungdes atribuidas aos enunciados dogmaticos. Entretanto, ALEXY nio
justifica, com razdes, os motivos que retiram o dnus de fundamentar estes argumentos
preferenciais, conforme determina a regra (2). Com esta postura do autor, pode-se presumir
que os argumentos destas modalidades sdo validos a priori em sua teoria.

Segundo, os argumentos da interpretacdo literal, da genética, da dogmatica
e dos enunciados s3o fundamentaveis caso apresentada uma justificagdo prévia que
exponha as razdes de seu questionamento. Ha uma inversio do conteudo da regra 2. O
6nus da fundamentagio recai sobre quem questiona um argumento preferencial e nio sobre
quem assevera sobre um argumento preferencial. Assim, para requerer a fundamentagio

destes argumentos preferenciais € necessario uma justificativa. Esta justificativa é

18 Este aspecto foi tratado no final do item 2.2.3. Em ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989,
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submetida entdo a discussdo, e caso aceito o questionamento pelo grupo, entio passa-se a
aplicar a regra geral de ﬁlhdaxnentac;io do discurso pratico geral. ALEXY reconhece a
regra de fundamentacdio geral, mas sua aplicagdo é limitada para os argumentos da
interpretagdo literal, genética, dos enunciados dogmaticos e dos precedentes. Antes de
requerer a fundamenta¢3o dos argumentos preferenciais, é necessario aduzir as razdes que
motivam O seu questionamento.

ALEXY justifica este posicionamento ao apontar a necessidade de
estabilizacdo do discurso legal. A estabilidade € a regra e mediante as regras de carga da
argumentagdo é possivel manter a corre¢io/justica da decisdo. Especificamente para

justiﬁcaf a postura de ALEXY, ha a regra de carga de argumentagéo:

“(3.1) quem pretende tratar uma pessoa A de maneira distinta que a
uma pessoa B esta obrigado a fundamentar-lo.”

Entretanto, esta regra impde que sejam expostas as diferengas relevantes
entre duas pessoas. Ndo se refere aos -argumentos juridicos. O 6nus da fundamentagio
reside em apontar no plano fatico as diferengas pessoais. Assim, a carga refere-se as
diferencas entre duas pessoas e nio a apresentagdo de razdes que justifiquem a ndo
observancia dos argumentos preferenciais. Este aspecto € esclarecido com um exemplo.
Em um determinado caso envolvendo a pessoa ‘A’ adota-se uma interpretacio teleologica,
com uma solugio ‘n’. Para um caso semelhante envolvendo a pessoa ‘B’, uma solugéo
diversa de ‘n’ impde apresentar razdes que apontem as diferengas relevantes para um
tratamento diverso. Destaca-se que neste caso também se poderia utilizar a interpretagio
teleologica e proferir mesmo assim uma solugdio diferente de ‘n’. A carga de
argumentag3o incide sobre os participes envolvidos na argumentacio. A priori se garante o
principio do tratamento igual. Este principio nio tem relagdo direta com os arguméntos
preferenciais enunciados por ALEXY. Ainda, qualquer argumento poderia utilizar a carga
de argumentagdo, o0 que tornaria desnecessario enfatizar especificamente a interpretagio

literal e genética, os enunciados dogmaticos e os precedentes.

p. 255/260.
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Asregras (J.7), (J.14) e as fungdes de estabilizagdo, controle e coeréncia dos
enunciados dogmaticos contrariam as condi¢des ideais de dialogo (previstas no segundo
grupo de regras do discurso pratico geral). Também condicionam/limitam a regra de
fundamentacdo geral (2), ao exigir uma justificagio prévia, um Onus argumentativo ao
participe que questiona os argumentos preferenciais.

E importante ressaltar que a restrigio imposta a regra 2, regra geral de
fundamentac¢io, ndo é extensiva aos demais cinones de interpretagio (teleoldgico,
histérico, comparado, sistematico), nem aos argumentos empiricos, juridicos especiais e
praticos gerais. Assim, para estes argumentos a regra de fundamentagdo geral tem
aplicagio imediata.

ALEXY ndo fundamenta as regras (J.7), (J.12), (J.13) e (J.14). Suas
validades estdo assentadas no modelo da ciéncia juridica normal, o paradigma dogmatico.
O posicionamento do autor reflete a sua identificagdo tedrica com o paradigma da
dogmatica juridica, em que se elege a primazia da lei e a certeza juridica como valores
maximos.

Cabe destacar que a estipulagio de uma ordem de preferéncia entre os
argumentos na fundamentacg@o juridica, de fato estabelece diretrizes mais especificas para
resolver o impasse de aplicagio existente na teoria do discurso pratico geral. No entanto, os
argumentos priorizados fulminam com a abertura argumentativa prescrita pelas regras do
discurso pratico geral. As condig¢Oes ideais de argumentagdo da razdo pratica poderiam ser
salvaguardadas em um grau maior, caso os argumentos juridicos eleitos como preferenciais
fossem a interpretacio teleoldgica, comparada, historica e sistematica, os argumentos
Juridicos especiais e os praticos gerais. Desta maneira, se manteria a rigorosidade no
procedimento de aplicagdo, porém utilizando-se uma linguagem mais acessivel, menos
formalista e técnica. A aproximagio dos argumentos a linguagem comum ampliaria o
namero de participes no processo de fundamentagio e estaria em maior consonincia com
as condigdes 1deais do dialogo previstas no segundo grupo de regras da raz3o pratica.

No tocante ao problema da execucdo, o discurso pratico nio tem como
garantir o cumprimento dos consensos firmados. A distingdo kantiana entre principium

diiudicationis e principium executionis explica esta distingdo inconciliavel. KANT
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declarava que ‘Se a questdo é que é ou ndo moralmente boa, entdo é o principio da
dijudicagdo, segundo o qual eu julgo sobre a qualidade e prioridade da a¢do. Porém se a
questdo é ‘que me motiva a viver segundo esta lei?’ entio é o principio do estimulo.””
Com esta distingdo, percebe-se a diferenga entre o conhecimento de uma norma correta e a
observancia desta. O problema da execugio é resolvido através da coagio exercida pelas
institui¢®es juridicas. A coagio, traduzida como exigibilidade, constitui uma das condigdes
de produgéo do discurso juridico e especificamente da fundamentagio. E exercido por um
terceiro participe, o jurista, e particularmente nas decisdes juridicas, o juiz. Incumbe a este
representar a instituicdo junsdicional, impor uma certa ‘objetividade’ e garantir o
cumprimento da decisdo. Em face da exigibilidade no direito, a fundamentagio juridica nas
decisdes ¢ efetuada pelo juiz, restringindo as regras da razio (segundo grupo de regras do
discurso pratico que prevé as condi¢des ideais dialdgicas).

O problema da organizégﬁo também ¢é resolvido pelo direito. Através das
instituicdes juridicas e do paradigma dogmaético vigente (que prima pelos valores da
segurancga juridica e da certeza), uniformizam-se as decisdes. A teoria da fundamentagio
juridica de ALEXY ¢ eficiente em atender a este aspecto. Os argumentos juridicos
preferenciais, especialmente os precedentes jurisprudenciais e os enunciados dogmaticos
sdo os principais argumentos a gerar € a perpetuar uma uniformidade dos discursos
emanados das decisdes judiciais.

ALEXY ao elaborar uma teoria da fundamentagio juridica segue os
postulados do paradigma dogmatico do direito e mantém a tese do monismo estatal,

caracterizando o discurso da fundamentagio juridica como autoritario e persuasivo.
3.2.1.2 Relagio intersubjetiva no discurso de fundamentacio juridica de ALEXY.
A intersubjetividade é pressuposto de todo e qualquer discurso e ALEXY

trata este aspecto com profundidade na teoria do discurso pratico, porém € omisso na sua

teoria da fundamentacgio juridica. O sistema de regras da fundamentagio legal ndo

Y KANT, I apud ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, p. 307 e 314.
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manifesta de maneira tdo clara e explicita a dialogicidade do discurso do direito como o
sistema de regras do discurso pratico.

Uma primeira evidéncia deste aspecto estd nas distintas terminologias
empregadas nas regras do discurso pratico e nas regras do discurso juridico.

A maioria das regras do discurso pratico geral fazem uma referéncia
explicita e direta a figura do participe, em sua redagdo, através do emprego dos termos
“ninguém ...” (regra 1.1), “todo falante...” regras (1.2)(1.3)(1.3°)(1.4)(2), ou “todos

2

podem..... regras (2.2-a,b,c), “quem....” regras (2.1)(3.1)(3.2)(3.3)(3.4)(5.1.1) e “para

fundamentagio) € que ndo fazem qualquer referéncia expressa aos participantes.

Ja as regras da teoria da fundamentagio juridica ndo fazem qualquer alusdo
ao participe, com excegdo da regra J.14 (“quem pode...”). Ao contrario, o objeto central de
cada regra refere-se aos tipos de argumentos juridicos, més sem mencionar Os Sujeitos.

Estas diferencgas na redagio das regras refletem como a intersubjetividade,
considerada na teoria discursiva geral como objeto central, ndo ¢ abordada na teoria da
fundamentacio juridica.

Outro aspecto a ser pontuado quanto a teoria da fundamentagio de ALEXY
refere-se a relagio entre os participes do discurso legal. A fundamentagdo juridica é
dialégica, mas € restrita a um espago particular de pessoas, especialmente quando se trata
dos discursos advindos da interpretagdo da lei, da jurisprudéncia e da dogmatica. Estes
argumentos preferenciais sdo elaborados com uma linguagem técnica e rigorosa e sdo
produzidos dentro de uma comunidade juridica restrita e fechada.

Uma linguagem mais coloquial é utilizada nos demais argumentos juridicos
(empiricos, especiais, praticos e interpreta¢io teleolégica, historica, sistematica e
comparada), o que amplia o acesso de todos (determinagio prevista nas regras da razio
pratica). Todavia, estes argumentos ndo sdo geralmente aplicados. ALEXY prioriza os
argumentos mais rigorosos e formais. Com isto, restringe-se em muito 0s potenciais
participes de uma discussio juridica.

Assim, ha indicativos de que na fundamentagio legal prevalece o discurso

monolégico (o ouvinte tem papel mais passivo, adere ou rejeita a proposta). FERRAZ JR é
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quem emprega esta terminologia ao tratar da dialogicidade do discurso juridico. Para este
autor,”® o discurso juridico pode ser: dialégico ou monolégico. As categorias adotadas por
FERRAZ JR demonstram como o discurso no direito almeja uma determinagio que pode
ser obtida por uma pretensido de validade (obtida consensualmente) ou por uma persuasio
(através da forga argumentativa ou até fisica). Cabe a fundamentagio juridica enunciar
razdes que justifiquem a decisdo aos participes/ouvintes. Estes diante do emprego de
argumentos com terminologia e linguagem técnica, limitam-se a aceitar ou a rejeitar a
proposta. Veja-se que neste caso ndo € apenas a dificuldade terminoldgica empregada que
provoca o discurso monolégico, mas também € a estrutura da fundamentagio que sempre
culmina em uma decisdo. Em relagio a decisio, restam as partes acatarem ou recorrerem.”’
Ambas alternativas perpetuam a passividade dos sujeitos interessados. O espago
monolégico permanece 0 mesmo, outorga-se apenas uma oportunidade do emissor reaver
seu posicionamento que sera imposto aos demais, através da reapreciagdo da pretensdo,
com a interposi¢io do recurso.

