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ConsideracoOes preliminares

“Se ha bem poucos anos alguém se referisse a arte ou técnica da
argumentacdo, como um dos requisitos essenciais a formacdo do
jurista, suscitaria sorrisos ironicos e até mordazes.” (Miguel Reale)

E comum, ao sermos iniciados no mundo juridico, ouvirmos e
idealizarmos a figura do operador do Direito, como aquele profissional
capaz de articular com perspicacia o sistema normativo com as
minucias de cada caso concreto. Como se o conhecimento amplo dos
recursos oferecidos pelo ordenamento juridico desse conta da
complexa dimensdo das relacbes humanas. Nao basta sermos
operadores do Direito, devemos ser “pensadores do Direito”. Temos
que ser capazes de medir os efeitos de nossas acdes perante o
mundo e a responsabilidade que decorre delas. Pensar o Direito
envolve o ato de articular o pensar com a agao argumentativa no
mundo que expressa a reflexdo, e por isso o exercicio do Direito esta
intimamente ligado a argumentacédo. Esse processo demanda uma
dialética constante do jurista com a realidade social e, de modo geral,
aqueles que conseguem desenvolver essa aptiddo séo
frequentemente reconhecidos por sua sabedoria e respeito a funcéo
social do Direito.

A argumentacdo é uma atividade indispensavel ao Direito, sem ela a
propria base principiolégica dos ordenamentos juridicos estaria em
ameaca. Os juizes, em geral, e principalmente as cortes
constitucionais estariam fadados a cumprir dogmaticamente a Lei, e
haveria um retrocesso ao método classico da Escola da Exegese que
permitia apenas uma interpretacdo literal. Os principios
constitucionais e o proprio funcionamento do Direito estariam
mitigados se ndo fosse possivel conferir boas razbes para lhes servir
como fundamento ao serem reivindicados os direitos.
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A Teoria da Argumentacdo Juridica surge na segunda metade do
século XX com o objetivo de propor mecanismos de controle sobre a
racionalidade do discurso juridico, possibilitando que as decisfes
juridicas sejam pautadas por critérios seguros frente a complexidade
dos casos concretos. Em contraposicdo aqueles que defendem a pés-
modernidade, a Teoria da Argumentacdo Juridica € uma retomada a
crengca na racionalidade iluminista e, como observaremos, possui
algumas deficiéncias. O nosso objetivo é realizar uma analise sucinta
da evolucdo deste ramo ainda recente da filosofia do Direito e
posteriormente expor criticas a esse modelo de racionalidade,
visando ao aprimoramento e ao surgimento de novas alternativas.
ApOs esta breve introducdo, adentremos no cerne das reflexbes que
pretendemos desenvolver.

1 A Teoria da Argumentacdo Juridica como controle de
racionalidade

A racionalidade juridica pode ser analisada sob diversos enfoques
convergentes, entre eles a questdao da producdo do Direito, o que
remete a questdo da democracia e do Estado de Direito, bem como a
discusséo sobre a mudanca de paradigma empreendida pela filosofia
da linguagem, o que nos leva a Teoria da Argumentacdo Juridica. Os
autores que acabaram por construir o modelo padrdo de Teoria da
Argumentacéao Juridica atual (Viehweg, Perelman, Maccormick, Alexy,
Aarnio, Habermas, etc.) acreditam no poder emancipatério da Razao,
sao, portanto, herdeiros do iluminismo. O debate se acentua quando
0s poés-modernos negam a utilidade desse tipo de teoria, pois a
faléncia do discurso moderno teria trazido uma incredulidade em
relacdo as metanarrativas,(1) ou seja, nem a Razao, a religido, a
politica, a moral, a ciéncia, a arte e quaisquer sistemas totalizantes
poderiam solucionar a condi¢cdo fragmentada em que se encontra a
humanidade. A atualidade se caracterizaria pela consumacdo da
capacidade critica do sujeito (reducdo dos espiritos) e pela extincao
das formas filoso6ficas que serviam de referéncia para pensar o estar-
no-mundo.(2) Apesar das variadas criticas, a teoria da argumentacéao
juridica continua em plena expansdo e se destaca pela
interdisciplinaridade, ao envolver diversos ramos do conhecimento
em suas discussoes.

De forma sucinta, a funcdo da Teoria da Argumentacado Juridica é
evitar arbitrariedades nas decisdes juridicas,(3) oferecendo respostas
para a questdo das varias possibilidades de aplicacdo do Direito,
explicitada desde Kelsen na sua Teoria Pura do Direito. O pensador
da Escola de Viena falava em uma indeterminacdo do sujeito frente
aos seus atos juridicos, ou seja, a possibilidade de escolher entre
varios caminhos de fundamentacdo, interpretacdo e solucbes
diferentes. O Direito formaria uma moldura dentro da qual estariam
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contidas as varias possibilidades de aplicacdo.(4) Portanto, o grande
problema da metodologia juridica atualmente é garantir que as
decisfes juridicas sejam fundamentadas racionalmente mesmo
quando o Direito positivo nao oferece uma solucdo imediata e
satisfatOria para o caso concreto.

