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Resumo: O presente trabalho busca analisar a teoria da argumentacao de Robert
Alexy, a fim de compreender seus avancos e contribuicbes para o controle da
decisdo enquanto atividade jurisdicional. Para isso, utiliza-se técnica bibliografica,
numa producgdo sintética das principais ideias do renomado autor. Num primeiro
momento, estuda-se o discurso pratico racional geral, suas regras e formas, para,
num segundo momento, conhecer a tese do caso especial, onde Alexy expde o
discurso juridico como caso especial do discurso pratico geral. Discute-se a relacao
entre os discursos, e, paralelamente, sua importancia para a consolidagdo de um
modelo de jurisdicdo mais eficiente e justo, nos termos discursivos/argumentativos.
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Abstract: This study aims to analyze the argumentation theory of Robert Alexy, in
order to understand their advances and contributions to the control of the decision as
a judicial activity. For this, it's used bibliographical technique, in a synthetic
production of the main ideas of the renowned author. At first, it's studied the practical
general rational discourse, its rules and forms, for, second, to know the thesis of the
special case, where Alexy exposes the juridical discourse as a special case of the
general practical rational discourse. It discusses the relationship between discourse
and, in parallel, its importance to the consolidation of a more efficient and fair model
of jurisdiction in discursive/argumentative terms.
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INTRODUCAO

Um dos grandes pontos de interrogacdo que envolve a Filosofia do Direito
moderna encontra-se na questdo de como as decisdes juridicas podem ser
aquilatadas como racionais ou corretas. No plano dos Estados Democraticos,

acentua-se ainda mais a relevancia de uma argumentacao orientada pelos critérios
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da racionalidade, a fim de assegurar uma maior transparéncia, sustentacédo e
legitimidade para a prética do Direito.

A teoria da argumentacdo, que absorve o0 estudo desses critérios da
racionalidade, da forma como é conhecida hoje, ganhou estrutura com o surgimento
da teoria do discurso. Como a dimensao da teoria da argumentagcado é muito ampla,
com extensa producdo tedrica, a pesquisa deste trabalho limitou-se a teoria
elaborada pelo pensador Robert Alexy.

No entanto, é importante destacar que, na gama de conteudo que € a teoria
da argumentacao alexiana, o que se busca é, principalmente, conhecer de forma
panoramica e sintetizada a posicao e as propostas inovadoras do ilustre autor, frente
ao que se pode chamar de tradicdo juridica positivista. Diferentemente de outras
producgdes cientificas da area, ndo se estd aqui a fazer uma analise, de forma
detalhada, das regras de argumentacdo encontradas em Alexy, mas sim de um
exercicio de (re)conhecimento das premissas que fundamentam o chamado discurso
pratico geral, a tese do caso especial e sua aplicabilidade no contexto juridico
brasileiro.

A escolha pela teoria da argumentacao se da por duas razdes, distintas, mas
conectadas entre si: as regras da argumentacao racional permitem o maior exercicio
da dialética no meio juridico, sendo a pratica ideal para garantir a estruturacao e a
consolidacdo dos Estados Democraticos; e, seguindo as regras da argumentacao
consegue-se chegar a uma decisdo mais correta ou racional, portanto, mais justa,
nos termos da referida teoria.

Portanto, no primeiro tépico deste trabalho se conhecera do discurso pratico
racional geral, segundo a concepcado de Alexy. Serd de fundamental importancia
conhecer, ainda que de forma sintética, tanto suas regras de argumentacao quanto o
alcance, as condi¢coes de possibilidade e os modos de operar dos falantes no
discurso pratico geral.

No segundo tdpico se conhecera mais precisamente da referida Tese do
Caso Especial. Sua contribuicao destaca-se por particularizar o discurso juridico
propriamente dito, de forma a diferencia-lo do discurso pratico geral. Serao
abordadas, neste momento, as diferengas entre os discursos, e quais sdo as regras
especificas e as limitacées que os discursos juridicos se sujeitam.
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Por fim, far-se-a um balanco das contribuicbes da teoria
discursiva/argumentativa de Alexy, a fim de compreender quais Sao suas

contribuicées para uma melhor gestao da atividade jurisdicional.

1 DpS MODOS DE DECIDIR EM DIREITO: O PENSAMENTO E O DISCURSO
PRATICO RACIONAL GERAL EM ROBERT ALEXY

A teoria da argumentagéo de Alexy foi construida sob a influéncia de diversas
outras*, mas, sem duvida alguma, seus principais fundamentos foram extraidos da
teoria habermasiana do discurso. Esta, por sua vez caracterizada como teoria moral
procedimental (POHLMANN, 2007, p. 71), possibilitou a formulagdo de regras de
argumentacao ou de decisao pratica racional, viabilizando o que Alexy vem a buscar
na elaboracdo de sua Tese do Caso Especial: uma fuga de posicdes extremas
subjetivistas e objetivistas.’

O problema do autor € o grande problema enfrentado por geragcbes de
cientistas do Direito: como decidir? A “fuga” mencionada acima se refere a nada
menos do que um dos maiores debates no plano da ciéncia juridica: saber como se
da a aplicacao correta do direito quando se tem em pauta casos complexos que
exigem mais para serem resolvidos do que os recursos tradicionais disponiveis aos
juristas cotidianamente.®

Uma crenca, portanto, de que a aplicacdo do direito, mesmo em
circunstancias complexas pode se dar exclusivamente por um ato de conhecimento

do agente sobre as possibilidades limitadas juridicamente pela moldura normativa ja

*Alexy, ao elaborar um esboco de uma teoria do discurso racional geral faz uso das variadas fontes
que o inspiraram, a saber: as teorias da ética analitica, em especial as encontradas em Hare, Toulmin
e Baier; a teoria do discurso de Habermas; a teoria da deliberagao pratica da escola de Earlangen e a
teoria da argumentagédo de Perelmann. Atienza (2006, p. 160), nesse sentido, ratifica a posicao de
que, indubitavelmente, Alexy foi influenciado sobretudo pela teoria de Habermas, sendo sua prépria
teoria, de certa forma, uma representacao sistematica e reinterpretada da teoria do discurso pratico
habermasiana, estendida para o campo do Direito.