Pode-se dizer que a relagio intersubjetiva no discurso juridico abandona a
busca de um consenso. O consenso é substituido por um discurso autoritario. Este
autonitarismo podenia ser reduzido caso os cidnones de interpretagio eleitos como
preferenciais fossem a interpretagido teleoldgica, comparada ou até sistematica (esta
exigindo a integracdo de todas as normas, inclusive dos principios). Tratam-se de
argumentos que utilizam uma linguagem mais acessivel, menos formalista e técnica. No
entanto, ALEXY opta por estabelecer uma preferéncia sobre os argumentos mais rigidos e

vinculativos no direito.
3.2.2 O discurso da fundamentacio juridica como discurso autoritirio e persuasivo

No Capitulo Um da presente dissertagdo (item 1.1.3) adotou-se uma
classificagio esbogada por ORLANDI distinguindo o discurso lidico, o discurso polémico

® FERRAZ Jr. T. S. Direito, retérica e comunicagdo,1973. Os conceitos foram expostos no capitulo 1, no
item 1.1.1.1.
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e o discurso autoritario. O modelo pode ser aplicado no discurso juridico e é usado para
analisar o discurso teérico de ALEXY.

A preferéncia por determinados argumentos na fundamentagio juridica nio
é devidamente justificada pelo autor. Uma variedade de argumentos sio admitidas na
fundamentagdo juridica, porém a elei¢do de certas regras preferenciais (que priorizam

determinados argumentos) ndo é justificada teoricamente. Logo, as regras de prioridade
sdo apresentadas de maneira persuasiva, sob o manto de uma presungio a priori, nio
explicitada.

Neste sentido, a postura de ALEXY ndo deixa de ser autoritaria e, até um
certo modo, contraditéria, pois descumpre com a regra geral de fundamentagio (2) que
garante a abertura dialogica e a fundamentagdo nas argumentagdes.

No entanto, esta posi¢do do autor € até compreensivel quando sua produgio
tedrica é contextualizada a partir do modelo normal de Ciéncia do Direito. Percebe-se que
a tese da fundamentagdo legal é construida com base no quadro paradigmatico do direito, a
dogmatica juridica.

A dogmatica prima pela uniformidade das decisdes e pela produgio de um
discurso rigido. Estas duas tendéncias no discurso legal manifestam-se a partir de algumas
das fungdes da dogmatica. A estabilidade, uma das fungdes do paradigma, contribui para a
formagio de dogmas (engessa os argumentos ja proferidos). A fung¢do da descarga dispensa
a justificagdo. A funcgio de controle evita que uma fundamentagfo juridica contrarie os
argumentos instituidos e consagrados no direito. Destarte, o paradigma dogmatico na
fundamentagdo mantém a uniformidade do entendimento, delimita os espagos discursivos,
reduz a amplitude dos argumentos, prima pelas parafrases invés da polissemia e pela
persuasdo invés do consenso.

N&o hia como escapar de um discurso autoritario no direito, caso seja
mantido a dogmatica juridica como modelo tedrico, 0 que € o caso da teoria de ALEXY.

Apesar do vinculo tedrico com a dogmatica juridica, ALEXY desenvolve

com grande propriedade uma teoria do discurso pratico, formada por regras que criam

*! Esta andlise ¢ feita a partir do conceito previamente adotado de fundamentagdio juridica que se refere 4 um
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condi¢gdes minimas para uma argumentacdo ampla, com liberdade e igualdade. Estas
caracteristicas s3o, no entanto, perdidas na sua teoria da fundamentagio legal.

A mstitucionalizagdo do discurso pratico no direito garante a
executoriedade das determinagdes normativas pela coergdo. No entanto, integra o senso
comum teorico dos juristas que o poder coercitivo somente é exercido pela decisdo e ndo
pela fundamentacgio juridica. Nesta linha pode se dizer que a fundamentagdo inclina-se
mais para um agir comunicativo, orientado para a obtengdo de um consenso do que para
um agir estratégico.

Entretanto, esta potencialidade da fundamentagio legal de voltar-se para um
agir comunicativo n3o € alcancada. A preferéncia por argumentos autoritirios
(preferenciais),”? que desfrutam de uma presungio de validade em relagio aos demais
argumentos, aproxima a teoria de ALEXY ao agir estratégico.

Afinal, a interpretagdo literal, a vontade do legislador histérico, a dogmatica
juridica e a jurisprudéncia/precedentes constituem os discursos juridicos mais autoritarios
na argumentagio. A jurisprudéncia é um discurso institucionalizado, advém do Poder
Judiciario. Suas deliberagdes sdo tomadas por um grupo seleto. A interpretagio literal
funda-se no espirito das leis, aprovadas por um Poder Legislativo. A interpretagdo genética
remete-se a figura do legislador racional e ao principio de representatividade, sem
concretizar um sujeito. E os enunciados dogmaticos, apesar de nio serem
institucionalizados, sdo argumentos com uma linguagem tecnicista, produzido por um
grupo restrito de individuos, a comunidade juridica.

O carater persuasivo da fundamentac¢io juridica muitas vezes estd oculto
sob uma presuncdo de validade dos enunciados dogmaticos, dos precedentes e da
interpretagdo genética e literal. Estes argumentos pressupdem que as normas juridicas
possuem uma verdade unica e declaram-se como os portadores deste significado, o que

lhes confere grande forga persuasiva.

julgamento, 4 uma decis3o emitida. _
%2 AARNIO denomina os argumentos/razdes de fontes do direito,” distingue as fontes autoritativas (lei,
dogmitica e precedentes) das fontes substantivas (opiniGes doutrinais, razdes priticas, direito comparado e
argumentos histéricos). Em La tesis de tinica respuesta correcta y el principio regulativo del razoniamento
Juridico. Revista Doxa, n.8,, p. 28,1990.
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Os precedentes junsprudenciais, por exemplo, sfo prolatados pelo
Judiciério. As determinagdes das Cortes Superiores tém muita forga persuasiva. No senso
comum tedrico dos juristas estas instituigdes sdo as detentoras do real significado da lei,
pois proferem a ultima palavra sobre o sentido da norma e sobre as razdes que a justificam
e detém o poder coercitivo. A for¢a persuasiva da interpretaggo literal e da genética esta
em pressuporem como vigente a tese realista do significado. E a persuasio dos enunciados
dogmaticos reside na natureza destes argumentos que perpetuam a uniformizag¢io das
decisdes e o “engessamento” do discurso.

Pode-se concluir que um dos motivos que revestem a fundamentagio
juridica de teor autoritario deve-se a primazia outorgada aos argﬁmentos mais autoritarios
do discurso legal. Outro aspecto a contribuir para o autoritarismo da fundamentagio € o
condicionamento da regra geral de fundamentagio (2) perante estes argumentos
preferenciais. A regra geral de fundamentagdo do discurso pratico geral deveria ser
mantida da forma mais ampla possivel.

O desafio na teoria da fundamentagio juridica é promover uma
institucionalizagio do discurso juridico, mantendo vigente as regras de fundamentagdo (2°
grupo). Com estas regras é possivel a qualquer momento questionar os argumentos. Esta
abertura implica em correr-se o risco de desacelerar o processo de aplica¢gio, mas nio
inviabiliza a fundamentagio juridica, j4 que as regras de carga de argumentac¢do do
discurso pratico geral (3° grupo) garantem um quadro referencial.

Ainda, a priorizagdo dos argumentos empiricos, teleologicos objetivos, ou
de argumentos gerais (advindos da linguagem ordinania do dia a dia), certamente
possibilitariam atenuar o autoritarismo da fundamentacio juridica. Estes argumentos tém
uma linguagem mais acessivel, inclinam-se mais para a polissemia e & abertura semantica

das normas juridicas.
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3.3 A teoria da fundamentacio juridica e a linguagem normativa

A idéia central da obra de ALEXY é que os discursos juridicos sdo
normativos e constituem um caso especial do discurso pratico geral. Com esta assergio, a
teoria da fundamentagdo juridica propée uma discussdo rica e intrigante ao abordar a
relagdo entre direito e moral, discutindo a extensdo, as semelhangas e as diferen¢as desta
relagéo.

A normatividade € discutida sob o enfoque de uma teoria procedimental e
da teoria do discurso. Neste item pretende-se analisar a teoria da fundamentagio legal e sua
relagdo de normatividade com o discurso pratico geral (item 3.3.1), sua relagdo com as
normas juridicas (item 3.3.2) e sobre a existéncia de limites normativos no processo de

aplicacdo (item 3.3.3).

3.3.1 Semelhancas entre a teoria da fundamentagio juridica e o discurso normativo

geral.

ALEXY qualifica a teoria do discurso e a teoria da fundamentag#o juridica
como normativos. Sustenta a tese de que a observincia de um conjunto de regras e formas
de argumentos procedimentais possibilitam uma justifica¢do racional e decisdes corretas.
A proposta do autor é demonstrar a rela¢do de integragio entre a moral e o direito, ambos
discursos normativos, procedimentais, com uma pretensio de correcio.

E interessante ressaltar que o vinculo entre a moral e o direito nio esti
limitado & determinado tipo histérico do direito, apesar das teorias procedimentais somente
terem sido possiveis apos a formagéo do direito moderno ocidental que se caracteriza como
“um sistema de procedimentos juridicos diferenciados e especializados: procedimentos

legalmente regulados para a criacdo de normas juridicas e para a aplicagéo do Direito *”

BTUORI, K. Etica discursiva y legitimidad del Derecho. Revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n. 5 p. 49, 1988: “un sistema de procedimientos juridicos diferenciados y especializados: procedimientos
legalmente regulados para la creacion de normas juridicas y para la aplicacién del derecho.”
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Ainda quanto a normatividade do discurso moral e juridico, ja se salientou
no item 1.2 que ambas as formas de discurso contém juizos deontoldgicos. Esta assertiva
funda-se em uma concepgio especifica de razio pratica, em uma ética do dever, formada
por juizos deontolégicos.”* A partir desta teoria, os enunciados morais voltam-se para a
corregio.

E importante acrescentar que hé outras leituras sobre a normatividade da
moral e as suas modalidades de juizos. A titulo de exemplo, tem-se a ética do bem comum,
assentada em juizos teleoldgicos. Seus enunciados morais vislumbram o bem estar de
todos. Ainda ha uma ética composta por juizos axiologicos como o bom/ruim, cujos
enunciados morais sdo orientados para o bem individualizado.

| A teoria do discurso pratico geral de ALEXY funda-se na primeira hipéotese,
ou seja, em uma ética discursiva procedimental do dever, que busca a corregdo dos
enunciados normativos.