Ha ainda outro aspecto relevante, o Direito ndo € uma ciéncia
empirica. Alguns de seus ramos sim, como a Sociologia do Direito, a
Historia do Direito e a Criminologia. Nas ciéncias naturais, o objeto de
estudo é extensional, pode ser mensurado, pesado, verificado pela
experiéncia sensorial. Ja a Ciéncia do Direito trata da norma, do
dever-ser, de modo que a dogmatica juridica envolve conceitos,
regras e principios na solucdo das suas controvérsias. Mas se a
Ciéncia juridica ndo engloba verificacdo empirica, qual seriam seus
critérios de verdade e seguranca? Seria preciso desenvolver cada vez
mais mecanismos que permitam a acado dos juristas em funcdo de
uma técnica objetiva e que possibilitem maior grau de imparcialidade
na producédo e na aplicagdo do Direito.

Os melhores candidatos para essa funcdo seriam os canones do
Direito (métodos de interpretacdo), mas da sua utilizacdo decorrem
algumas dificuldades. Os resultados poderiam variar a depender do
intérprete, ha muitos canones e nao ha hierarquia entre 0s mesmos.
Apesar das deficiéncias, os canones apresentam uma ldgica interna
importante para as decisdes juridicas. A Topica, com seus catalogos
de Topoi, e a Nova retdérica, de Chaim Perelman, representaram um
avanco, mas nao atingiram uma solucdo adequada por nao
estabelecer procedimentos seguros quanto aos resultados e por nao
dar a devida importancia para os elementos formais do ordenamento
juridico, enquanto um sistema dindmico de normas produzido pelo
Estado. Dessa forma, critérios mais so6lidos sdo necessarios para
resolver casos juridicos quando, mais do que a dogmaética juridica, é
utilizada a razdo pratica em detrimento da irracionalidade dos nossos
impulsos, emocdes e interesses.

O caso Elmer(5) (Riggs versus Palmer), citado por Dworkin,
demonstra bem a dificuldade em manter uma fundamentacao
racional frente a casos controversos (hard cases). Elmer assassinou o
avd por envenenamento em Nova York, em 1882. Sabia que o
testamento deixava-o com maior parte dos bens do seu avd e
desconfiava que o velho, que voltara a se casar havia pouco, pudesse
alterar o testamento e deixa-lo sem nada. O crime de Elmer foi
descoberto e ele foi considerado culpado e condenado a alguns anos
de prisdo. Estaria ele legalmente habilitado para receber a heranca
que seu avo lhe deixara no ultimo testamento? A lei de sucessfes da
época ndo explicitava nada sobre o direito de heranca na hipotese de
o0 herdeiro assassinar o testador. A maioria dos juizes da mais alta
Corte de Nova York decidiram em acordo com a lei, 0 Unico voto
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dissidente foi do juiz Gray, que defendia que o testador teria
conhecimento e assumiu a responsabilidade por todas as clausulas do
testamento ao estipula-las. Além disso, se Elmer perdesse a heranga
por causa do assassinato, estaria sendo duplamente punido por seu
crime (bis in idem).(6) Esse tipo de caso controverso nao € incomum
e revela como é complexo decidir quando ha conflito entre a esfera
juridica e a moral, pois o0 senso de eqliidade nédo s6 se revela em
seguir principios corretos, mas também em aplica-los de forma
imparcial, considerando-se todas as circunstancias especiais, de
modo que nao € possivel abdicar da moralidade, da ética (razéo

pratica).(7)

Enquanto perdurou a visao positivista de raciocinio juridico prépria da
exegese, as decisbes judiciais eram consideradas uma simples
operacao dedutiva de subsuncdo, devendo a solucdo ser alcancada
unicamente segundo o critério da legalidade, sem levar em
consideracdo o seu carater de razoabilidade. A concepcdo positivista
tinha como conseqiéncia negar o papel da légica, dos métodos
cientificos e do uso pratico da razdo, rompendo a tradicao aristotélica
que admitia a sua utilizacdo em todos os dominios de acdo.(8) No
século XX, com o resgate da tradicdo retOrica e em virtude da
mudanca de paradigma empreendida pela linguistic turn,(9) foi
reconhecida a importancia do desenvolvimento de uma teoria da
argumentacao juridica. Essa necessidade é ainda mais premente, ja
que a complexidade, funcdo e estrutura do Direito se diferenciam de
outros fendbmenos sociais justamente porque a pratica juridica é
essencialmente argumentativa.(10) A seguir, analisaremos mais
detalhadamente dois modelos de Teoria da Argumentacao,
desenvolvidos por Jirgen Habermas e por Robert Alexy.