*Para fins de melhor direcionamento do presente texto, no que condiz a seus objetivos expostos na
introducdo supra, ndo serdo abordadas as diferencas entre a concepcao de discurso pratico para
Alexy e para Habermas, por ndo serem relevantes a ponto de comprometer o desenvolvimento e os
resultados desta investigacao.

®N3o se ignora o fato de que existem diversos casos aparentemente simples, de resolugdo quase
mecénica. Entretanto, chama-se a atengdo para complexos problemas juridicos, cada vez mais
comuns, que nao conseguem ser resolvidos puramente pelo exercicio de subsuncdo dos fatos a lei
ou por outra ferramenta de facil acesso aos juristas. Destas decisbes, pode-se citar a titulo
exemplificativo a ADPF 54, que tratou do aborto em casos de anencefalia e a ADPF 186, que discutia
a constitucionalidade das cotas raciais para ingresso no ensino superior publico. Em ambos os casos,
precisou-se de uma intensa discussao e ponderagéo, a fim de se chegar a uma decisao racional e
aceitavel nos moldes do atual direito brasileiro.
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ndao é mais admissivel. Convém refletir com Alexy as razbes para crer que as

normas juridicas nao podem solucionar todos os problemas em direito:

Tem-se evidenciado numerosas vezes que de maneira nenhuma [as
normas juridicas surgidas do processo da legislagcdo] determinam de forma
completa a deciséo juridica. Enunciam-se quatro razbes para isto: (1) a
vagueza da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos
normativos, (3) a possibilidade de casos que exigem uma regulacéo juridica,
inexistente nas normas vigentes e (4) a possibilidade de decidir em casos
especiais contra a literalidade da norma (ALEXY, 2013, p. 280).

Ante esta constatacdo, poder-se-ia chegar a conclusao de que o mais
apropriado para a resolugéo deste problema seria abdicar entdo de muitos conceitos
trazidos do positivismo analitico, ainda enraizados no pensamento da maioria dos
juristas. No entanto, Alexy ndo abandona, de todo, as premissas herdadas do
positivismo, mantendo em seu conceito de direito dois de seus elementos: a
legalidade conforme o ordenamento e a eficacia social.”®Entretanto, diante da
inconsisténcia acima citada, Alexy percebe a necessidade de o conceito de direito

abarcar também um terceiro elemento: a correcdo material.’Para o autor, o conceito

"Segundo o autor, sd0 as combinacdes destes elementos que permitem uma pluralidade de conceitos
positivistas do direito. Malgrado estes dois elementos sozinhos serem insuficientes para sustentar
uma teoria moderna sobre o direito, sua existéncia € ainda indispensavel para se chegar a um
conceito do direito que seja adequado frente as complexas relacbes sociais que se desenvolvem.
gALEXY, 2011).

Aqui cabe observar que, embora Alexy considere a eficacia social, juntamente com a legalidade
conforme o ordenamento, um elemento necessario para a elaboragdo de um conceito positivista de
direito, o positivismo legal, da forma como & compreendido e trabalhado no Brasil (influenciado
principalmente pela obra de Kelsen e de Hart) ndo seguird esta mesma linha. Conforme professa a
doutrina que trata a respeito, o positivismo, em seu ambito juridico, tem como exclusivo objeto de
estudo o direito posto por uma autoridade competente, sendo, em virtude disso, valido. Se, no caso
em questao, o conceito de direito tivesse como elemento essencial ou necessario a eficacia social,
ter-se-ia que o positivismo se importa com o conteldo (aquele que é socialmente eficaz), o que, na
realidade, ndo é uma preocupacao positivista. Sobre as premissas do positivismo legal, ver:
DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006.

Como se pode verificar, a ideia de corre¢do material € um conceito-chave para a compreensao da
obra de Alexy, tal qual sua proposta e seus objetivos. Em breves e insuficientes linhas, registra-se
aqui que, segundo o autor, em toda decisdo juridica existe uma pretensdo de que o direito seja
corretamente aplicado. Portanto, a avaliagdo material do conteddo do ato juridico (seja ele uma
sentenca, acérdao ou afim) é necessaria aceitando-se a tese de que os principios do direito positivo,
0s quais estdo presentes em todo o ordenamento e sdo de ampla tarefa de concretizagao, (vistos
como mandamentos de otimizagao) tém um contetdo moral. O juiz, ao resolver uma questao juridica,
desse modo, também estara lidando com situagdes que envolvem, ao menos em parte de seu
conteddo, questdbes morais, propensas a corregdo. Para melhor entendimento da matéria, ver:
ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.
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de direito é amplo, definitivamente maior do que a lei.'°Preservam-se algumas
caracteristicas essenciais do positivismo analitico como, por exemplo, a estrutura
piramidal escalonada, mas adiciona-se a pretensdo de correg¢do, a fim de evitar a
chancela de atos despreziveis encobertos pelo manto do direito.