Uma critica elaborada contra a teoria da ética discursiva advém de TUORI
que entende que a moral e os discursos morais sdo questdes de justiga, isto €, de carater
deontolégico, concementes a correcio das agSes e das normas. Este autor aduz que diante
desta delimitagdo, os problemas teleoldgicos (relativos a fins comuns) e os problemas
axiologicos (concementes a valores e concepgdes sobre a vida boa) ficam de fora do

ambito moral e dos discursos morais:

“sem embargo o direito modemo € em grande medida uma espécie
de sistema ou estrutura teleologica. (....) o direito ndo transforma
simplesmente as normas morais em normas socialmente
obrigatdrias, ou seja, ndo sé ajuda a moral a resolver o problema de
imputagdo, ademais se utiliza também da consecug¢do de objetivos

Contrariamente a critica, pode-se dizer que ALEXY inclui normas que

possibilitam a consecugdo de objetivos comuns:

* HABERMAS, J. Aclaraciones a la ética del discurso, p. 15/17. Como ji mencionado anteriormente, o
autor esclarece que a ética do discurso ¢ cognoscitiva, deontolégica, universal e formalista.
» TUORL K. Etica discursiva y legitimidad del Derecho, 1988, p. 51.
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“(1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele proprio
acredita.

(1.3) Todo falante que aplicar um predicado F a um objeto a deve
estar disposto a aplicar F também em qualquer outro objeto
igual a a em todos os aspectos relevantes.

~ (1.3”) Todo falante somente pode usar aqueles juizos de valor e de
dever que afirmana a si mesmo em todas as situa¢des em
que se afirma que s3o iguais em todos os aspectos
relevantes.

(5.1.1) Quem afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma
regra para satisfacdo dos interesses de outras pessoas, deve
poder aceitar as conseqiiéncias destas regras também no
caso de se encontrar na situagdo daquelas pessoas.

(5.1.2) As conseqiéncias de cada regra para a satisfagcio de
interesses de cada um deve ser aceita por todos.”

As regras acima expostas estabelecem condigdes que podem introduzir no
discurso argumentativo problemas sobre o bem comum. Isto n3o significa que a
argumentacdo pratica esteja voltada para o fim comum ou que seja uma ética teleologica.
* A argumentagio pratica pode tocar em questdes do bem comum (questdes teleologicas),
mas ¢ fundado em uma ética deontoldgica voltada para a corre¢do e o dever.

Deve-se ainda esclarecer que a execugdo do dever ndo € garantida no
discurso pratico geral, ja que é um discurso que ndo dispde de instrumentos coercitivos.
Esta debilidade do discurso confere a liberdade de discussio sobre as pretensdes de
validade e mantém a fundamentagdo em aberto. A executoriedade do dever somente é
possivel na fundamentagdo juridica, que com a emissdo da decisdo impde o poder
coercitivo institucional sempre que nio obedecida a determinaggo. |

Outra caracteristica da normatividade da teoria de ALEXY é que por ser
procedimental esti regulada por um conjunto de regras, que prevéem as condi¢des ideais
para uma argumentacio ser conduzida racionalmente e alcangar uma pretensdo de
corregio.

A razio pratica, apesar de ser procedimental, ndo estabelece um modus
operandi. A corregdo dos enunciados morais nio é necessariamente alcangada no discurso

pratico geral. Porém, o sistema de regras visa a0 menos fornecer as condi¢des necessarias
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para que se possa seguir na tentativa de obter o consenso universal (a pretensio de
correcdo). Mesmo quando ha um consenso universal, estas sdo pretensdes suscetiveis de
constantes questionamentos. No discurso da fundamentagio juridica, ALEXY enuncia
regras prioritarias, que prescrevem uma ordem preferencial de argumentos. Neste caso o
consenso perde relevincia. O que toma-se importante ¢ aplicar os argumentos prioritarios.

Tanto a teoria do discurso geral como do discurso juridico tém como
finalidade a correcdo. No discurso pfético o objeto sdo as proposi¢Oes normativas
individuais e na fundamentagdo juridica sdo as decisdes. A pretensio de correcio do
discurso pratico sofre alteragdes na teoria da fundamentagdo legal. Neste sentido
HABERMAS declara “Alexy sabe que decisdes juridicas fundamentadas pelo discurso néo
podem ser “corretas” no mesmo sentido que juizos morais validos” **

A pretensdo de correc¢do no discurso pratico geral € o consenso universal —
pretensdes de validade. Na fundamentagio juridica a pretensio de corregio é a validade do
direito positivado. Veja-se que o direito positivado € considerado racional, que funda-se na
legislacdo. Em outras palavras, a racionalidade da argumentagio juridica repousa na
racionalidade da legislagdo, ou seja, no direito positivamente valido.

Esta concepgio juridica de corregdio afasta o consenso universal (que vige
no discurso pratico) como pretensdo de validade e elege a racionalidade da legislagio
como a fonte de legitimidade do direito.

Deste modo, a idéia de justi¢a no ambito do processo de aplicacdo do direito
fica denegada a segundo plano, frente a validade das normas juridicas. Ha uma presungio
na fundamentagio juridica de que se o conteudo da decisio € positivamente valido é
correto.

Quanto a este aspecto, é possivel fazer pelo menos duas ponderagdes,
tomando-se como referéncia o pensamento de HABERMAS. Este autor define o direito
como uma permanente tens3o’’ entre a facticidade (coagio/certeza das decisdes/seguranca

juridica) versus a legitimidade (pretensio de validade/idéia de justiga/corre¢do das

X HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997,v. 1, p. 289.
7 A tensio prevista por HABERMAS ¢ manifestada sob as mais variadas formas, que podem ir sendo
identificadas com a leitura da obra Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997, vol. 1.
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decisdes). O direito é ora uma imposi¢do, regendo-se pela forga e obrigatoriedade. E ora €
fundado no consenso, na aceitabilidade de suas normas pela comunidade.

A primeira reflexdo é feita sobre a pretensdo de corre¢do da fundamentagio
- juridica que nada mais é que a validade do direito positivo. A pfetensﬁo de corregio legal
assenta em uma teoria racional da legislagio. Como a teonia da legislagdo nio € tratada
diretamente pela fundamentagdo juridica, € considerada um aspecto menos relevante na
Vaplicagﬁo.

A segunda reflexdo incide sobre a idéia de justi¢a. Esta perde espago na
fundamentagdo juridica. O principio da seguranca juridica prevalece na aplicagio,
uniformizando-se as decisOes em detrimento da justiga/correg¢do das decisdes. Isto se deve
ao fato ja mencionado de que a legislagdo precede a fundamentagio, ndo sendo abordada
nesta por ser pressuposta como racional.

Pode-se, pois concluir que na fundamentagio juridica predomina a
uniformizagdo das decisdes, imperando a facticidade (coergcio) sobre as pretensdes de
validade (legitimidade).

Destaca-se que no caso do Brasil, a Constituigdo Federal prioriza o
principio da seguranca juridica, desconsiderando expressamente a pretensio de corregio
nas decisdes. Neste sentido o artigo 93, inciso I b da Constituigio Federal, prevé como
critérios para a promog¢do, por mérito, dos juizes a presteza/eficiéncia e seguranga no

exercicio da juridicatura.
3.3.2. A teoria da fundamentacio juridica e as normas juridicas

ALEXY concebe o sistema do direito como um sistema de normas juridicas
formadas por duas modalidades e por um sistema de procedimentos. Sua teoria da
fundamentag@o juridica vai além de uma concep¢io meramente normativa do direito (seja
ela fundada em uma teoria da norma ou em uma teoria do ordenamento juridico).

O autor confere grande importincia as normas juridicas, mas acrescenta o
sistema de procedimentos para completar o sistema do direito. Esta abordagem abre o

objeto de estudo do direito para o processo legislativo (previsto como procedimento de
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criagdo de normas), para o discurso juridico, para 0 processo jun’dico_ e para o discurso
pratico geral. E
A O sistema dos procedimentos aponta a relagdo necessaria entre uma teoria
- do direito, uma teoria do Est;ldo e uma teoria do discurso. Trata-se de uma contribui¢do
preciosa, pois uma teona juridica, mesmo quando nio adentra expressamente em uma
~ teoria do Estado e uma teoria do discurso, é vinculada a estes modelos. Isto pode ser
* averiguado no plano metadiscursivo. ALEXY, portanto, indica que somente o estudo
conjunto das trés teorias (do Estado, do discurso e do direito) torna possivel situar uma
teoria do direito. HABERMAS?® manifesta-se em sentido semelhante, ao propor uma
teoria da sociedade que necessariamente perpassa uma teoria do Estado e uma teoria do
direito.
" Em relagio ao sistema de normas juridicas, ALEXY amplia o conceito ao
distinguir duas espécies, as regras € 0s principios.

As regras juridicas, como ja explicitado no item 2.3.1.1, sdo determinagdes
que impdem seu cumprimento, exigem sua observancia incondicional.

Os principios, por sua vez, sdo mandatos de otimizagdo. No caso de colisdo
entre princip10s, pondera-se sobre eles atribuindo diferentes pesos a cada um. O principio
que obtém o maior peso € o aplicado ao caso concreto. Esta teoria dos principios equipara
as normas juridicas aos valores, ou seja, nivela os juizos deontologicos e os juizos
axiologicos. Na teoria dos direitos fundamentais de ALEXY ¢€ a equivaléncia entre os
valores e os principios que sustentam a tese da colisio. Abre-se desta maneira a
possibilidade de em cada caso concreto conferir diferentes pesos aos principios, conforme
as possibilidades faticas e juridicas. A racionalidade do procedimento estd na exposi¢do
W@ﬁﬁmm os_diferentes pesos outorgados. A pretensdo de

correcio remete-se mais uma vez a validade das normas utilizadas, ou seja, as normas que

sdo positivamente validas. O método tem sido adotado pelo Tribunal Federal Alemio e tem

formado a “jurisprudéncia de valores”.

% Neste sentido ver HABERMAS, 1. op. cit, 1997, v. 1.
# A tnica hipétese em que as regras vilidas niio sio cumpridas ¢ quando existe uma regra de excegdo
prevendo a sua ndo aplicagdio. Neste sentido ver ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, 1993.
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HABERMAS™ critica a teoria dos principios de ALEXY. Alega que
reconhecer os principios como valores implica em desconsiderar o sentido deontologico
destas normas, em oposi¢io aos valores que tém um sentido teleoldgico.

Ainda, prossegue na critica afirmando® que as normas implicam em uma
acdo obrigatdria, enquanto os valores sio uma agio teleolégica. Nas normas decide-se o
que deve ser feito, nos valores sabe-se 0 que é recomendado. As nommas juridicas
caracterizam-se por impor uma obrigatoriedade decorrente dos seus juizos dednticos e os
valores n3o expressam qualquer vinculatoriedade, sdo teleoldgicos. Nas normas juridicas o
critério de validade € binario (ou sio validas ou invalidas), nos valores a validade ¢é
gradual. Ainda, as normas juridicas devem satisfazer um sistema de critérios diversos dos
valores.