2 A Teoria da Acao Comunicativa de Habermas

Introduzindo em 1981 uma nova visao a respeito das relacdes entre a
linguagem e a sociedade, Habermas publica “Teoria da Acéo
Comunicativa”,(11) aquela que ¢€é considerada sua obra mais
importante. Nessa obra o filésofo alemdo demonstra sua capacidade
de dialogar com desenvoltura com as diversas correntes filosoficas e
cientificas. Quanto a critica a sociedade moderna, assume um
caminho préprio em relacdo aos filésofos da Escola de Frankfurt,
desenvolvendo uma teoria comunicativa calcada num procedimento
discursivo que prescreve a igualdade entre os sujeitos, de modo a
precaver a alienacdo e a dominacao. Os escritos de Habermas foram
marcantes na formulacdo de uma teoria do discurso pratico racional
geral e posterior elaboracdo da Teoria da Argumentacéao juridica. Para
os fins do nosso estudo, destacaremos sucintamente alguns aspectos
da sua teoria do discurso e a sua relacdo com a construcao da
democracia através do consenso.
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A Teoria do Discurso de Habermas explica a legitimidade do Direito
com auxilio de regras e pressupostos de comunicacdo que Sao
institucionalizados juridicamente, os quais permitem concluir que os
processos de criacdo e de aplicacao do Direito levam a resultados
racionais. Ora, para Habermas, a préatica da linguagem serve como
garantia da democracia, uma vez que a propria democracia
pressupfe a compreensao de interesses mutuos e o alcance de um
consenso. Assim, o consenso social deriva da agdo comunicativa,(12)
ou seja, uma orientacdo que responde ao interesse por um
entendimento reciproco e pela manutencdo e protecdo de uma
intersubjetividade permanentemente ameacada no mundo da vida. A
pratica da acdo comunicativa objetiva resgatar da razdo a sua
verdadeira funcdo social, j4 que, “no curso da modernizacédo
capitalista, o potencial comunicativo da razdo é simultaneamente
desdobrado e deformado.”(13) Nem sempre a acdo € voltada para o
entendimento e na maioria das vezes se reveste de estratégias (acao
estratégica) visando a outros fins, envolve uma comunicagao
distorcida ou é impossibilitada pelas caracteristicas fisicas e psiquicas
dos sujeitos.

O discurso pressupfe a argumentacdo, a participacdo de atores que
se comunicam livremente e em situacao de simetria. Habermas
reconhece que uma ética formada com base no consenso discursivo é
quase inalcancavel, porém, nao impossivel. Dessa forma, os
pressupostos da racionalidade comunicativa serviriam como uma
idéia reguladora de uma ética pragmatica. Habermas fornece dois
principios que sdo complementares e orientam a argumentagao no
sentido ético. O primeiro € chamado de “principio do discurso”,
representado por (D), o qual é colocado como uma condi¢do anterior
ao discurso. De acordo com (D): “Sao validas as normas racionais as
quais todos os possiveis atingidos poderiam dar seu assentimento, na
qualidade de participantes de discursos racionais.” Ou seja, s6 sao
validas as normas que puderem ser assentidas por todos os
participantes do discurso.(14) Habermas é radical em afirmar que soO
sob essa condicdo €é que as normas (juridicas ou morais)
provenientes do discurso sédo validas. A adesdao de todos significa
também a sua participacdo integral na producdo da norma, o que
torna qualquer um competente para resgatar a sua pretensdo de
validade para assegurar a obediéncia.(15)

Enquanto o principio (D) se refere ao processo de elaboracdo da
norma, o principio (U) refere-se as consequéncias de sua realizacao.
Esse principio ndo tem conteddo como uma norma positivada, pois
esta € uma tarefa historica de cada sociedade. Tem o objetivo de ser
apenas o método, o procedimento pelo qual as normas advindas do
discurso séo justificadas. Esse principio de regulacdo da ética é
chamado de (U), ou “principio de universalizacdo”. Seguindo um
critério de fundamentacdo da ética segundo normas, a correcao das
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acbes entre os sujeitos diz respeito a retitude dessas acfes em
relacdo as normas vigentes. O principio (U) informa que “Qualquer
norma valida deve satisfazer a condicao de que as consequéncias e
os efeitos colaterais, que resultarem previsivelmente da sua
observancia geral para a satisfacdo dos interesses de cada um dos
individuos, possam ser aceitos sem coacdo por todos os
afetados.”(16) Esse principio expressa a idéia de uma fundamentacao
discursiva da ética, informando que s6 podem reclamar validez das
normas que encontrem ou possam encontrar assentimento de todos
0s participantes do discurso. Uma norma que nao satisfaca essa
condicdo ndo & uma norma moral ou valida. Uma norma justificada
por esse processo € uma norma boa para todos os envolvidos. O que
determina o carater moral de uma norma de acdo é que ela possa ser
aceita como justa por qualguer um que a analisasse. A aceitacao
sobre a decisdo tem que ser compartilhada ndo pela maioria, mas sim
por todos. Assim, age moralmente quem age de acordo com uma
norma que foi fruto de um procedimento de universalizacdo dessa
conduta, decorrente do consenso de uma comunidade ideal de
comunicacéo.(17)