Diante do exposto, é possivel entdo vir a fazer a seguinte pergunta: se € um
erro pensar que, em casos complexos, as decisbes podem ser extraidas
objetivamente do texto da lei, havera, entdo, uma completa reducdo a um
decisionismo subjetivista? A resposta é nao. Entretanto, observa-se que nao se trata
também de procurar decisées contra ou para além da lei. A lei ainda exerce seu
importante papel como fonte do direito. A proposta de Alexy, ao colocar que existem
valoragdes nas decisdes juridicas, longe de querer abolir o papel do direito posto, é
de estabelecer uma teoria procedimental, na qual existam métodos de controle
externo que permitam a verificagdo da racionalidade da decisdo. Em suma: o
aplicador ao decidir o caso deve fundamentar sua decisdo com base em uma
argumentacéao racional (ALEXY, 2013, p. 39).

Nesse sentido, a teoria proposta por Alexy torna possivel estabelecer regras
de argumentacao, de modo a tornar possivel a correcao da decisdo tomada a partir
da fundamentacdo (o0 que, na racionalidade juridica, significa tender para uma
produgédo “correta”’). Sendo necessaria uma valoracdo dos dados pelo intérprete,
esta ndo sera necessariamente arbitraria se houver parametros objetivos de escolha
e a existéncia de um controle externo das decisdes do aplicador (ALEXY, 2013, p.
39). Através deste prisma tedrico, reputa-se incoerente a tese que reduz as ciéncias
normativas a relatividade, pois mesmo os juizos de dever ou 0s juizos de valor tem
sua verdade atingida por meio da argumentagdo, observando-se as regras do
discurso (TOLEDO, 2005, p. 50).

Estes (os discursos), por sua vez, sdo caracterizados por Alexy (2013, p. 179)
como “um conjunto de agdes interconectadas nos quais se comprova a verdade ou
corregdo das proposigdes”, sendo compostos por multiplos atores. As regras do

discurso racional solucionam diversas situacbes, como por exemplo o “trilema de

'%Observa-se que esta tem sido uma postura inclusive positivada. Ao passo do art. 20, § 32, da Lei
Fundamental alema (O poder legislativo esta submetido a ordem constitucional; os poderes executivo
e judiciario obedecem a lei e ao direito), encontra-se dispositivo similar no ordenamento juridico
brasileiro, como o contido no art. 29, paragrafo Unico, |, da Lei n? 9.784/99 (Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: | — atuagcao conforme a lei e o
Direito). Tal postura parece indicar um entendimento do legislativo de que, de fato, a aplicagéo do
Direito, e portanto o préprio Direito, ndo pode ser mais visto reduzido ao conteddo dos grandes
cédigos.
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Miinchhausen”

— a fundamentacao de cada proposicéao através de outra proposicao
— entre outras aberragdes discursivas. Sao regras diferenciadas, no sentido de que
nao se referem apenas a logica, mas também ao comportamento dos falantes.
Cumprir as regras de argumentacdo leva, portanto, ndo a uma certeza definitiva
sobre o resultado, mas a caracterizacéo dele como racional.

A racionalidade para o Direito (visto como ciéncia normativa) difere-se assim
da racionalidade nas ciéncias da natureza, 14 vista como forma da verdade. A
racionalidade ainda pode ser vista aqui por meio de dois angulos, que nao se
excluem, mas se complementam: formal e material. Entretanto, deixe-se claro que
nao € da materialidade do discurso que se ocupa a teoria da argumentagdo, mas
sim dos procedimentos pelos quais o discurso pode ser fundamentado
racionalmente (TOLEDO, 2005, p. 49).

Dessa maneira, refuta-se a ideia de que haja uma abertura indiscriminada
para convicgdes morais subjetivas nos discursos. Isto nao implica dizer, contudo,
que se chegara sempre a um unico resultado correto, pois ndo ha que se falar aqui
na teoria da verdade aristotélica, uma vez que a verdade ndo se considera a
correspondéncia da assercdo com a realidade, mas algo que é construido
discursivamente. A verdade, como traz Toledo (2005, p. 50), é produgédo cultural
humana, sujeita a refutabilidade, sob pena das conclusdes obtidas tornarem-se
dogmas.

Os discursos praticos, dentro dessa visao, viriam a ser aqueles que tratam da
correcao das proposicdes normativas, diferindo assim dos discursos teéricos — que
ocorrem quando o falante precisa fundamentar a verdade de suas afirmacodes. Os
discursos praticos voltam-se para demonstrar que determinada acdo ou norma de
acao esteja correta. Ou seja, tratam sobre o que é permitido, exigido ou proibido
(ROCHA, 2011, p. 71).

Evidentemente, ndo se exige que para um discurso ser considerado racional
que todos os falantes cumpram todas as regras do discurso. Essa seria a situacao

"0 trilema de Miinchhausen refere-se a impossibilidade, no plano das ciéncias l6gico-dedutivas, a
fundamentagé@o do conhecimento, pois tal somente conduziria a (01) uma regresséo ao infinito, (02) a
um circulo I6gico ou (03) a interrupcao dogmética do processo de fundamentacéo. Assim, haveria trés
opcdes inaceitaveis para justificar qualquer proposicao (dai a expressao “trilema”). Alexy propde uma
saida para este entrave, ao substituir a fundamentagido de cada proposicdo por meio de outra por
uma série de exigéncias, que podem formular-se como as regras do discurso racional. Para uma
nogdo mais elaborada do trilema de Minchhausen, ver a introdugdo a edigao brasileira da obra de
Klaus Glnther, Teoria da argumentagdo no Direito e na Moral: justificacdo e aplicacdo, escrita por
Luiz Moreira.
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ideal de fala, e, como ideal, irreal. A teoria da argumentacdo, na verdade, parte
desta situacao ideal do discurso para entdo, de forma analitica, determinar sua
forma na realidade.