Na visdo do filésofo alemio, os efeitos da equiparagio entre normas
juridicas e valores sdo devassos, pois reduzem a Constituigdo Federal a uma mera
declaragio de valores sem qualquer for¢a normativa. Os principios expressos na Carta
Maior s3o destituidos de sua vinculatoriedade e sua aplicagédo fica sujeita a arbitrariedade
da valoragdo.

Outra questdo relevante quanto a teoria da fundamentagio juridica € se as
decisGes prolatadas sdo normas juridicas ou ndo. O escopo da fundamentacio € justificar
com razdes uma determinada decisdo. De acordo com a concepgio de sistema de normas
de ALEXY, averigua-se que as decisGes nido sio normas juridicas, mas sio o produto de
uma fundamentag@o, ou seja, sdo resultado do processo de aplicagio.

Ainda, em relagdo ao sistema normativo, cabe destacar que na teoria da
fundamentagio de ALEXY as normas legais representam a unidade do direito, ou seja, sdo
o critério para distinguir o juridico do n3o juridico. Os argumentos desenvolvidos na
fundamentagio gravitam em torno das normas juridicas e a pretensio de corregdo da
fundamentagdo depende da validade da norma positivada. A idéia de justica neste caso
integra a pretensdo de corregdo, mas sua importincia € reduzida, ao ser condicionada a

validade da norma.

°HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997, p. 314/330, v.1.



129

3.3.3. Limites normativos na fundamenta¢io juridica.

As normas juridicas sio definidas como normas abertas semanticamente,
sendo suscetiveis de diferentes sentidos. Incumbe aos argumentos juridicos conferirem
significado a estas normas. A fundamentagdo juridica tem como fim expor na justificagdo
externa os argumentos que construiram o sentido de uma norma aplicada a uma decis3o.

A abertura semintica das normas reitera a colocagdo de que existem
argumentos juridicos que nio sdo necessariamente normativos. Deste modo, pode se ter
argumentos juridicos que s3o construidos por enunciados empiricos, 16gicos, axiologicos e
exclusivamente normativos.

Entretanto, a abertura seméintica das normas juridicas ndo impede que se
possa construir um “quadro de sentidos” da norma juridica. O “quadro seméintico” das
normas juridicas representa um limite normativo no ato de atribui¢ido de significados.
Ainda, o quadro equipara-se a regra do discurso pratico geral (1.4) que exige da
comunidade o uso de uma linguagem comum para viabilizar a comunicag@o. O emprego de
um quadro referencial, com sentidos em comum, ¢ condi¢io de qualquer discurso,
inclusive o juridico. Assim, 0 ‘quadro de sentidos’ da norma juridica estabelece alguns
limites normativos, distingue o juridico do politico e do meramente normativo. O quadro é
elaborado a partir de um poder/saber instituido e mantém-se pela inércia (consenso) ou
pela forga (persuasiva, autoritaria ou coativa). Um quadro de sentidos pode ser mais rigido
ou aberto, dependendo do saber que o rege, do seu processo de comunicagio, da linguagem
empregada e do conceito de significado que adota.

De um lado pode se ter um “quadro de sentidos” das normas juridicas mais
flexivel, aberto a questionamentos e reformulagbes, sendo que seus significados

representam pretensdes de validade. Este quadro é regido pelo principio perelminiano,”

*'HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997, p. 317, v. 1.

2 ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 191/192. O principio da inércia foi instituido
por CHAIM PERELMAN, um dos principios tedricos a resgatar a teoria da argomentagdo juridica. O autor
introduziu algumas categorias fundamentais para a compreensio da argumentagio, entre as quais 0 conceito
de anditério universal (a quem o discurso € dirigido. O préprio emissor ¢ integrante do auditorio e o discurso
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que preceitua que somente se questiona o uso de uma determinada proposi¢do ou norma
mediante a indicagdo de uma razdo. Nesta hipotese, o quadro de sentidos assenta-se em
pretensdes de validade.

De outro lado, pode se ter um quadro semantico das normas juridicas mais
fechado, rigido, que nos casos mais extremos pode apresentar um conjunto de defini¢des
persuasivas com pretensio de serem lexicograficas. Nesta hipétese vige a forga persuasiva
nos sentidos conferidos as normas juridicas.

Apesar da abertura semintica das normas juridicas, ALEXY estabelece
alguns limites na atribuigio de sentidos na fundamentacgéo juridica. Nesta teoria, as Regras
de Prioridade determinam quais argumentos tem preferéncia na fundamentagio.>

De acordo com as regras de prioridade, as limitagdes de significado
firmadas advém dos argumentos de interpretagdo literal e genética, dos enunciados
dogmaticos e dos precedentes. Os argumentos preferenciais apontados por ALEXY
atendem as fungdes de estabilidade, uniformidade e consisténcia do modelo de ciéncia
normal do direito, o paradigma dogmatico.

Com os argumentos preferenciais forma-se um “quadro seméntico” fechado
de nomas juridicas. A linguagem utilizada por estes argumentos é rigida, técnica e os
sentidos sio apresentados éomo defini¢cdes lexicograficas. Na fundamentag¢do legal,
prevalece a persuasdo na fundamentagio juridica, pois os significados atribuidos as normas
pelos argumentos preferenciais sdo justificados como sendo verdadeiros, permanentes e
Unicos.

Conclui-se que as regras preferenciais contribuem para construir os limites
normativos da argumentagio legal, mas sdo delimita¢des rigidas e persuasivas que se
distanciam da teoria discursiva pratica.

E possivel a estipulagdo de limites normativos que mantém a distingio entre

o juridico e o politico, sem o auxilio das regras de prioridade expostas por ALEXY.

emitido estd regido pelas condicdes da sinceridade e seriedade) e de amditério particular (um grapo
especifico, com linguagem e caracteristicas proprias). A distingdo entre a persuasio (dirigida a um auditério
especifico, ¢ um discurso parcial) e o convencimento (dirigido ao auditorio universal, é um discurso
imparcial) também ¢ extremamente relevante. Extraido de ALEXY, R. op. cit, p. 157-172.

BALEXY, R Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 196.
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Uma alternativa reside em aplicar algumas das regras do discurso pratico
geral. Nesta hipdtese se usaria a regra geral de fundamentagdo do segundo grupo (regra 2),
que somente exige uma fundamentagio quando requerido. O terceiro grupo de regras, de
carga de argumentacio, também imporia certas limitages, inclusive sobre a regra geral de

fundamentacio:

(3.1) sempre que se pretende tratar duas pessoas de modo
diferente, € obrigatoria fundamentar-lo,
(3.2) quando a proposi¢do ou norma atacada n3o é objeto da
discussio, deve-se apresentar uma razio para este ato,
(3.3) quando apds se argumentar, forem expostos contra
argumentos, torna-se necessario introduzir novos argumentos,
(3.4) quando for introduzido no discurso uma afirmagio ou
manifesta¢cdo sobre opinides, desejos ou necessidades que
nio sejam argumentos da manifestacdo anterior, ¢
necessario justificar, caso solicitado, o motivo de ter
introduzido a afirmagio ou manifestagio.

ALEXY? esclarece as implicagdes de cada uma destas regras.

A regra 3.1 expressa o principio da generalizagio de SINGER. Estabelece
que atribuir tratamento diferenciado a uma determinada pessoa em relagio as demais deve
ser justificado, portanto € necessario apresentar razdes para justificar o tratamento distinto.

A regra 3.2 expressa o principio de inércia perelminiano. Somente se
questiona o uso de uma determinada proposi¢do ou norma mediante a indicagio de uma
razio.

A regra 3.3 determina ser inaceitivel que o interlocutor exija
constantemente dos demais participes razdes, somente sendo possivel demanda-las no caso
de contra-argumentos. _

E a regra 3.4 incumbe aos participantes do discurso a responsabilidade de
decidirem quando os argumentos devem ser excluidos, apos a justificagdo por aquele que

introduziu a afirmac¢io ou manifestagio que ndo se referia ao argumento anterior.

** ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica, 1989, p. 191/193.
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Este conjunto de regras possibilita construir um “quadro semintico” das
normas juridicas, aberto a questionamentos e regido pelo consenso — por pretensdes de
validade sobre os sentidos outorgados as normas juridicas.

A seguir passa a se analisar uma dimensdo presente em todos os atos de

atribuic¢do de sentido, inclusive na argumentagéo e na fundamentagéo - a ideologia.

3.4 A teoria da fundamentacgio juridica e a ideologia

A ideologia é uma dimens3o associavel a todo e qualquer discurso. A teoria
da fundamentagdo juridica, como qualquer outro discurso tedrico, contém uma ideologia
inserida em suas pressuposig¢des e alicerces tedricos. Nesta parte, pretende-se apontar 0s
tragos ideologicos da fundamentacgio juridica de ALEXY (item 3.4.1), situar sua teoria €
seus valores ideologicos (item 3.4.2) e relacionar a sua teoria com o senso comum teorico €

os mitos dos juristas (item 3.4.3).

3.4.1 Tracos ideolégicos da teoria da fundamentacio juridica

A teoria do discurso pratico geral de ALEXY ¢é acompanhada por uma
teoria de Estado e de Direito.

Sua teoria do Estado elege o modelo de Estado Democratico Constitucional
e prevé certos principios que devem ser normas constitucionais do modelo. Seis sdo os
principios constitucionais (expressos ou implicitos) previstos por ALEXY® como
fundamentais para suas teorias de discursos (pratico e da fundamentagio juridica): a
dignidade humana, a liberdade, a igualdade, a democracia, o Estado de Direito e o Estado
Social. Estes seis preceitos também moldam o Estado Democratico Constitucional.

O modelo de Estado adotado viabiliza a teoria da fundamenta¢do. Fomece
as bases para um sistema juridico que resguarda os direitos fundamentais e os

procedimentos democraticos. Inclui a argumentagdo como um dos procedimentos de

* Em ALEXY, Robert. op. cit., p. 144.
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formacdo do direito e concebe uma legitimidade fundada na reivindicagio da racionalidade
e da correcdo das decisdes.*® O Estado Democratico Constitucional vai além do modelo de
Estado fundado na racionalidade formal instrumental burguesa, pois possui uma
moralidade procedimental.*’

A teoria do discurso pratico esta em consonincia com modelo de Estado
Constitucional Democratico, ambos propdem uma racionalidade procedimental, cuja

.. pretensdo € a correcio. '

A partir destes dois referenciais tedricos, ALEXY elabora uma teoria da
fundamentacio legal.

A teornia da fundamentagio, como discurso teérico, detém uma postura
1deolégica. Porém, a omissdo de ALEXY quanto a este aspecto é bem clara, ja que no
decorrer de sua obra, ou nos seus artigos (adotados como subsidios), ele ndo faz qualquer
men¢io a dimens3o ideoldgica do discurso legal. O autor reconhece uma ampla gama de
argumentos que podem ser aduzidos como razdes na fundamentagéo juridica, mas nio trata

da relacdo entre a ideologia e a fundamentacéo.