E na sua obra de 1992, intitulada “Direito e Democracia: entre
Facticidade e Validade”, que Habermas tenta unir a sua teoria
discursiva ao Direito. Até esse livro, ndo havia conferido ao Direito
um papel central na sua teoria, limitando-se a examinar
indiretamente o seu desenvolvimento historico tendo a racionalidade
como parametro. A grande questdo que Habermas tenta solucionar é:
como o Direito pode ser legitimo recorrendo apenas a propria
legalidade? O Direito seria uma amalgama entre facticidade e
validade, entre o mundo da vida e o sistema, impedindo a
colonizagdo do primeiro pelo segundo. Afirma ainda que as ordens
juridicas modernas nédo podem tirar sua legitimacdo sendo da idéia de
autodeterminacado, com efeito, é necessario que os cidadaos possam
conceber-se a qualquer momento como os autores do Direito ao qual
estdo submetidos enquanto destinatarios.(18) A tese defendida por
Habermas é a de que ndo se pode supor que a fé na legalidade de um
procedimento legitime-se por sSi mesma, poiS uma corregao
processual das etapas de formulacdo do Direito aponta para a base
de validade do Direito. Entdo, o que da forca a legalidade é
justamente a certeza de um fundamento racional que transforma em
valido todo ordenamento juridico. Mas como pode a legitimidade
surgir da legalidade? Somente a medida que a legalidade é resultado
da criacao discursiva e reflexo da opinido e da vontade dos membros
de uma comunidade juridica. De acordo com Habermas, a pergunta
pela legitimidade da ordem legal ndo obtém resposta adequada
quando se apela para uma racionalidade juridica autdnoma, isenta da
moral. Para Max Weber, as ordens estatais ocidentais seriam
desdobramentos da “dominacéo legal”, do uso legal da forca.(19) A
legitimidade conferida a legalidade advém da fé nas formas juridicas
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independentemente da tradicdo ou do carisma. Weber introduziu um
conceito positivista de Direito, segundo o qual o Direito é aquilo que o
legislador, legitimado ou ndo, produz como norma através de um
processo institucionalizado. Isso significa que o Direito tem uma
racionalidade propria que independe da moral.(20) Habermas
discorda dessa posicao afirmando que o Direito é moral na medida
em que é produzido sob as condicdes de uma argumentacao
racionalmente moral. A legitimidade pode ser obtida através da
legalidade, na medida em que 0s processos para a producdo de
normas juridicas sao racionais no sentido de uma razao pratico-moral
procedimental. Nao ha uma identificacdo intrinseca entre legalidade e
legitimidade, de modo que a legalidade nao produz legitimidade de
per si. Somente uma legalidade legitima produz legitimidade, ou seja,
a legitimidade é resultante do entrelacamento entre o0s processos
juridicos e uma argumentacdo moral que obedece a sua proépria
racionalidade procedimental (Discurso). Assim, para Habermas, s
tem sentido falar em legitimidade da legalidade a medida que a
juridicidade se abre e incorpora a dimensdo da moralidade,
estabelecendo assim uma relacdo com o Direito que, a0 mesmo
tempo, é interna e normativa. Em sintese, s6 é legitima a legalidade
circunscrita em uma racionalidade cujo procedimento se situa entre

processos juridicos e argumentos morais.

O Direito nado seria um sistema fechado em si mesmo, 0 que
possibilita uma abertura, inevitavel, aos discursos morais. Dentre os
principios do Direito moderno, ha em grande parte o0s principios
morais, que possuem uma dupla estrutura: ao mesmo tempo em que
sdo morais, foram incorporados ao sistema juridico por meio da
positivacdo. A segunda questdo que ele procura responder é: A moral
€ capaz de garantir a integracdo da sociedade? Habermas procura
aliar a moralidade com a seguranca juridica, e essa abertura do
Direito a Moral significa uma incorporacdo da moral a propria
racionalidade procedimental. Um dos pontos mais conflituosos da
teoria de Habermas € justamente a ética do discurso. Chega a
conclusédo de que um discurso que gera as normas entre os individuos
calcado apenas na moral (Razéo Préatica) ndo é capaz de garantir as
pretensdes de validade do discurso e é por isso que atribui ao Direito
0 papel de intervir como Medium, estabilizando a tensdo entre a
facticidade dos procedimentos juridicos e a validade desses
procedimentos, confrontando-os ao contexto histdérico de cada
sociedade.