O que ela determina sao, portanto, critérios de racionalidade, obtidos por meio
das condicdes ideais de correcdo. Assim, quanto mais se seguir esses critérios, mais
correto ou racional sera o discurso (TOLEDO, 2005, p. 51). Esta posicdo é um
grande avanco que viabiliza excluir os argumentos irracionais do discurso, ou seja,
aqueles que s&o discursivamente impossiveis. De forma oposta, consegue-se dessa
maneira determinar quais argumentos sao discursivamente necessarios, através da
exigéncia das regras discursivas.

A teoria do discurso, como teoria procedimental, ndo almeja, portanto, a
determinacdo da materialidade do discurso, mas sim estabelecer os parametros
para que a discussao, independentemente do conteldo de suas premissas, atinja
uma forma considerada racional '? Assim dizendo, Alexy, segundo Toledo (2005, p.
52), estabelece que as afirmagdes do discurso devem ser fundamentadas, a fim de
demonstrar argumentativamente sua racionalidade.

Para se chegar ao grau mais préximo do discurso ideal, devem-se seguir as
regras da argumentacao pratica geral. Estas, por sua vez, ndo sao taxativas, mas
sdo numerus apertus e devem orientar os falantes.

As regras que regem o discurso pratico racional geral sdo, dentre outras,
chamadas de regras fundamentais, de razdo, de carga da argumentacdo, de
fundamentacao e de transicao (TOLEDO, 2005, p. 49). As formas e regras que se
apresentam ao discurso juridico, especificadamente, sdo chamadas de justificagao
interna e de justificagdo externa, vistas aqui em um segundo momento (TOLEDO,
2005, p. 50).

Algumas regras s6 regem o discurso pratico, assim como algumas exigem um
cumprimento estrito, enquanto que outras s6 poderdao ser cumpridas de forma
aproximada (ALEXY, 2013, p. 186). As regras fundamentais sao aplicaveis tanto a

discursos teoricos quanto a discursos praticos. Sua fungdo nada mais € a de tornar

'?Deve-se advertir que, embora a pretensdo de corregdo no discurso juridico ndo diga respeito a
exigéncia de racionalidade do ponto de vista material, a racionalidade também acaba recaindo sobre
o conteldo, pois os argumentos utilizados durante o discurso também acabam por determinar as
assergoes juridicas tomadas como premissas.
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viavel o discurso, ou seja, garantir que o argumento exteriorizado pelo falante seja
compreendido pelo ouvinte.®

Assevera-se fazer algumas observagbes sobre as regras fundamentais. A
primeira regra fundamental faz mengdo as regras da logica, ainda que de forma
mediata. Entretanto, como observa Alexy, é necessario ter em mente antes de tudo
que as regras da logica também sao aplicaveis as proposicdes normativas — o que, a
principio, se tornaria um problema, mais conhecido por “dilema de Jgrgensen”.
Todavia, se for ultrapassada a barreira da aceitacdo da légica as proposigcoes
normativas, percebe-se que a primeira regra ultrapassa a légica classica,
vinculando-se a l6gica debntica, com ainda mais precisdo quando exige a proibicao
de n&o se contradizer (ALEXY, 2013, p. 188).

A segunda regra assegura a sinceridade da discussdao, enquanto que as
regras seguintes viabilizam o discurso através dos principios da coeréncia do falante
e do uso comum da linguagem. Dessa maneira, veda-se aos falantes utilizarem a
mesma expressao com diferentes significados (ALEXY, 2013, pp. 188-189).

As regras de razdo referem-se a pretensdo de fundamentabilidade dos
discursos praticos. Sendo necessarias assercdes para a existéncia do discurso, na
continuidade deste serdo necessarias mais outras assercbes, usadas para
fundamentar, refutar ou contestar propostas. Os atos de fala de assergcdo sao
regidos pela chamada “regra geral de fundamentacdo”.' As regras que se
desdobram da regra geral remetem as condicbes de situacdo ideal de fala
habermasiana, quais sejam: a liberdade, a igualdade e a ndo-coercao no discurso.

Observa-se que, apesar de Alexy reconhecer que, faticamente, € muito dificil
haver situacées em que todos os falantes possam exercer plenamente seus direitos
de liberdade e igualdade de tomar parte no discurso e problematizar qualquer
assercao, assim como da inexisténcia de coergdo, ainda sim tais regras, para o
autor, ndo carecem de sentido. Pelo contrario: seu cumprimento aproximado da aso
ao que Alexy definiu como as condi¢des mais importantes para a racionalidade do
discurso (ALEXY, 2013, p. 192-193).

13“1.1)Nenhum falante pode contradizer-se. 1.2)Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele
mesmo acredita. 1.3)Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a
aplicar Ftambém a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes.1.4)Diferentes falantes
ndo podem usar a mesma expressao com diferentes significados.” (ALEXY, 2013, p. 187-190).
14“2)Todo falante deve, se Ihe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que possa dar razdes
que justifiquem negar uma fundamentacao.” (ALEXY, 2013, p. 190-193).
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As regras sobre a carga da argumentagdo vém, por sua vez, para distribuir o
6nus da fundamentagdo entre os falantes. Poderia se chegar a uma conclusao
equivocada de que, por exemplo, pelas regras de razdo os falantes poderao exigir
continuamente razdes de seus interlocutores, ou mesmo atacar qualquer proposi¢ao
que nao seja objeto da discussao sem dar razao para isso. Assim, as regras sobre a
carga da argumentacao prescrevem como os falantes devem agir com os demais,
quanto a necessidade de contra argumentar ou mesmo quando se envolvem
questdes ou opinides pessoais.'’As regras de fundamentacdo, por sua vez, sdo
variaveis do principio generalizante, extraido por Alexy de Hare, Habermas e Baier.'
Referem-se a caracteristicas da argumentacao pratica, determinando o contetdo
das proposicdes e regras a serem fundamentadas.