A abordagem metadiscursiva possibilita identificar os tragos ideoldgicos da '

teonia de fundamentagio de ALEXY. Um dos aspectos que deve ser salientado € a postura
descritiva®® e ndo prescritiva adotada pelo autor. Com isto confere um status de
cientificidade a teoria e portanto de neutralidade. Ainda, a auséncia de um posicionamento

ideolégico expresso reitera a postura de neutralidade. Afinal, o modelo de ciéncia ‘normal’

do direito pressupde a neutralidade cientifica (ver item 2.2.3) e a linguagem descritiva (ver

item 1.3.1).

O fato de ALEXY qualificar sua teoria da fundamenta¢do juridica como®

uma normativa e apontar outros enfoques, seja a partir de uma teorna analitica ou empirica,

nio implica em uma op¢do ideolégica. A escolha entre formular uma teoria normativa,

* Este modelo de Estado esté estreitamente vinculado 2o fundamento de carter universal da teoria do
discurso. ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos, p. 52/53.

* HABERMAS, J. Direito e moral. (Tanner Lectures). In: Direito e democracia: entre facticidade e
validadev. 2. O autor associa 0 novo modelo de Estado i materializagio do direito ¢ a inser¢io da
moralidade na racionalidade formal weberiana.

38 ATIENZA, M. Las razones del derecho: teorias de la argumentacion ]undlca Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p.231.

K\
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- analitica ou empirica integra o quadro epistemoldgico que representa a ordem de discurso
instituida no direito.” Esta ordem de discurso é ditada pelo paradigma dogmatico juridico.

Esta assertiva fica evidente mediante uma analise da teoria juridica de
ALEXY. Os argumentos apontados como integrantes da teoria da fundamentagio legal
nada mais sio que os métodos tradicionais ditados pela dogmatica - os cinones de
interpretacdo, os enunciados dogmaticos, os precedentes, a argumenta¢io empirica e 0s
argumentos juridicos especiais. A proposta tedrica esta voltada para exercer as fungdes da
dogmatica, ou seja, prionizar a estabilidade e a uniformizacio das decisGes em face da
garantia da idéia de justiga. Assim, o posicionamento ideolégico do autor € encoberto sob o
o manto de uma teoria racional da argumentagio juridica.

A postura dogmatica da teoria da fundamentagio legal remete a figura do
legislador racional € a uma racionalidade instrumental-formal weberiana. Esta
racionalidade-formal weberiana, segundo HABERMAS, n#o reconhece o nicleo moral do
direito, ao conceber as “idéias morais como orientagdes valorativas subjetivas; os valores
(.) como conteudos ndo realizaveis, inconcilidveis com o carater formal do direito. 0
Apesar de ALEXY ter a pretensdo de resgatar a moral no discurso legal racional, ha a
auséncia de um contedo moral na fundamentagdo juridica. Isto se reflete no préprio
conceito de pretensio de corre¢do, que € a mera validade do direito positivado. Destarte, na
fundamentacgéo a uniformidade das decisdes sobrepde-se a corregio/idéia de justica.

Ainda, as regras de prioridade na fundamentagio legal elegem os
argumentos (a interpretagio literal e genética, os enunciados dogmaticos e os precedentes),
que representam as modalidades de discurso mais rigido no direito. Este engessamento vai
de encontro com os valores da seguranga e da certeza juridica da dogmatica. Conclui-se
que a fundamentagio juridica de ALEXY n@o questiona o paradigma vigente, mas
estabelece um conjunto de regras que converge com o modelo.

Além da teoria da fundamentag¢do de ALEXY ser desenvolvida dentro do

modelo ‘normal’ de ciéncia do direito, é também uma defesa do modelo de Estado

* Em relagdo ao termo ordem de discurso utilizada por FOUCAULT, ver o item 1.3 do capitulo 1.
“° HABERMAS, J. Direito e moral (Tanner Lectures). In: Direito e democracia: entre factzc:dade e
validade, p. 200/201, v. 2.
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Constitucional Democratico.*X O autor vincula a viabilidade de sua teoria da

fundamentag¢do ao modelo de Estado Constitucional Democratico.
3.4.2 Os valores ideologicos da teoria da fundamentagio juridica de ALEXY

ALEXY sustenta a tese de que o discurso juridico é um caso especial do
discurso pratico. A tese do caso especial confere a fundamentacgio legal uma pretensio de
corregdo, apesar de ser diversa do discurso pratico e legitima este discurso
normativamente. '

Comentando o trabalho de ALEXY, TUORI* afirma que na teoria da
fundamentagfo juridica, a pretensdo de cormregdo esta associada a validade do direito
positivado. O discurso no direito, inclusive a fundamentagio, estio estreitamente
vinculados ao direito vigente. TUORI opGe-se a esta pretensio de corre¢ido. Entende que as
restrigdes impoétas aos argumentos no ambito juridico, decorrentes do direito vigente,
desvirtuam o procedimento judicial como discurso pratico.

A correg¢do no direito, de acordo com ALEXY, assenta-se na validade dos
argumentos em relagdo ao direito positivado e na pretensio de correcio expressas pelos
participes na argumentacdo. Veja-se que neste conceito de corregio, a legitimidade nio é
extraida do discurso pritico racional, mas do paradigma dogmatico de direito. E a
dogmatica que associa a legitimidade do direito ao direito positivado, e que funda esta
assertiva na figura do legislador racional.

NINO® aponta com muita propriedade as caracteristicas que norteiam o
mito do legislador racion.al que o aproximam do juiz com dimensdes herculianas, descritas
por DWORKIN, devido a seus atributos “supra humanos™:

- éconsiderado uma figura singular, apesar das normas serem sancionadas

por uma pluralidade;

! Neste sentido ATIENZA, M. Las razones del derecho: teorias de la argumentacion jz;ridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 231.

“2 TUORL, K. Etica discursiva y legitimidad del derecho. DOXA 5, 1988, p.61.

“ NINO, C. S. Consideraciones sobre la dogmatica juridica (con referencia particular a la dogmatica
penal). México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 85/86.

N,
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- no imaginario comum nio perece, € revestido de imortalidade mantendo
a coeréncia do sistema juridico;

- € unico, ou seja, produz todas as normas de um determinado
ordenamento juridico, 0 que elimina a possibilidade de vpossiveis
contrariedades;

- ¢ consciente, detendo o conhecimento necessario para a elaboragio de
todas as normas que sanciona;

- ¢ finalista, pois sempre persegue determinado proposito ao sancionar
uma lei, garantindo a idéia de justica, ou de ordem, ou de perpetuador da
paz;

- éomnisciente, conhecendo todas as circunstincias faticas abrangidas por
uma norma,

- é onipotente, mantendo sua vontade sempre vigente;

- éjusto ao aplicar a norma adequada e a mantém atualizada conforme os

. novos valores que emergem,;

- é coerente, ndo se contradizendo;

- € omnicompreensivo, ao prever para toda a situagio juridica que surge
uma regulamentacio;

- é econdmico, nio dita normas redundantes;

- é operativo, tendo em vista que todas as normas que dita s3o aplicaveis;

- & preciso, sua vontade real € expressa sem ambiguidade ou vagueza no
texto legal.

O legislador racional, portanto, engloba uma sérnie de caracteristicas que
conferem a racionalidade e a legitimidade ao sistema juridico juspositivista (um
ordenamento juridico claro, completo e coerente). A regra da supremacia da lei da
dogmatica juridica também se assenta no mito do legislador racional. Afinal, a lei é
produto deste personagem que justifica sua racionalidade e legitimidade. Dai o motivo de
ALEXY limitar a pretensio de corregdo ao direito positivado. A regra de primazia da lei

nada mais € que um desdobramento de uma das principais ficgdes da dogmatica juridica, -
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o legislador racional — que € invocado para justificar as solugdes positivamente validas
“oriundas” da dogmatica.

Ainda, os valores de seguranga e certeza juridica sio extremamente
relevantes na fundamentagdo. Esta inclinagdo estd expressa nas regras prioritarias que
elegem os argumentds com maior rigor lingiistico e que uniformizam os sentidos da lei.
Nio obstante esta constatagio, ALEXY nega expressamente qualquer preocupa¢do com os
valores de seguranca e certeza juridica. Entende que estes dois valores contrapdem-se a
variedade de solugdes possiveis. Ou seja, a negagdo da seguranga e certeza restringe-se a
obtengio de uma Ginica resposta correta.* Cabe ressaltar que este posicionamento do autor
ndo nega a importincia da certeza juridica. O que ocorre € um mero deslocamento em
relacdo ao valor da certeza e seguranca juridica. Deixa de ser imposta sobre a exigéncia de
obter-se uma tunica solu¢do, mas passa a ser expressa na priorizagdo de atender-se as
fungdes da dogmatica - a estabilidade, uniformidade e coeréncia (coesdo).

Pelo exposto, é possivel concluir que o motivo que leva ALEXY a priorizar
os argumentos mais condizentes com o engessamento do direito, ao invés de adotar outros
argumentos, como os teleologicos-objetivos ou os praticos gerais, que possibilitam uma
maior participagdo de individuos, deve-se a seu enquadramento teérico no paradigma
dogmatico, cujas maximas s30 a certeza, a seguranga juridica e a lei.

A priorizagdo da lei, da dogmatica juridica e da jurisprudéncia na
fundamentagio legal expressa um dos valores fundantes do paradigma dogmatico de
direito, 0 monismo estatal. Afinal, a lei é decorrente do procedimento da criagdo estatal de
normas, a jurisprudéncia também advém de um 6rgdo do Estado, o Poder Judiciario e a
dogmatica juridica produzem enunciados que pressupdem a figura do legislador racional e
adota como regra a primazia da lei (ambos s3o considerados desdobramentos do modelo de
Estado de Direito).

Outro aspecto importante a analisar € a relagio entre a teoria da

fundamentagio legal de ALEXY e o positivismo juridico.

* ALEXY, R. Teoria de la argumentacién Jjuridica, 1989, (Postfacio), p. 304.
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ALEXY refuta o positivismo juridico pontualmente quanto sua percepgio
da relagio entre a moral e o direito. Na visdo do autor, a legitimidade do direito funda-se
na argumentagio pratica geral, ou seja, em uma teoria da moral procedimental.

No entanto, € possivel apontar algumas semelhangas entre a teoria da
fundamentagdo juridica com outros postulados do positivismo juridico, entre as quais
destaca-se 0 monismo estatal (que prioriza os argumentos gerados pelo Poder Judiciario e
Legislativo), o formalismo juridico (os enunciados dogmaticos sdo discursos produzidos
por uma restrita comunidade, a juridica) e o formalismo ético.

Um efeito do monismo estatal € a obrigagio de obedecer-se 4 lei emitida
pelos orgdos competentes do Estado (fonte da pretensdo de corregio da teoria da
fundamentagio juridica). O monismo estatal representa um dever juridico como também
um dever moral. A dogmatica juridica esta vinculada a “legalidade formal escrita e ao
monopélio da producdo normativa estatal”

No formalismo juridico, a tecnicidade, rigorosidade, formalidade das
categorias € da linguagem restringem o espago de participes, habilitando somente a
comunidade juridica a participar ativamente na produgio do discurso legal. E importante
destacar que a teoria da fundamentacgio reconhece a possibilidade de refutar os argumentos
preferenciais. Porém, dificilmente qualquer falante usa argumentos diversos dos
prioritarios na fundamentagéo, pois tem o 6nus de apresentar indicios que justifiquem sua
ndo aplicagdo. Contestar o uso das regras prioritinias geralmente impde habilidades
especiais por parte do seu questionador. A dificuldade € que a linguagem dos argumentos
preferenciais é extremamente técnica, formal e complexa, além de possuir grande forga
persuasiva.