Até as Tanner Lectures Habermas defendia uma relacdo de co-
originariedade entre Direito e Moral, em que sua origem ¢é
simultanea, declinando-se posteriormente em favor de uma
complementacdo reciproca. Essa relacdo de complementacao
reciproca significa que, ao mesmo tempo em que o Direito e a moral
podem se originar simultaneamente, ocorre o condicionamento da
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ordem juridica a uma esfera moral superior que a legitima,(21) sendo
a validade inerente ao Direito falivel e sempre aberta a
problematizacdo pela sociedade através do discurso: “Para que o
Direito mantenha sua legitimidade, € necessario que os cidadaos
troquem seu papel de sujeitos privados do direito e assumam a
perspectiva de participantes em processos de entendimento que
versam sobre as regras de sua convivéncia.”(22) Enquanto pessoa
moral, o sujeito encontra-se sob o dominio da cultura, tendo como
referéncia os valores sociais pelos quais age segundo seus interesses.
Por pertencer simultaneamente a esfera da cultura e ser institucional,
o Direito tem a capacidade de compensar as fragilidades morais do
individuo. Ao se integrar a uma comunidade juridica, ou seja, ao ser
sujeito de Direito, retira-se o fardo das decisfes individuais e se
passa a decidir intersubjetivamente. E sob a tutela do ordenamento
juridico que a pessoa moral se livra do fardo de decidir
monologicamente e pode decidir universalmente.(23) Assim, o0
critério de Justica é transferido, por meio do Direito, para 0 momento
de formalizacdo institucional da validade das normas, e ja que o
Direito complementa a moral, irradia a moralidade em todas as areas
da acdo humana. Assim, ressalta que esse direito retira dos
individuos “o fardo das normas morais e as transfere para leis que
garantem a compatibilidade das liberdades de acao”.(24) O Direito
deve agir como medium de integracado social, pois |lhe cabe evitar
acdes moralmente inadmissiveis e estratégicas, além de solucionar os
conflitos de forma democréatica. Ocorre uma transferéncia de
responsabilidade para o Direito, que retira o peso do sujeito de
decidir o que é justo ou injusto. E o Direito o encarregado de barrar
0s excessos do sistema econdémico e politico, porque ele, ao mesmo
tempo em que regulamenta o poder e a economia, também
regulamenta as expectativas dos sujeitos no mundo da vida. Cumpre,
assim, uma funcdo integradora.(25) Embora o Direito e a Moral
sejam esferas distintas, ndo existe preponderancia de uma sobre a
outra, sendo que o0 processo legislativo, as decisbes judiciais e a
propria Dogmatica Juridica atrelam a ambas uma reciprocidade.
Habermas, de certa forma, recusa a credibilidade de uma esfera
moral individual que oriente nossas acdes de forma confiavel. A
resolucdo dos problemas desliga-se da tradicdo e atrela-se ao
procedimento unicamente.(26) A Teoria da Acado Comunicativa
garantiria através de procedimentos democraticos o diadlogo racional e
justo entre a sociedade civil, o mercado e o Estado, permitindo a
autonomia no sentido de auto-regulamentacédo. O pensamento de
Habermas foi o alicerce para os modelos padrbes de Teoria da
Argumentacado Juridica.

3 Teoria da Argumentacado Juridica de Robert Alexy

E interessante perceber que Alexy, influenciado por Kant e Habermas,
e Neil Maccormick, por Hume, Hart e pela tradicdo da Common Law,
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trilharam caminhos diferentes em direcdo ao mesmo objetivo,
alcancando resultados semelhantes. Ambos pensadores partiram da
necessidade de construir uma teoria da argumentacédo para o Direito
e do reconhecimento de que o juiz ndo decide exclusivamente com
base na capacidade de extrair logicamente conclusfes validas
(silogismo juridico), mas deve julgar mesmo na auséncia desses
pressupostos légicos, naqueles casos em que nao é claro o método
que utilizara para argumentar racionalmente. A decisdo judicial
nestes casos sofre a abrangéncia interpretativa do ordenamento
juridico e é pautada primordialmente segundo a razao pratica e pelos
principios gerais de Justica. Por isso o0 principal objetivo da
elaboracdo de uma teoria da argumentacéo para o Direito € encontrar
uma forma de manter a racionalidade do discurso juridico, conferindo
0 maximo de seguranca as decisoes juridicas.(27)

Alexy retoma a dificil questdo enfrentada desde Kant: é possivel a
moral ser racionalizada? E aproxima o problema especificamente para
o Direito, ao qual a mesma pergunta repercute indiretamente: é
possivel uma argumentacdo juridica racional? Obter uma resposta
satisfatoria seria bastante util nas decisdes que se tornam complexas
por envolverem conflito de principios, normas, valores, etc. Da
prépria argumentacdo juridico-racional depende ndo s6 o carater
cientifico do Direito, mas também a legitimidade das decisdes
judiciais.(28) A racionalidade de um discurso pratico poderia ser
mantida ao serem cumpridas as condi¢cdes expressas por um sistema
de regras ou procedimentos. A racionalidade do discurso se define
pelo conjunto dessas regras do discurso, portanto, o critério de
racionalidade ndo se refere a uma verdade ontoldgica a priori, mas a
um critério de “correcdo” do agir conforme o procedimento.(29)
Nesse sentido, a racionalidade deve ser entendida enquanto
“racionalidade comunicativa”.