As formas de argumento s&o, por sua vez, maneiras de fundamentar
enunciados normativos. Sao derivados do esquema basico de Toulmin, onde um
enunciado normativo (N) pode ser fundamentado através de uma regra de qualquer
nivel (R) e uma razéo (G, de Ground, entendido como razdo ou fundamento). Pode-
se verificar uma subespécie de argumento derivado dessa forma pelo seguinte
exercicio hipotético: o sujeito X ofendeu a honra de Y, causando-lhe desnecessario
sofrimento (T). Considerando-se que ofender a honra de outrem é mau (R), entao,
logo X agiu mal (N)."Entretanto, ressalve-se que, ante a possibilidade de se utilizar

regras (R) diferentes, pode haver situacbes em que se chegara a resultados

15“3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta obrigado a
fundamentéa-lo. 3.2) Quem ataca uma proposicao ou uma norma que nao é objeto da discusséo deve
dar uma razao para isso. 3.3) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais argumentos em
caso de contra-argumentos. 3.4) Quem introduz no discurso uma afirmacao ou manifestacdo sobre
suas opinides, desejos ou necessidades que nao se apresentem como argumento a uma
manifestagdo anterior tem, se lhes for pedido, de fundamentar por que essa manifestagdo foi
introduzida na afirmagdo.” (ALEXY, 2013, p. 193-195).

16“5.1.1) Quem afirma uma proposigdo normativa que pressupde uma regra para a satisfacdo dos
interesses de outras pessoas deve poder aceitar as consequéncias de dita regra também no caso
hipotético de ele se encontrar na situagdo daquelas pessoas. 5.1.2) As consequéncias de cada regra
para a satisfacao dos interesses de cada um devem ser aceitas por todos. 5.1.3) Toda regra deve ser
ensinada de forma aberta e geral. 5.2.1) As regras morais que servem de base as concepgdes morais
do falante devem resistir a comprovacao de sua génese histérico-critica. Uma regra moral néo resiste
a tal comprovacgdo: a) Se originariamente se pudesse justificar racionalmente, mas perdeu depois de
sua justificagdo, ou b) Se originariamente ndo se pOde justificar racionalmente e ndo se podem
apresentar também novas razdes suficientes. 5.2.2) As regras morais que servem de base as
concepgdes morais do falante devem resistir a comprovagdo de sua formagéao histérica individual.
Uma regra moral ndo resiste a tal comprovagéo se se estabeleceu com base apenas em condigdes
de socializagao nao justificaveis. 5.3) Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente
dados.” (ALEXY, 2013, p. 199-203).

""Este exemplo revela uma subespécie de forma de argumento derivada do enunciado basico de
Toulmin, onde se fundamenta o enunciado N por meio de uma regra R, assentada em pressupostos
de um acontecimento T (de Tatsache, ou seja, caso concreto).
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incompativeis. Nestas circunstancias, adicionam-se ao esquema supra regras de
prioridade, ou seja, regras que firmam que determinada regra encontra-se numa
relacao de prioridade em relagéo a outra (ALEXY, 2013, pp. 195-199).

As regras de transicdo também sao de particular importancia. Nao raro,
surgem nos discursos praticos muitos problemas que nao podem ser resolvidos por
meio da argumentacao pratica. Existem situacdes, por exemplo, em que os falantes
nao discutem as premissas normativas, mas questdes factuais. Nessas ocasides, é
possivel ao falante passar do discurso pratico para outras formas de discurso
(ALEXY, 2013, p. 203). Verificam-se casos assim, como quando, por exemplo, na
situacao hipotética do paragrafo anterior, discute-se a verdade de T (ou seja, se X
de fato realmente ofendeu a honra de Y). Nestas circunstancias, os falantes passam
imediatamente do discurso pratico para o desenvolvimento de um discurso tedrico.

Pode-se observar que, diante do exposto, o discurso pratico geral, por meio
de suas regras e formas vistas acima, certamente aumenta a probabilidade de se
conseguir alcangar um acordo racional para questdes praticas. Todavia, estas regras
e formas ainda ndo conseguem resolver plenamente o problema das decisées
juridicas. Nota-se que, mesmo seguindo todas as disposi¢cdes do discurso pratico
geral (1) ainda assim ndo havera uma garantia que sempre se podera chegar a um
acordo para todas as questdes praticas, ou (2) mesmo que todos estariam dispostos
a segui-lo (ALEXY, 2013, pp. 203-205). Ressalte-se ainda que, (3) todo discurso
comeca a partir das convicgdes e pré-compreensdes normativas dos participantes,
que sao, no minimo, variaveis. Mesmo as regras do discurso pratico geral possuem
defeitos, que vao desde o seu conteudo até sua insuficiéncia formal. Alexy, neste
sentido, adverte que se fosse possivel remover tais falhas, poder-se-ia elaborar algo
como um cédigo da razao pratica (ALEXY, 2013, p. 187).

Assim, para fins deste estudo, é necessario saber apenas que o discurso
pratico geral encontra-se em posicdo decisiva para a articulagdo da teoria da
argumentagao juridica. Convém refletir com Alexy, no sentido de que, diante
somente do ja exposto, ainda seria possivel haver tantas proposicbées normativas
possiveis discursivamente (podendo inclusive ser incompativeis entre si) que
subsistiria o problema de se conseguir chegar a um resultado correto para questdes
juridicas, como clama o direito.