Outra associag¢do que pode ser feita entre o positivismo juridico € a teoria da
fundamentagdo juridica refere-se ao formalismo ético. O critério de justi¢a no formalismo
ético é a mera obediéncia do dever imposto pela lei. Este critério funda-se na idéia do
legislador racional, que supostamente emite leis racionais, que se seguidas garantem a

Justica. Abandona-se, assim, uma idéia material de justi¢a, substituindo-a por uma
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concepgio instrumental, legalista de justica®. Esta percepgio do positivismo juridico
sofreu inumeras criticas, visto que foi utilizada como discurso de legitimagdo dos regimes
totalitarios. Todavia, BOBBIOY ressalta que ha duas versdes para o formalismo ético, a
extremista que tem sido veementemente criticada por reduzir o justo ao legal e ha a versio
moderada, que vislumbra a lei como a forma mais perfeita do direito, mas nio como a
unica fonte do justo. ALEXY, ao eleger como pretensio de correcdo a validade da lei

positivada, converge para um formalismo ético moderado.

3.4.3. A teoria da fundamentacio juridica e o senso comum tedrico dos juristas e os

mitos

O principio da universalidade do discurso pratico funda-se na obtengio do
consenso entre as partes através da argumentagio, sem qualquer coag¢do. No entanto, este
principio sofre alteragdes no momento em que o discurso pratico € institucionalizado pelo
direito.

A delimitagdo das regras do discurso pratico no discurso juridico passa a
desconsiderar o consenso como pretensdo de corre¢do. A pretensdo de corregdo segue
existindo, mas € dividida sob dois aspectos: condiciona-se ao positivamente valido e a
partir deste espago propde-se entdo a alcangar uma possivel corre¢io fundada no consenso.
O consenso ¢ deslocado para um segundo plano no discurso juridico, prevalece a validade
legal da decisdo e sua executoriedade através da coagio.

ALEXY mantém a idéia da pretensio de corre¢io na fundamentagdo
juridica, mas reconhece a mudanga na concep¢io. A alteragdo no conceito de corregdo na

fundamentacdo legal enuncia uma racionalidade que pode ser mais associada a

“ WOLKMER, A.C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. Sio Paulo: Alfa-
Omega, 1994, p. 66. .

% BOBBIO, N. Contribucién a la teoria del derecho. Tradugio de Alfonso Ruiz Miguel. Valencia: Editora
Fernando Torres, 1980, p. 111 a 125. A concepgio legalista de justica implica na logizagdo do direito ¢ na
juridificacdio da légica Os valores sio reduzidos & validade, ou seja, toda a norma juridica de um
ordenamento que ¢ vilida, € também justa. Ressalta-se que KELSEN em sua Teoria Pura do Direito ndo
postula um legalismo juridico, mas apenas limita-se a afirmar que a validade independe da justica.

“ BOBBIO, N. O positivismo juridico. Ligdes de Filosofia do Direito. Tradugio e notas Mércio Pugliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sio Paulo: Editora fcone, 1995, p. 230/231.
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racionalidade formal do direito de WEBER do que a racionalidade comunicativa ou
discursiva do direito de HABERMAS.*® Isto se deve ao fato de que o sistema de regras da
fundamentagéo juridica desconstitui 0 modelo ideal do discurso (situagdo ideal do dialogo),
requisito necessario para uma agio comunicativa. Nesta modalidade de agdo, as partes
instauram um espac¢o de comunicagdo para alcangar um possivel entendimento/consenso.

A fundamentacgéo legal aproxima-se mais da a¢3o estratégica, o que indica o

cariter persuasivo deste discurso. Na a¢do estratégica, visa-se convencer, persuadir a outra

parte quanto a um determinado interesse. Ndo ha qualquer preocupag¢do com o consenso,
mas apenas em assegurar o interesse independente do modo como isto € feito. Entretanto,
na teoria de ALEXY permanece a percepgio do convencimento, apesar da fundamentagio
tratar-se muito mais de uma persuasdo. O mito de que as decisGes judiciais estio mais
proximas de um processo de convencimento do que da persuasio é mantido. A tese de que
o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico (que prima pelo consenso) € um
dos argumentos utilizados para mascarar a persuasio sob um suposto consenso. Outro
argumento aduzido é de que as regras prioritarias ndo s3o obrigatoriamente aplicaveis na
fundamentacdo. Porém, na realidade sua aplicagio é “quase” vinculativa, devido a cultura
e 0 senso comum tedrico compartilhado pela comunidade juridica.

Outro mito perpetuado pela teoria da fundamentag¢io juridica é do sentido
univoco da lei e da preponderincia das defini¢des lexicograficas no discurso legal.

A eleigdo de determinados argumentos juridicos como prioritirios
(interpretagdo literal e genética, junisprudéncia e dogmatica juridica), como ja mencionado
anteriormente, ddo um teor autoritirio e persuasivo a fundamentagdo legal. Ainda,
representam um discurso persuasivo que alega portar os reais sentidos das normas
Jjuridicas. Os argumentos da interpretacdo literal postulam serem a mera expressio do
conteudo da lei e sdo muitas vezes equiparados na praxis juridica & propria lei. A
interpreta¢do genética remete-se a vontade do legislador histdrico, sujeito imaginario, nio
concreto, racional que emite as verdades inerentes as normas juridicas. Ja os enunciados

dogmaticos si3o estabelecidos dentro da comunidade juridica cientifica. Sio de dificil

¢ Terminologia extraida do artigo de TUORL, K. Etica discursiva y legitimidad del Derecho. DOXA 5,
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contestagdo, uma vez que sdo aceitaveis cientificamente e, portanto, sdo ‘verdadeiros’. E
os precedentes jurisprudenciais sdo produto do discurso juridico mais fechado, o processo
juridico.* Sdo proferidos pelos Tribunais Superiores que representam, no senso comum
teorico dos juristas, os grandes oraculos da legalidade. Os argumentos preferenciais,
portanto, perpetuam o mito das defini¢Ges lexicograficas e das teses realistas do sentido.

A teoria da fundamentagéo juridica ndo rompe com o mito de que incumbe
a dogmatica juridica estabelecer o critério entre o racional e o irracional. ALEXY ao
estabelecer que a pretensdo de corregcdo da fundamentacio é o direito positivamente
valido, restringe a dialogicidade do processo de fundamentagdo. As bases da racionalidade
procedimental expressas no discurso pratico geral nio s@o preservadas no sistema de regras
juridicas. A racionalidade da fundamentagio aproxima-se mais de uma racionalidade
formal instrumental destituida de qualquer conteido moral. A pretensio de corregdo
juridica € a expressdo desta racionalidade instrumental formal. ALEXY parte do conceito
de ciéncia estabelecido pelo paradigma dogmatico e propde-se a atender as suas fungdes.
Deste modo, ndo consegue romper com o mito da racionalidade que prepondera no
discurso legal.

O processo de aplicagdo do direito também n3o é ampliado na teoria da
fundamentacdo juridica. Apesar de ALEXY reconhecer a dialogicidade de todo o discurso,
ele continua com a pratica inserida na comunidade juridica — a de remeter-se diretamente
aos precedentes junisprudenciais. Deste modo, o mito que atribui as Cortes Superiores o
dom de revelar o verdadeiro sentido das normas juridicas ndo é desconstruido.

A contribuigdo de ALEXY na elaboragio de um sistema de regras do
discurso pratico geral € preciosa, no entanto, este discurso ao ser institucionalizado ¢é
moldado por um paradigma juridico em que prevalece o agir estratégico habermasiano. Na
teoria da fundamentagdo legal a dialogicidade, garantida pelo discurso pratico geral, é
reduzida e a pluralidade do processo de elaboragdo de consensos é diminuida. Os mitos

inerentes ao discurso juridico n3o so desmistificados. Ao contrario, sio reproduzidos na

1988, P. 66.
“ Esta colocagiio € de ALEXY, R. Idée et structure d'un systéme du droit rationnel. Archives de Philosophie
du Droit n. 33, tome 19, 1988, p. 31/33.
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teoria de ALEXY, apesar de seu discurso pratico geral fornecer instrumentos para seu
questionamento.

Na teoria da fundamentagdo legal perdem-se condi¢des essenciais do
modelo ideal de discurso. Entre as restrigdes inevitaveis impostas pelo direito, pode-se
citar: a 1imita950 do discurso ao direito vigente (provavelmente um dos principais limites
impostos), a vinculagdo do processo de argumentagdo a limites fixos de tempo € a
regulamentagdo de disposigdes, a busca das partes no obtengdo da decisdo favoravel a seus
interesses e n3o na solug@o normativamente correta, a ndo obrigagdo de dizera verdade, ea
existéncia de um participe em situagdo diversa dos demais - o terceiro participe, que no
caso da decisdo é o juiz.”

Mesmo com estas restri¢des, o discurso pratico geral estaria mais proximo
da fundamentagio juridica, caso ALEXY prioriza-se os argumentos juridicos que
representam as fontes substantitivas® (opinides doutrinais, razbes praticas, direito
comparado e argumentos histéricos, sistematicos e empiricos). Isto representaria o inicio
do rompimento com o paradigma dogmatico, mas ndo com sua rejeigio. Mesmo nesta
hipétese a primazia da lei é preservada, s6 que os argumentos aplicados para lhe atribuir
sentido sdo diversos dos tradicionalmente usados. A idéia de justi¢a também vige, ja que
com os argumentos substanciais acentua-se o aspecto teleolégico e axioldgico no direito. E
a 1déia de sistema no direito de ALEXY também € conservada como sendo composta pelos
trés niveis: as regras juridicas, os principios e a teoria procedimental de argumentagio.

A teoria da fundamentagdo juridica poderia aproximar-se mais do discurso
pratico, caso o procedimento adotado corresponde-se a um “procedimento de acordo extra-
Judicial, em que as partes mesmas (isto é, sem a intervengdo de ndo partes, tais como o
Juiz) tentassem resolver seus conflitos de agdo surgidos na prdtica comunicativa
cotidiana.”>

Uma interessante alternativa para esta aproximagao seria a mediagio. Trata-

se de um modus orientado para lidar com os conflitos. Na mediag¢io, os participes emitem

% TUORL K. Etica discursiva y legitimidad del Derecho. Revista Doxa, n. 5, p. 60,1988.
! AARNIO, A. La tesis de tinica respuesta correcta y el principio regulativo del razoniamento juridico.
Revista Doxa, n. 8, p. 28, 1990.
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seu proprio discurso, prevalece o agir comunicativo habermasiano, o processo tem como
finalidade alcancar a conciliagio. A mediagdo, como discurso, contrapde-se ao discurso
Juridico dogmatico, que é formado por argumentos autoritirios e persuasivos, onde o0s
participes tém atuac@do restrita, o agir estratégico prevalece e um terceiro participe € que
emite uma decisio/ julgamento imposta aos interessados.