A aplicacdo das regras do discurso ndo leva a seguranca de sua
efetividade, mas a uma consideravel reducdo de sua
irracionalidade.(30) A Teoria da Argumentacdo Juridica constitui, de
certo modo, uma busca por uma objetividade na prescricdo de
normas ou condutas aceitas indiscriminadamente por todos aqueles
que participam do discurso e que possam ser universalizaveis.

Embora tenhamos citado o caso Riggs versus Palmer descrito por
Dworkin, este discorda em varios pontos de Alexy, se recusando a
construir um sistema de regras procedimentais como fez o jurista de
Kiel. No ensaio “Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon
Practica”,(31) Alexy apresenta suas objecbes a tese dworkiana da
existéncia de uma Unica resposta correta para um caso controverso
(Hard Case). O filésofo de Oxford rejeita duas correntes de
pensamento, o0 convencionalismo, que considera a melhor
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interpretacdo a de que os juizes descobrem e aplicam convencdes
legais especiais, e 0 pragmatismo, que encontra na histdria dos juizes
vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia
inibidora de agir coerentemente uns com o0s outros. (32)

Dworkin desenvolve sua teoria levando em conta o giro hermenéutico
empreendido por Heidegger e Gadamer. A orientacdo do decidir
humano estaria submetida a orientacdo e aos limites das pré-
compreensfes inscritas na consciéncia histérica do sujeito. Com a
metafora do “Juiz Hércules”, Dworkin defende a figura ideal de um
magistrado capaz de decidir de maneira criteriosa e integra, através
de uma interpretacdo construtiva do ordenamento juridico como um
todo, considerando também a leitura da sociedade quanto aos
principios envolvidos no caso.(33) Portanto, dentro dos limites da
histéria e da moralidade est& circunscrita a Unica resposta certa para
cada caso. Alexy defende que ha uma multiplicidade de opc¢des e que
a sua escolha deve ser pautada segundo os critérios de corregcao do
discurso. Como néo é possivel uma teoria da razdo pratica de cunho
ontolégico, somente se pode recorrer para as teorias morais
procedimentais, que formulariam regras ou condicbes para a
argumentacdo e para uma decisdo racional. A teoria da
correspondéncia de AristOteles é entdo superada na medida em que o
critério da verdade nao é mais a correspondéncia entre a assercao
que descreve algo e a realidade, mas construida discursivamente.
Portanto, a verdade nédo esta no mundo, € uma producdo cultural
humana subordinada a refutabilidade (falseabilidade) e que, por ser
histérica, pode ser negada e substituida por um novo argumento
racional que lhe sirva enquanto fundamento.(34)

A argumentacdo juridica é vista por Alexy como um caso especial da
argumentacdo pratica geral.(35) Sua peculiaridade estad na série de
vinculos institucionais que a caracteriza, tais como a Lei, 0
precedente e a dogmatica juridica (tese do caso especial).(36) O
procedimento da teoria da argumentacédo juridica é vinculado a
quatro niveis de limitacdo: o discurso pratico geral, o procedimento
legislativo, o discurso juridico e o procedimento judicial.(37) Mas
mesmo esses vinculos, concebidos como um sistema de regras,
principios e procedimento, sdo incapazes de levar a um resultado
preciso. As regras do discurso serviriam entao para que se pudesse
contar com um minimo de racionalidade. Assim, ter-se-ia uma
decisdo aproximadamente correta.

Embora o discurso juridico esteja circunscrito as regras da razéo
pratica geral, Alexy afirma a necessidade de formulacdo de regras
proprias a atividade da argumentacdo juridica. A justificacdo das
decisfes juridicas poderia se dar através de uma justificacdo interna
(internal justification) e uma justificacdo externa (external
justification). Na justificacdo interna a decisdo segue logicamente das
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suas premissas (silogismo juridico), enquanto o objeto da justificacao
externa é a correcdo dessas premissas.(38) A partir das teorias do
discurso pratico da ética analitica (naturalismo, intuicionismo,
emotivismo, Wittgenstein, Austin, Hare, Toulmin e Baier), da teoria
consensual de Habermas e da teoria da argumentacédo de Perelman é
que Alexy retira o substrato para estabelecer o conjunto de
procedimentos da sua teoria da argumentacao juridica, entre eles a
regra das cargas da argumentacao (39) e a regra de transicdo.(40) A
obra de Alexy é um marco na histéria da Filosofia do Direito, e,
apesar das deficiéncias e criticas a teoria da argumentacdo, esse
ramo se confirma como uma das promessas do porvir da Ciéncia do
Direito