Dito isso, em face da insuficiéncia do discurso pratico geral (para resolver
questdes pontuais do mundo do direito), tem-se o discurso juridico como portador de
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condicbes especiais que possibilitam sanar as debilidades acima apontadas. O
discurso juridico, em linhas gerais, consegue ultrapassar as limitacées do discurso
pratico geral pelas seguintes razées (dentre outras): (1) pela criagdo estatal de
normas juridicas; (2) pelo carater coercitivo do Direito, que impde o cumprimento das
normas; e, (3) pelo procedimento judicial, que amplia a possibilidade de se chegar a
um acordo para questoes praticas, reduzindo o campo do discursivamente possivel
(ATIENZA, 2006, pp. 170-172).

Portanto, o préximo passo para desenvolver a questdo proposta no inicio
deste trabalho € conhecer as regras e formas proprias do discurso juridico, haja vista
seu carater diferenciado e elementar para a obtencdo de uma resposta racional em

Direito. Passa-se, entao, para a leitura da tese do caso especial.

2 A TESE DO CASO ESPECIAL: QUAIS~ AS REGRAS DO DISCURSO JURIDICO
QUE POSSIBILITAM A CORRECAO MATERIAL DOS ENUNCIADOS
NORMATIVOS EM DIREITO?

Pode-se dizer que, a necessidade do discurso juridico surge, em breves
linhas, pela referida debilidade do discurso pratico geral. Sucintamente, isso se da
por trés razdes: ndo ha prescricdo, pelas regras do discurso, sobre de quais
premissas normativas devem partir os falantes; nem todas as etapas da
argumentacao estao fixadas; e, ha regras do discurso pratico que somente admitem
cumprimento aproximado (ALEXY, 2013, p. 279).

As regras do discurso pratico geral filtram argumentos discursivamente
impossiveis e revelam os discursivamente necessarios. Entretanto, o leque de
opgdes do “discursivamente possivel” é tdo vasto que chega a ser viavel justificar
enunciados normativos e suas respectivas contradicdes sem infringir as regras do
discurso. O discurso juridico, dessa forma, precisa ser limitado com algo a mais do
que somente os argumentos praticos de tipo geral (ainda que continue sendo
dependente destes) para limitar o nimero de resultados admitidos como racionais.

O discurso juridico, dessa forma, € tratado como caso especial do discurso
pratico racional geral, obedecendo a outras regras, além das anteriormente
expostas, por estar necessariamente vinculado ao direito vigente. Ha, portanto,
regras que regem o discurso pratico geral que se aplicam ao discurso juridico,
entretanto, 0 mesmo, por ser um caso especial, seguira formas e regras especificas.

Nesta situacéo, ele obedece a condigdes que ndo estdo presentes no discurso
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pratico racional geral, a saber: a lei, a dogmatica e os precedentes. Por
consequéncia, seu campo do discursivamente possivel € mais restrito, tendo em
vista as formas e as regras das quais os falantes devem partir para construir um
argumento juridico (TOLEDOQO, 2005, p. 55).

Da mesma maneira, a pretensao de correcdo, que ora no discurso pratico
geral se apresenta como a necessidade absoluta de racionalidade dos enunciados
normativos, no discurso juridico se refere a fundamentagéo racional dos enunciados
normativos no campo do ordenamento juridico vigente. Assim visto, o discurso
juridico adquire racionalidade através de um consenso fundado, atingido por meio do
cumprimento de regras e critérios que justifiquem e comprovem a premissa da qual
se parte.'® Dessa forma, o discurso juridico se reveste de objetividade, racionalidade
e universalidade, transmitindo a ideia de segurancga juridica (TOLEDO, 2005, p. 51).

O ordenamento juridico vigente, organizado pelo Estado, delimita o discurso
juridico quanto ao seu objeto, seus participantes e seu espaco temporal (TOLEDO,
2005, p. 55). Entretanto, ressalta-se que, apesar de seu aspecto restritivo, o discurso
juridico ainda é tao extraordinariamente vasto que ndo ha a determinacdo de um
unico resultado correto através da argumentacao juridica, mesmo porque o proprio
ordenamento permite uma série de respostas possiveis, a partir da combinacao de
regras juridicas (TOLEDO, 2005, p. 55).

A racionalidade, por sua vez, no discurso juridico, vem a se apresentar como
propiciadora da legitimidade da legislacdo e da controlabilidade das decisbes
judiciais — requisitos essenciais para a manutencao e consolidacdo dos Estados de
Direito. Para atingir a racionalidade ou a corre¢cdo, por conseguinte, do discurso
juridico, deve-se estar atento as formas e procedimentos de justificagdo interna e de
justificagéo externa do discurso.

As regras de justificagdo interna dizem respeito a légica do discurso. Tais
regras se exprimem na seguinte pergunta: a conclusao (ou decisdo) chegada pode
ser deduzida das assertivas expostas? Para a teoria da argumentagao juridica,
quanto mais o discurso juridico desenvolver etapas, dentro do curso da justificacao,
que levem ao consenso fundado, mais correto ou racional ele se apresentara
(TOLEDO, 2005, p. 55) Neste sentido, deve-se chamar a atencdo para o fato de

'®Destaca-se que muitas das regras do discurso juridico se relacionam diretamente com as regras do
discurso pratico geral, encontrando nelas suporte e aderéncia. A consisténcia adquirida pelos
argumentos dogmaticos, por exemplo, € uma qualidade garantida pelos principios da universalidade,
da inércia e da nao contradicao.
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que, o silogismo juridico — modelo onde se subsome um fato a uma norma — nao se
efetiva com a simplicidade com que os operadores desejam (ou mesmo acreditam).
Ele requer uma complexa ponderacdo do conteudo valorativo das proposicoes
juridicas, como destaca Toledo (2005, p. 56), sendo necessaria para sua
concretizacado a soma da légica dedntica com a légica discursiva. '

As regras de justificacdo externa se ocupam da verificacdo das premissas
discursivas, seguindo as regras da argumentacgdo pratica racional geral (vistas no
topico anterior) e as regras da argumentagao empirica, dogmatica, da interpretacao,
do uso dos precedentes e da observancia das formas especiais de argumentos
juridicos (TOLEDO, 2005, p. 56).