Nos estudos do discurso juridico, o desafio que se langa é desenvolver
estudos de institucionalizag¢do do discurso pratico no direito, conservando os preceitos do
amplo espago comunicativo. Este novo desafio pressupde o rompimento com o paradigma
dogmatico, e a introdugdo de novos espagos, como a mediagdo, em que o consenso é o
referencial.

HABERMAS?™ langa uma proposta, que nio questiona as méaximas de
interpretacdo e dos principios juridicos, mas propde a teoria da legislagdo racional como o
meio para alcangar uma teoria racional do discurso do direito. Apesar da remissdo a uma
teoria da legislagdo racional, ndo se pode dizer que o autor pressupde que um discurso
juridico funda-se na figura do legislador como preceituada pela dogmatica juridica. Sua
abordagem apenas indica uma preocupagdo pragmatica ao expressar que “As maximas de
interpretagdo e principios juridicos, canonizados na metodologia, s6 serdo atingidos
satisfatoriamente por uma teoria do discurso, quando tivermos conseguido analisar
melhor do que até hoje a rede de argumentagdes, negociagbes e comunicagdes politicas,
na qual se realiza o processo de legislagdo. ™*

Outra alternativa apresentada ¢ a tese do pluralismo juridico® orientada
para uma agdo comunicativa, no qual a mediagdo pode ser incluida. Esta tese representa
um rompimento com o paradigma dogmatico e elege o consenso e o direito a diferenca

como referenciais fundamentais no projeto emancipatério do individuo.

2 TUORL K. op. cit., 1988, p. 62.

* HABERMAS, J. Direito e democracia: entre ﬁzctzczdadeevalzdade v. 1, p. 289/291.

3 HABERMAS, J., op. cit., p. 291.

3% A tese do pluralismo juridico, como proposta para o projeto emancipatorio do individuo, ¢ desenvolvida
por WOLKMER, A.C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. Sio Paulo: Alfa-
Omega, 1994.




CONSIDERAGCOES FINAIS

O discurso é um medium a viabilizar os estudos que tém como finalidade
associar a compreensio das construgdes tedricas com a sua apreciagio critica. A analise da
teoria da fundamentagéo juridica de ALEXY, sob a dtica do discurso, possibilitou discorrer
sobre os modelos vigentes no mundo legal e efetuar breves incursdes na busca de novas
propostas que revolucionem os paradigmas vigentes do direito. A fundamentagéo juridica é
uma das espécies do discurso legal, detém caracteristicas proprias, mas converge com 0s

demais discursos tedricos do direito em sua pretensdo de ser racional e correta.

A filosofia da linguagem ordinaria e a teonia do discurso concebem o

discurso como dialégico, aberto a diferentes sentidos e integrado por polissemias.

O discurso legal, assim como os demais discursos, € uma relacdo
intersubjetiva, entre um sujeito emissor € um receptor. Esta relagio pode variar de acordo
com o “local” em que o discurso € proferido. Este espago de onde emana o discurso pode
ser mais proximo ou mais distante das condig¢bes enunciadas pelas regras do discurso
pratico geral. Quanto mais semelhantes sdo as condigdes de produgdo do discurso juridico
em relagdo as condigdes do discurso pratico, mais proximo esta o direito da acdo

comunicativa.

No agir comunicativo habermasiano vige o dialogo aberto a todos, em
igualdade de condigdes, e ha a possibilidade de promover-se um consenso sem coagio.
Assim, com fulcro nas regras do discurso pratico geral, pode-se afirmar que um discurso do
direito assemelha-se 4 agio comunicativa, caso garanta a ampla e ativa participagio de
todos, com liberdade e i1gualdade. |

ALEXY entende que a ciéncia juridica € o local do direito onde predomina
a abertura dialogal. Todavia, a ciéncia, como os demais discursos, esta inculcado de

ideologias. O modelo de ciéncia vigente exprime uma ideologia que foi elaborada por uma
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classe em plena ascens&o politica na sociedade capitalista — a burguesia. Novos axiomas de
racionalidade foram instituidos com a finalidade de perpetuar o poder dessa classe
emergente, dando corpo a racionalidade formal-instrumental e a0 modelo positivista de

ciéncia. No direito estas matrizes estio traduzidas no paradigma dogmatico.

Destaca-se que o discurso cientifico é um discurso tipicamente autoritirio,
especialmente quando oriundo da “ciéncia normal” do direito. Isto se deve ao fato de que
este modelo de ciéncia do direito invoca argumentos que alegam terem sido
consensualmente estabelecidos, quando na realidade oculta o autoritarismo das

premissas/dogmas sob o qual esta assentado.

A fundamentagio juridica também ndo € apresentada por ALEXY como
um discurso autoritario. Entretanto, com a analise da fun¢do e mediante 0 exame das

condi¢des de producdo deste discurso fica demonstrado seu carater autoritaro.

Como ja visto anteriormente (Cap. 3), sabe-se que a fundamentagio no
direito visa justificar uma dada decis3o.

No Brasil, ha a imposi¢io legal de situar a fundamentagdo na pega de
decisdo, antes do seu dispositivo.' Esta parte dispositiva é a tinica se¢io do texto da

sentenga que reconhece expressamente sua propria vinculatoriedade, seu carater impositivo.

Em decorréncia da estrutura da sentenga, fica a percepgio de que o
discurso de fundamentagdo nio € autonitario, mas que € explicativo e justificativo. A
principio, o discurso da fundamentagdo aparenta ser uma polissemia controlada, que

procura dominar, mas ndo impor.

Porém, na fundamenta¢do produz-se um discurso persuasivo e autoritario
que resulta em uma polissemia contida. Ndo ha um mero direcionamento, uma tentativa de

dominar, mas impde-se um entendimento especifico. O sujeito emissor na fundamentagio,

! De acordo com as normas processuais o texto de uma sentenga ests composto de trés partes: o relatério dos
fatos ¢ atos processuais, a fondamentagdo (os dispositivos legais, os precedentes e argumentos legais adotados
pelo magistrado) ¢ o dispositivo (as determinacdes legais, sujeitas a coercibilidade, a serem seguidas pelas
partes).
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0 juiz, desenvolve fundamentos que visam demonstrar a corre¢io de sua decisdo. Esta

justificacdo exposta pelo magistrado ndo pode ser rebatida, é impositiva.

Cabe ainda destacar que o processo juridico € o local de onde se profere a
fundamentagio legal. Logo, a fundamentagio esta sujeita a uma série de condigdes

inerentes ao processo judicial e as suas regras procedimentais.

Os discursos do processo sdo basicamente produzidos por uma UGnica
figura, o agente julgador. Os discursos cujo emissor & diverso da pessoa do juiz sio as
manifestagdes dos advogados das partes.” Os demais atos do processo sdo proferidos pelos
magistrados. Até as audiéncias, que supostamente s30 0s espagos pertencentes as partes,
sofrem a intervengdo do juiz na elaboragdo das atas, devido ao principio da imediago
previsto no artigo 416 do CPC. E o juiz quem interroga as testemunhas com base nas
indagagbes emitidas pelos advogados na audiéncia e € o juiz quem redige a ata da
audiéncia, ditando ao escriturario as informagdes prestadas pelo depoente. Assim, a

fundamentac¢3o juridica de uma decisio judicial aproxima-se de um silopsismo.

Destarte, a fundamentagio juridica pode ser classificada como um discurso
autoritirio. Nesta prevalece o agir estratégico como modus operandi, a concepg¢do dos
significados lexicograficos (teses realistas), o paradigma dogmatico, as teses formalistas, a
linguagem técnica e rigorosa, entre outras caracteristicas. O terceiro participe também
exerce um papel autoritario sobre os demais integrantes do discurso, ndo apenas enuncia a
fundamentagdo com fulcro nos discursos construidos no processo (sendo que a maioria

destes discursos s30 emanados dele mesmo), mas exerce o poder de coergio.

O autoritarismo que permeia o direito ndo € reconhecido por grande parte
da comunidade de juristas. Parece prevalecer no meio juridico um conjunto de mitos que
suprimem o processo dialético inerente a qualquer discurso. O mito constitui uma das

principais formas de controle e esta inserido em todas as esferas do direito.

2 Em termos gerais, somente os advogados emanam discursos além do juiz no processo. No entanto, é
importante ainda citar os membros do Ministério Piiblico, com seus pareceres € manifestagSes nos autos, os
peritos ¢ algnmas provas documentais colacionadas ao feito. Estas hipoteses sdo casuais, ndo estio em todos
0S Processos.
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Entre os mitos que compdem o senso comum teérico dos juristas pode se
apontar alguns: - o ato de interpretar desempenha a fungio de desvendar a verdade univoca
da lei; - as definigdes no direito geralmente tém uma carga lexicografica e refutam a
persuasdo; - 0 ato de aplicagio legitima-se com o uso de precedentes, com a mera remissdo
as decisdes das instincias superiores. Este mito esta devidamente reproduzido em uma das
regras de prioridade de ALEXY, que determina que sempre que um precedente seja
possivel deve ser invocado; - o processo argumentativo € um simples mecanismo a
demonstrar as etapas percorridas para alcangar uma solugido correta; e — a dicotomia
juridico-politico tem grande forga persuasiva. E um eficaz instrumento que justifica as

decisdes com a mera remiss@o a um dispositivo legal, sem dar abertura a discussdes.

Os mitos, entre outras fungdes, servem para ocultar: - o aspecto politico
inserido no dmbito juridico; - a multiplicidade de sentidos e solugdes que emergem nos
conflitos juridicos; - a relagio entre a forga persuasiva de um argumento e sua
correspondéncia com a ideologia predominante; e — a necessidade de considerar a

ideologia em qualquer estudo critico no direito.

Estes mitos sdo reproduzidos na teoria da fundamentagdo juridica de
ALEXY com os argumentos preferenciais e com o conceito de corre¢io (como o direito

positivamente valido).

Assim, a dialogicidade no direito e na fundamentagio juridica é ocultada
sob 0 manto de um discurso declarado e nitidamente simbdlico. A contingéncia € a
historicidade das relagdes dialogais no direito sio reduzidas a um monélogo. As partes
atribuem-se um papel passivo no discurso. Isto se acentua na fundamentagio juridica, em

que o juiz é quem escolhe as razdes da decisdo.

As regras de prioridade de ALEXY também direcionam a fundamentagio
juridica ao autoritarismo camuflado. Estas regras priorizam argumentos que enunciam
defini¢des persuasivas como sendo lexicograficas. Os argumentos preferenciais de ALEXY
tendem a emitir um mesmo entendimento ji consolidado no mundo do direito, na forma de

parafrases.
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Além do autoritarismo ser uma caracteristica inerente a fundamentacio
juridica devido ao “local”’/espago em que este discurso € produzido (paradigma dogmatico e
processo juridico), a teoria da fundamentagio juridica também desempenha uma funcio

persuasiva, ao dar continuidade a ordem do discurso do direito — a dogmatica juridica.