Consideracoes finais

A Teoria da Argumentacdo Juridica tem caminhado para uma
sofisticagdo, um detalhamento dos seus procedimentos discursivos
que visam conferir maior seguranca as decisdes juridicas, o0 que
reflete um aumento da complexidade do discurso tedrico. A0 mesmo
tempo em que o discurso tedrico ndo da conta da complexidade do
mundo da vida, o discurso pratico associado a argumentacao juridica
é inefetivo, dai uma das maiores criticas ao uso de procedimentos. Ha
0 risco do progresso da teoria da argumentacao, assim como do uso
de uma técnica metodoldgica propria, implicar um distanciamento
crescente da realidade. O procedimento do discurso se tornaria
técnica a servico da racionalidade. A Teoria da Argumentacdo nao
consegue fugir a sua origem, claramente reflete o idealismo alemé&o
e, ainda mais, o eurocentrismo. O discurso é uma boa alternativa
para 0s paises europeus que ja adquiriram certo nivel de adequacao
social para lidar com as imposicOes desse tipo de racionalidade.
Entretanto, os povos que ndo possuem essa adequagao estariam
excluidos. Por isso, a proépria racionalidade comunicativa seria fruto
de uma ideologia, e qualquer sujeito que admitisse participar do
discurso aceitaria tacitamente os efeitos de um poder de violéncia
simbodlica,(41) descrito por Bourdieu, um processo oculto da cultura
que se esconde sob a narrativa da Razao.

Quando os tedricos defendem a propriedade concernente a
universalidade da racionalidade comunicativa, a Teoria da
Argumentacdo Juridica demonstra a busca por totalidade tipica das
ciéncias modernas. O controle exercido pelo sistema de procedimento
inclui apenas o uso da “razao”, deixando de lado todos os atributos
irracionais (inconscientes) que tém papel primario no resultado do
discurso. Poderiamos nos perguntar sobre a criacdo de um sistema de
controle sobre esses elementos que escapam a racionalidade
comunicativa, mas é certo que tal tarefa seria muito complexa e
questionavel. E certo que mesmo com o desenvolvimento absurdo
dos procedimentos ficarA sempre um lastro pendendo em alguma
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direcdo, acusando que a moral ainda define os resultados do
discurso, pois a subjetividade continua a superar a objetividade. A
propria linguagem limita o alcance da teoria, na medida em que
conceitos e regras ndo sado capazes de abranger eficientemente a
infinitude de possibilidades presentes no mundo da vida. A Teoria da
argumentacao Juridica € insuficiente para lidar com a fragmentacao e
a complexidade do mundo atual e necessitaria, para evoluir,
investigar mais profundamente a base da vida interior do individuo e
a cultura, deixando de lado o otimismo que n&do se apodia em
concretude.

A “crenca” no poder emancipatério da razédo, defendida
historicamente de forma mais incisiva desde o inicio da modernidade,
tem se perpetuado através de uma série de pensamentos de tradicdo
iluminista, ndo pode ser fundamentada racionalmente sob pena de
cairmos no trilema de Munchhausen descrito por Hans Albert.(42)
Porém, para os tedricos modernos, a Razao ainda seria melhor que o
vazio do niilismo. Portanto, para promover a Democracia, € vantajosa
a racionalidade proposta na teoria da acdo comunicativa? O
desenvolvimento do discurso tedrico ndo implicaria a massificacdo da
racionalidade? Seria uma ética universal, nao pautada no
procedimento, mais vantajosa do que o dogmatismo de regras tao
rigidas? No mundo fractal atual, €é possivel as Democracias
Contemporaneas estruturarem uma praxis argumentativa publica,
que vincule as validades das normas de acdo a uma justificacdo
racional, oriunda da livre discussdo dos cidadaos? Esse ramo da
Filosofia do Direito € uma boa alternativa tedrica para os grandes
problemas atuais, mas é pouco viavel do ponto de vista pratico. Ao
menos duas vias se apresentam: tentar suprir cada vez mais o
discurso pratico com novas regras ou abandonar a defesa por uma
racionalizacdo universal do agir e procurar novas formas de
racionalidade. Para o futuro da Humanidade muitos sdo os caminhos,
dificeis sédo as escolhas.
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8. PERELMAN, Chaim. Loégica Juridica: Nova Retoérica. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 136.