A argumentagdo empirica esta presente em grande parte dos discursos
juridicos, apresentando-se muitas vezes com um papel decisivo. Sua amplitude néo
desmerece detalhamento, entretanto, seu debate é aqui incabivel. Observa-se,
todavia, que nédo raro no discurso juridico (como também no discurso pratico geral)
nao se consegue obter o conhecimento empirico com o grau de certeza desejavel.
Se ha consenso sobre 0s enunciados normativos, logo, em muitas discussées o
resultado dependera de qual argumento empirico se tera como base. De qualquer
modo, devido a imprecisdo relativa dos fatos, nestas situacbes ainda séao
indispensaveis regras de presuncao racional (ALEXY, 2013, p. 230-231).

Alexy organiza os canones de interpretagcdo em seis grupos: da interpretacéo
semantica, genética, historica, comparativa, sistematica e teleoldgica. Entretanto,
limita-se a elaborar regras sobre somente trés desses grupos. Segundo o autor, 0s
argumentos semanticos sdo aqueles pelos quais se extrai uma norma R’ por meio
de uma regra pré-existente R e uma regra W de uso das palavras. Em outras
palavras, estes argumentos seriam aqueles que buscam fazer a interpretagdo de
uma regra através de um referencial de uso da linguagem. Por outro lado, os

argumentos genéticos referem-se a vontade do legislador. Diferem-se, outrossim,

'""Em suma, a preocupacio da justificagdo interna esta em fazer uma ponte que ligue as deliberagées
do aplicador com a conclusdo atingida. Ndo é funcéo da justificagdo interna, portanto, cuidar da
fundamentagédo das premissas presentes na cadeia argumentativa. Esta tarefa de fundamentagéo é
tema da justificacdo externa. Na justificacdo interna, encontram-se, dentre outras, as seguintes
regras, muito ligadas ao principio da universalidade: “J.2.1) Para a fundamentagdo de uma decisao
juridica, deve-se apresentar pelo menos uma norma universal. J.2.2) A decisao juridica deve seguir-
se logicamente ao menos de uma norma universal, junto a outras proposigoes. J.2.3) Sempre que
houver duvida sobre se A € um T ou M', deve-se apresentar uma regra que decida a questao. J.2.4)
Sao necessarias as etapas de desenvolvimento que permitam formular expressées cuja aplicagao ao
caso em questdo ndo seja discutivel. J.2.5) Deve-se articular o maior niumero possivel de etapas de
desenvolvimento.” (ALEXY, 2013, p. 219-228).
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dos argumentos teleoldgicos, que por sua vez nao buscam os fins do legislador
histérico, mas sim designios caracterizados normativamente, prescritos de forma
objetiva no ordenamento juridico (ALEXY, 2013, p. 231-247).

Com relacdo ao problema dos multiplos resultados que se poderia ter,
dependendo do cénone de interpretacdo adotado, Alexy admite ser inviavel
estabelecer uma hierarquia entre estes, mas considera que as regras de
interpretacdo determinam uma certa predominancia dos argumentos semanticos e
genéticos sobre os demais.?°

Por argumentacao dogmatica, Alexy se refere aos enunciados da Ciéncia do
Direito, referentes a legislacdo e aplicacdo deste, ndao confundiveis com sua
descricao, com carater normativo e mutuamente coerentes (ALEXY, 2013, p. 252).
Sao elencadas, por sua vez, seis fungbes da dogmatica no discurso juridico:
estabilizacdo, progresso, descarga, técnica, controle e heuristica. Os enunciados
dogmaticos cumprem trabalho positivo para a argumentacéo juridica na medida em
que fixam determinadas solugdes a questdes praticas, possibilitando a nao
rediscussao das mesmas questdes, 0 que retardaria — e muito — o0 progresso do
crescente volume de trabalho das questdes juridicas; por outro lado, admitem a
rejeicdo ou a modificacdo de seus enunciados, na medida em que se constituem
novas concepcgdes; possibilitam o desenvolvimento e a geracdo de novas
compreensdes sobre temas juridicos.?’

O uso dos precedentes, para a teoria da argumentacgéo juridica, centra-se em
dois pilares fundamentais: saber o papel da observancia dos precedentes e a
relacdo dos argumentos baseados nestes com as outras formas argumentativas
possiveis no discurso. O uso dos precedentes € calcado pelo principio da
universalidade, exigindo-se tratamento igual aos iguais. No entanto, tratando-se de