A ordem de discurso nada mais é que a reproducio de um poder
dominante, cuja forga persuasiva reside na sua auto-qualificacdo de racional, denominando
todos os demais discursos de arbitrarios. Ainda, a ordem do discurso firma uma série de

controles e processos de exclusdo nas produgdes de sentido.

No direito, os discursos geralmente emitem parafrases, ou seja,
reproduzem, com formas e maneiras variadas, a mesma ordem do discurso instituida na

comunidade juridica.

A ordem do discurso no direito € definida pelo modelo de “ciéncia normal”

do direito, a dogmatica juridica.

Esta ordem de discurso no direito - a dogmatica - expressa os valores de
seguranga e legalidade, pressupde a racionalidade do legislador e € reproduzido pelas

teorias formais do direito.

Deve-se ressaltar que a dogmatica juridica ndo € um pensamento unico,
mas possui diferentes teorizagdes. No entanto, todas apresentam trés regras: a supremacia

da lei, o suposto da justica do caso e a concepgio de que o direito seja um sistema

Estas regras estio expressas em normas do ordenamento juridico. E o caso,
por exemplo, da supremacia da lei prevista na Constituicio Federal de 1988, no artigo 5°,
inciso IL, que determina “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa,

sendo em virtude de lei”.

Quanto ao suposto de justi¢a (imposic¢io de resolver os casos justamente €
eficientemente), ha o artigo 93 (inciso II, b) da Lei Maior que enuncia entre os critérios de

promogéo, por ménto, dos magistrados a “afericdo do merecimento pelos critérios da

presteza e seguranga no exercicio da jurisdigdo (....)”. Nota-se que até na Constituigio
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Federal, a corregdo juridica € reduzida ao principio da seguranca juridica e ao principio

utilitarista da eficiéncia, da presteza.

No tocante ao conceito do direito como sistema, o artigo 5°, paragrafo 2°
enuncia “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, (....)”. Este dispositivo indica'que

o modus operandi do direito deve pressupor a coeréncia interna do sistema juridico.

No direito a ordem de discurso, além de emanar do modelo dogmatico, esﬁ
inserida no préprio modus operandi das institui¢gbes legais, o que fica evidenciado na
fundamentagio. A teoria da fundamentagio de ALEXY, com seus argumentos preferenciais
(regras prioritériés) e com sua pretensdo de corregdo (a validade do direito positivado),
reproduz a ordem do discurso no direito, desvirtua a proposta das regras do discurso pratico

geral, sendo um fetiche da racionalidade pratica.

-

Deste ponto de vista, a teoria da fundamentagiio desempenha um papel de
controlador dos discursos emitidos no processo de aplicagdo. A fundamentago etiqueta de
racional as argumentagGes que sdo compativeis com o modelo dogmatico (a ordem do
discurso vigente), e marginaliza, segrega, exclui para o campo do irracional, volitivo,

arbitrano, os discursos que ndo condizem com a matéria da ordem instituida.

Conclui-se que qualquer discurso juridico que critica os fundantes da
dogmatica € reputado inicialmente como irracional. Um discurso que alude romper com a
ordem do discurso simboliza para 0 sens0 comum uma ameaga, a arbitrariedade e a
irracionalidade, a defesa do caos, a priorizagdo da desordem em detrimento de uma ordem
revestida de certo grau de racionalidade, objetividade e organizagio. Porém, como se vera
mais adiante, € possivel conceber-se um discurso juridico racional que situe-se fora ‘da

ordem do discurso vigente.

Pelo exposto até agora, extrai-se que a teoria da fundamentagio juridica de
ALEXY ¢ um discurso autoritario e persuasivo, que reproduz a ordem do discurso vigente

no mundo legal.

3 CALSAMIGLIA, A. Introduccién a la ciencia juridica 2 ed. Barcelona: Editorial Ariel, 1998. P.144/145.
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Outra variavel que impde ser examinada sob a oética do discurso de

fundamentagéo € sua normatividade.

A fundamentagio juridica é considerada, por ALEXY, um discurso
normativo deontoldgico. No entanto, hd uma discussio se o discurso do direito ¢
prescritivo. Esta € a percep¢io classica e é a que predomina, mas ji existem teses que‘
postulam ser o discurso legal eminentemente indicativo. A prescritividade do discurso
juridico estd estritamente vinculada as concepg¢des de imperativo e coergdo. Estes dois

aspectos estdo insendos no discurso de fundamentag@o, o que desvenda seu autoritarismo. .

O discurso normativo, inclusive a fundamentagido, € concebido por

ALEXY como sendo procedimental e ético.

A ética adotada por este autor é uma ética do dever, logo visa a corregio.
No discurso pratico, a corregdio € o consenso universal. Na fundamentagdo juridica, a

pretensio de corregdo reduz-se a validade do direito positivado.

A alterag@o do conceito de correcdo na fundamentagio juridica provoca um

deslocamento da importancia da legitimidade no discurso.

No discurso pratico, a legitimidade esta expressa nas pretensGes de

validade firmadas na argumentagio, faz parte do conceito de racionalidade.

Na fundamentagio juridica, a legitimidade remete-se a uma teoria da
legislag@o racional. O processo legislativo estd além do discurso de fundamentacgdo, é
pressuposto deste. A questio da legitimidade (idéia de corregdo) é deslocada para fora da
teoria da fundamentagfo, ndo é abordada nesta. Pode-se afirmar que a legitimidade é
apenas uma premissa da fundamentagdo juridica, nio integrando seu conceito de

racionalidade.

Desta forma, na fundamentagéo a legitimidade é desassociada 'a concepgio
de racionalidade, que ¢ reduzida a mera verificagdo da validade do direito positivado. A
simples validade das normas juridicas ja consagram a legitimidade do discurso legal. Ndo
ha como negar que esta percep¢io de legitimidade é expressio do formalismo ético

moderado.
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ALEXY, em diversos momentos da obra, manifesta preocupa¢do com a
justeza/corregdo das fundamentagdes. No entanto, estas consideragdes sdo mantidas no
plano da intencionalidade. O autor fracassa com a proposta de compor uma teoria da

fundamentacio legal, em que a racionalidade inclua o critério do justo/legitimo/correto.

Veja-se que a correcdo juridica € simplesmente a validade do direito
positivado. Com esta pretensio de corre¢do na fundamentacio nio se pode defender a tese
do caso especial. A normatividade da fundamentac¢do no direito tem que ser resgatada de

outro modo.

Apesar de ALEXY ndo conseguir trabalhar adequadamente com a
pretensio de corregdo e legitimidade na sua teoria da fundamentagio, deixa uma importante

- contribui¢do quanto a nogdo de sistema do direito.

ALEXY indica a insuficiéncia da teoria da norma juridica e do
ordenamento juridico para a compreensdo do direito como fendémeno. O autor utiliza a
categoria discurso como altemativa para desenvolver estudos teéricos sobre o direito. Nesta
percepgdo concebe o direito como sistema procedimental e ndo como mero conjunto de

normas juridicas.

Desta maneira, sua teoria da fundamentacio introduz um sistema de direito
composto por normas juridicas (principios e regras), completado por quatro procedimentos
discursivos: a criagdo estatal das normas juridicas, o discurso juridico, o proceéso juridico e
o discurso pratico geral. Estes procedimentos complementam o sistema de normas e
representam o lado dindmico do sistema, ja que as normas s3o positivadas e reconstruidas

através dos procedimentos discursivos.

Na teoria da fundamentagio as normas juridicas assumem um status
diferenciado. Duas espécies de normas sdo identificadas, os principios € as regras. A teoria
dos principios tem recebido criticas de autores como HABERMAS, que acusam este

modelo de desconsiderar o carater vinculativo, deontolégico desta espécie de norma.

As nommas juridicas sio definidas como abertas semanticamente por

ALEXY. Entretanto, sua teoria da fundamentagio juridica prevé limites normativos no ato
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de atribuir sentidos. Estes limites normativos possibilitam distinguir a esfera politica da
juridica. Ainda, os limites normativos apresentam diretrizes que vedam a perpetuagio
indefinida da retérica. As regras de prioridade de ALEXY, o principio de inércia
perelminiano e os argumentos de carga do discurso pratico geral estabelecem limites

juridicos na fundamentacdo legal.

Para finalizar, pode-se afirmar que de todas as construgdes teodricas de
- ALEXY, a grande contribui¢do de sua teoria da argumentacgio esta no sistema do discurso
geral racional. O autor inova com sua teoria do discurso pratico ao formular regras e formas
de argumentos que enunciam as condi¢des minimas necessarias para uma argumentacio
alcangar um possivel consenso universal sem qualquer coagido. Sua teoria do discurso
pratico geral serve como referencial para a construg¢éo de novas teorias do direito que visem

priorizar uma ag¢do comunicativa habermasiana em detrimento de uma agio estratégica.

Ao considerar o discurso juridico como um caso especial do discurso
pratico geral, ALEXY resgata a normatividade do discurso do direito e reinsere neste a
discussdo da legitimidade com um contetido moral. Porém, o autor niio ¢ bem sucedido em

incluir a legitimidade como aspecto da fundamentagio juridica racional.

A racionalidade da fundamentagdo legal adentra na questio da
normatividade procedimental. No entanto, sua teoria juridica ndo consegue manter-se
proxima as regras do discurso pratico geral, distanciando-se deste sistema, especialmente
quanto a situagio ideal do didlogo previsto no segundo grupo de regras (2.1 e 2.2). E esta
desvinculagdo com as regras do discurso pratico que impede a legitimidade de ser

reinserida na fundamentagio juridica.

Um motivo, talvez o principal, que leva ao rompimento da relagio entre o
discurso pratico e a fundamentagio juridica, € que ALEXY desenvolve sua teoria do direito
dentro do paradigma dogmatico. Este modelo de ciéncia normal é integrado por

pressupostos e por regras que se opdem 2 proposta do discurso pratico geral.
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O discurso juridico no modelo atual € autoritirio e permanecerd desta
maneira enquanto ndo se estabelecerem novas condi¢gdes para a producgio do discurso e

novos tipos/modelos de relagdo intersubjetiva nas institui¢des do direito.

Assim, uma das alternativas para defender a tese do discurso juridico como
caso especial do discurso pratico é considerar outras formas de manifestagio do direito que
se orientem mais para 0 COnsenso e para a argumentac¢io do que para a imposi¢io, a decisdo

e a persuasio.

Nestes modelos a serem propostos, deve-se evitar que a racionalidade e a
legitimidade recaiam em visdes economicistas e reducionistas. As alternativas que se
buscam devem necessariamente suplantar o discurso autoritario do direito, partindo de um
novo referencial: o sistema de regras do discurso pratico geral. O surgimento de outros
paradigmas, como o procedimental de HABERMAS, o pluralismo juridico e a mediagio,
indicam novos caminhos voltados na construgio de um espago aberto, dialdgico,
democratico, consensual, contingente, fundado nos direitos da igualdade,da liberdade como

também no direito a diferenga e da ndo discriminagio.
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