9. O termo que é traduzido como *“virada linguistica”, “reviravolta
linglistica”, indica a passagem da Filosofia da Consciéncia para a
Filosofia da Linguagem, em que pergunta sobre a esséncia das coisas
e quais as condi¢cdes de possibilidade do conhecimento se transforma
na pergunta sobre o sentido conferido ao mundo pela linguagem. A
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filosofia ndo se baseia mais a partir de um sujeito que produz o
conhecimento de forma independente, e sim na participacdo de
comunidades linguisticas que estao inevitavelmente sujeitas a um
processo de comunicacdo. Para mais informacOes confira a obra:
OLIVEIRA, Manfredo de Araujo de. Reviravolta Linguistico-Pragmaéatica
na Filosofia Contemporanea. Sao Paulo: Loyola, 2001.

10. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003. p.17.

11. Cf. HABERMAS, Jurgen. Teoria de la Accion Comunicativa. vol. | e
1. Madri: Taurus, 1987.

12. Para Habermas existe intima ligacdo entre a racionalidade e o
agir, que ele divide em acado instrumental/estratégica e acao
comunicativa. A acao instrumental é aquela voltada para o éxito, em
que o agente calcula antecipadamente os melhores meios para atingir
fins sem refletir sobre os efeitos de sua acéo, favorecendo dessa
forma a manipulacdo, a alienacdo, a dominacdo. Ja a acao
comunicativa é aguela voltada para o entendimento mutuo através do
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de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. p. 147.
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1994.
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28. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do
Discurso racional como Teoria da Justificagdo Juridica. S&o Paulo:
Landy, 2005. p. 5.

29. E importante ressaltar que a terminologia utilizada por Habermas
e Alexy (Justica, Verdade, Correcédo, Racionalidade, etc.) é produto da
Linguistic turn e ndo se refere as interpretacdes das diversas
tradicbes filosoficas anteriores que utilizam as mesmas expressoes.
Para a Teoria da Argumentacdo Juridica € justo aquilo que é racional,
€ verdadeiro aquilo que é racional, portanto “correto” segundo a
I6gica propria do discurso.

30. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do
Discurso racional como Teoria da Justificagdo Juridica. S&o Paulo:
Landy, 2005. p. 301.
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34. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do
Discurso racional como Teoria da Justificagdo Juridica. S&o Paulo:
Landy, 2005. p. 19.

35. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do
Discurso racional como Teoria da Justificacdo Juridica. Sao Paulo:
Landy, 2005. p. 209.

36. A tese do caso especial nao significa que a argumentacao juridica
esteja subordinada imediatamente a moral, mas que, embora
distintos, o Direito e a Moral sdo complementares entre si e o
discurso juridico estd limitado pelas fontes de producdo do Direito
toleradas pelo Estado, quais sejam, a Lei, o precedente e a dogmatica

juridica.

37. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do
Discurso racional como Teoria da Justificagdo Juridica. S&o Paulo:
Landy, 2005. p. 30.

38. ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do
Discurso Racional como Teoria da Justificagdo Juridica. Sao Paulo:
Landy, 2005. p. 218.

39. 1. Quem pretende tratar a uma pessoa A de maneira diferente da
pessoa B estd obrigado a fundamenta-lo; 2. Quem ataca uma
proposicdo ou uma norma que nao € objeto da discussdo deve dar
uma razao para isso; Quem aduziu um argumento esta obrigado a
dar mais argumentos em caso de contra-argumentos; Quem introduz
no discurso uma afirmacdo ou manifestacdo sobre suas opinides,
desejos ou necessidades que ndo se apresentem como argumento a
uma manifestacao anterior tem, se lhe for pedido, de fundamentar
por que tal manifestacdo foi introduzida na afirmacéo.

40. Para qualquer falante e em qualguer momento é possivel passar
a um discurso teodrico (empirico); Para qualquer falante e em
qualquer momento é possivel passar a um discurso de analise da
linguagem; Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel

passar a um discurso de teoria do discurso.

41. O poder de violéncia simbdlica € aquele poder capaz de impor
significacbes como legitimas, dissimulando as razfes reais que estao
no fundamento dessa forca, agregando sua propria forca a essas
relacdes de forca. Todo discurso procedimental, normativo, se revela
uma violéncia simbdlica enquanto imposicdo de determinado tipo de
relacdo comunicativa. Cf. BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbodlico.
Lisboa: Difel, 1989.

17 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 19, 27 ago. 2007



42. Segundo Albert, o processo dedutivo de fundamentacédo leva a
trés resultados: um regresso ao infinito, a um circulo I6gico ou a uma
parada arbitraria. A essa triplice alternativa Albert denominou Trilema
de Munchhausen. Os programas de fundamentacdo costumam
alcancar a parada arbitraria, passando-se a considerar o0s ultimos
enunciados como auto-evidentes, autofundamentados. Tais principios
fundamentais sdo chamados de axiomas. A busca por fundamentacao
implica inevitavelmente dogmatismo, uma suspensao em favor de
verdades estabelecidas pela falta de opcéo frente a incapacidade de
continuar. Para mais informacbes ver: ALBERT, Hans. Tratado da
Raz&o Critica. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1976.
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