2350 as regras de interpretacao: “J.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre
os canones da interpretagéo. J.7) Os argumentos que expressam uma vinculagdo ao teor literal da lei
ou a vontade do legislador histérico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam
apresentar motivos racionais que deem prioridade a outros argumentos. J.8) A determinagé@o do peso
de argumentos de diferentes formas deve ocorrer segundo regras de ponderagéo. J.9) Devem-se
levar em consideragédo todos os argumentos possiveis e que possam ser incluidos por sua forma
entre os canones da interpretagéo.” (ALEXY, 2013, p. 243-246). .
?'Sa0 estes apenas alguns aspectos positivos da utilizagdo da argumentagdo dogmatica. E
importante destacar também a necessidade da fundamentagdo dos argumentos dogmaticos pelos
argumentos praticos gerais, assim como sua comprovagao tanto em sentido estrito quanto em sentido
amplo. Perspectivas essas podem ser encontradas nas regras da argumentacao dogmatica, a seguir:
“J.10) Todo enunciado dogmatico, se é posto em duvida, deve ser fundamentado mediante o
emprego, pelo menos, de um argumento pratico de tipo geral. J.11) Todo enunciado dogmatico deve
enfrentar uma comprovacao sistematica, tanto em sentido estrito como em sentido amplo. J.12) Se
s&o possiveis argumentos dogmaticos, devem ser usados.” (ALEXY, 2013, p. 260-267).
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precedentes, é muito dificil identificar dois ou mais casos como idénticos. Nestas
situacdes, é essencial ponderar quais elementos foram relevantes para cada
decisdo (ALEXY, 2013, pp. 267-271).

Na eventualidade de existirem casos iguais, ndo é de todo vedada a mudanca
de decisdo, mesmo em face do principio da universalidade. Se proibida fosse,
haveria entdo séria incompatibilidade com a pretensao de correcao. Quando existem
novas circunstancias que possibilitem o desvio da adogcao do precedente, tomando
outro sentido para a decisédo, cabe a carga de argumentacdo para aquele que do
precedente deseja se afastar, respeitando o principio da inércia perelmaniano.??
Desta maneira, formulam-se duas regras gerais a serem seguidas quanto ao uso
dos precedentes no discurso juridico.?®

Os argumentos juridicos especiais, por fim, sdo formas de argumentos
utilizados especialmente na metodologia juridica, a saber: a analogia, 0 argumento a
contrario e a reducao ao absurdo (ALEXY, 2013, p. 272). Destaca o autor que seu
uso apenas sera racional ao serem esgotados, ou seja, suas formas sejam
saturadas e que os enunciados postos para saturacdo sejam fundamentaveis no
discurso juridico.?*

Expostas as regras do discurso juridico, € importante destacar que este ainda
encontra limites, tal como o discurso pratico geral. Suas disposi¢coes, contudo,
permitem sem duvida uma selecdo maior dos argumentos fundamentaveis
discursivamente. Por conseguinte, pode-se dizer também que a pretensdo de
correcao € um tanto limitada no discurso juridico, haja vista sua efetivagdo sob as
exigéncias da lei, da dogmatica e dos precedentes, como também sua relatividade
quanto aos participantes do discurso e a dado momento temporal. Em outras
palavras, problematiza-se o fato de que todos os participantes partem de suas
proprias convicgdes normativas, € que o resultado do discurso pode ser diferente
hoje do que seria em outra época (ATIENZA, 2006, pp. 180-181).

Ha de se convir com Alexy que, apesar das limitacées do discurso juridico,
este é ainda valido como teoria procedimental do discurso. Podem-se levantar

2*Uma decis&o s6 pode ser mudada se se podem apresentar razdes suficientes para isso”. (ALEXY,

2013, p. 268)

28 “J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve fazé-lo. J.14)
Quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga de argumentacao”. (ALEXY, 2013, p.
270)

*Eis a regra elaborada por Alexy: “J.18) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser
saturadas.” (ALEXY, 2013, p. 276).
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algumas razbes em sua defesa: primeiro, o fato de que, inevitavelmente, todo
discurso tem um ponto de partida, sendo as disposicoes do discurso juridico
responsaveis por regular as convicgées normativas dos participantes a fim de que
todo o procedimento possa ser caracterizado como racional. De outro lado, quanto
aos variaveis resultados possiveis em fung¢do do tempo, ha de se pensar se esta, de
fato, € uma caracteristica essencialmente negativa, pois, somente com essa
possibilidade que se torna viavel sanar, em determinada época, deficiéncias

existentes de um discurso gerado em um dado momento anterior.

Consideracoes finais

A proposta inicial deste trabalho foi analisar, ainda que sucintamente, a
teoria discursiva de Alexy, a fim de conhecer alguns de seus parametros de decisao
racional. Num primeiro momento, percebeu-se que a sistematica adotada por Alexy
trabalha de forma muito dinamica varios elementos para compor tanto as regras do
discurso pratico geral quanto as regras do discurso juridico. A unidao desses
elementos permite uma maior verificagdo da racionalidade dos discursos,
permitindo-se visualizar com mais clareza os defeitos argumentativos e as
discussdes bem construidas. Entretanto, da mesma forma como se percebeu a
magnitude da proposta de Alexy, acompanharam-se também algumas de suas
deficiéncias, que, apesar de inegavelmente existentes, ndo comprometem a
viabilidade e a contribuigdo da teoria do autor.

A pretensdo deste trabalho, inicialmente ja exposta, ainda € firme em suas
ambicdes: encontrar na teoria procedimental do discurso meios para tornar possivel
uma analise e uma controlabilidade consistentes das decisées no plano juridico, a
fim de se consolidar os ideais do Estado Democratico de Direito. De certa forma,
com Alexy chega-se um passo a frente para a construcao dessa almejada sociedade
plural e participativa, ao conjugar sob o0 mesmo prisma as bases de um conceito de
direito que busque ndo somente uma alternativa formalista para a solugdo dos
conflitos juridicos, mas a construcdo de um saber juridico cada vez mais
interdisciplinar e envolvido com os fatores determinantes da vida em sociedade.
Desta maneira, compde-se uma atividade jurisdicional mais flexivel, coerente e bem
preparada para lidar com os problemas do mundo do direito.
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