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Dogmatica juridica e multiplicidade - uma analise da teoria da
argumentacao juridica de Robert Alexy

Alexandre da Maia

1 Consideracodes iniciais: a determinacao da racionalidade pela teoria do discurso

Robert Alexy talvez seja hoje um dos autores mais citados da teoria do direito contemporéanea. O
gue nao quer dizer necessariamente que seja um autor lido. Parece que vivemos um momento
especial no estudo dos principios no direito, nas mais diversas areas do conhecimento, o que faz
com que a palavra se torne um topos identificador de um elemento aglutinador de um referencial
de fundamentacdo das opinides doutrindrias no direito. Como ndao temos mais Deus, nem a
religido, nem a razao pura, so restariam os principios. Varios autores fazem referéncia a distingcao

de Alexy entre regras e principios.!

Porém, este ndo serd o ponto a ser discutido neste trabalho. Queremos mostrar as bases da teoria
da argumentacao juridica de Alexy, sua vinculacdo a preceitos morais e, a partir dos elementos
que iremos trazer a baila, efetuar a critica pertinente, desde ja adiantada: a estruturacao formal
de uma receita — procedimental, é certo — para chegar a racionalidade juridica, o que, para nds,
pode romper com a nocgao de diferenca e reduzir o espectro da complexidade reinante em nossos
dias.

Manuel Atienza faz um paralelo interessante entre as teorias da argumentacao de Robert Alexy e
Neil MacCormick. Ao que nos parece, a comparacao se restringe a idéia de que a argumentacgao
juridica funciona como um coroldrio da moral, ou aquilo que os autores chamam de “razao pratica

geral”.2 A forma de abordagem da problematica da argumentacdo juridica entre os dois autores
diverge. Alexy, especificamente, parte de postulados que formariam a razao pratica geral para

afirmar o direito como um corolério da moral, como uma especificidade da razdo pratica.3

Se o direito é, pois, uma especificidade da razao pratica, mister se faz criar as bases para uma
argumentacao moral, para, a partir das regras da razdo pratica, mostrar os detalhes da teoria da

argumentacdo juridica, mediante as chamadas regras do discurso.? Eis o caminho que
percorreremos a partir de agora. Claro que iremos nos concentrar na visao do referido autor, a fim
de consolidar a base de revisdo necessaria para uma critica detalhada ao seu embasamento tedrico
na argumentacgao.

Primeiramente, a partir das influéncias recebidas da teoria do discurso de Habermas, sabe-se que a
filosofia habermasiana trabalha com a chamada “situagao ideal de fala ou de didlogo”, que, para

Atienza,> é o equivalente & nogdo de “auditério universal” de Chaim Perelman. Assim, sé se poderd
aferir a verdade das proposicdoes dependendo da possibilidade de um consenso, que pressupde as
nocoes de simetria entre aqueles que discutem. Os participantes do discurso devem estar em um
consenso para uma situacao ideal de fala. Logo, a comunicacdo nao pode ser impedida por fatores
externos e internos ao processo comunicacional, o que pressupde uma identificagao entre os
comunicantes, a fim de que ndo possa haver uma dominacao por fatores que impegcam a situacao

ideal.® E é exatamente este o problema da tese adotada por Habermas: aquilo que chamaremos de
“mito da identificagao”.
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A partir das nogOes da teoria do discurso habermasiana, que nao abordaremos por nao ser o cerne
da questdo a ser desenvolvida, Alexy elabora a sua teoria do discurso como uma teoria que
necessita da fundamentacdo de suas respectivas regras. Assim, eis 0s passos para uma
fundamentacao das regras do discurso racional:

(1) Primeiramente, deve-se considerar as regras do discurso como regras técnicas. Ou
seja, regras que determinam 0s meios para alcancar um determinado desiderato, o que

Alexy chama de “fundamentacdo técnica”;’

(2) O segundo critério é o da “fundamentacdo empirica”.8 Assim, como possibilidade de
racionalidade no discurso, caberia a demonstracao que determinadas regras realmente
possuem um grau de efetividade, a partir de uma adesdo suficiente da sociedade para
que se aplique aquela regra do discurso. Por outro lado, também pode haver a
possibilidade de que as convicgdes normativas existentes na sociedade tenham sido
obtidas a partir das regras utilizadas;

(3) Uma terceira via de fundamentacdo do discurso racional é a chamada

”

“fundamentacao definidora”,” que funciona como uma mescla das duas anteriores, da

seguinte forma: a utilizacdo de regras de jogos de linguagem como critério.10 Alexy
deixa claro que os tais jogos de linguagem podem ser hipotéticos ou existentes de fato.
O que se deve mostrar, para aferir a racionalidade, é a “apresentacao do sistema de
regras que definem uma praxis”, e, com isso, mostrar que o motivo de uma decisao foi
originado desse sistema de regras que foi demonstrado. Ou seja, a assertiva de que “a

apresentacdo de um sistema de regras seja o fundamento de sua aceitagdo”;11

(4) A quarta forma de determinacdo da racionalidade do discurso estd no fato de
“mostrar que a validade de determinadas regras é a condicdao de possibilidade da

comunicacdo lingiistica”.12 Manuel Atienza, especificando o problema, efetua um
desdobramento da questdao nos seguintes pontos: “(a) a validade de determinadas
regras é constitutiva da possibilidade de determinados atos de fala; e (b) se renunciamos
a esses atos de fala, abandonamos formas de comportamento especificamente

humanas”.13

O problema é que a justificacdo da racionalidade ndo pode ser voltada a observacdo de apenas uma

dessas formas apresentadas supra, diria Alexy.14 Além do mais, Alexy ndo refuta a possibilidade de
outras classificacdes, mas considera que ha elementos extremamente importantes nos critérios de

determinagdo da racionalidade trazidos em sua obra.l> E preciso que haja uma combinacgdo entre
os critérios. Logo, a pratica desses mecanismos de racionalidade deve estar adstrita aos
comunicantes, a fim de que a discursividade construa a fundamentagao racional com a mescla das
premissas.

Determinados os postulados da racionalidade na teoria do discurso, Alexy, na Teoria da
Argumentacao Juridica, buscara identificar as regras de um determinado tipo de discurso: o pratico
geral, ou da fundamentacdao moral da teoria do discurso, para, a partir de entdo, ingressar nos
elementos fornecedores da justificagdo racional do direito através da teoria da argumentacao

juridica trazida pelo autor ora em andlise.1%
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2 A determinacao das regras do discurso pratico racional
2.1 Consideracgoes iniciais e as regras fundamentais

Quando da determinacgdo das regras do discurso pratico em geral, Alexy afirma que elas podem ser
de seis categorias: (a) as regras fundamentais; (b) as regras da razao; (c) as regras sobre a carga
da argumentacao; (d) as regras sobre a formacgao dos argumentos; (e) as regras de
fundamentacdo e; (f) as regras de transicdo. Facamos uma ressalva: Alexy enumera uma série de
féormulas légicas para a enunciagcdo ndo so6 das regras da moral, mas também para a determinacgao
da argumentacdo juridica. Nosso intuito, neste trabalho, é o de facilitar a compreensao do texto
sem perder o rigor necessario. Em todo caso, ndo transcreveremos as férmulas, mas sim
buscaremos a forma literal de expressado das regras em apreco.

Quanto as regras fundamentais, Alexy afirma que elas sdo a condigdao de validade para “qualquer

comunicacdo que trate da verdade ou da correcdo”.1” Tais regras determinam os principios da
impossibilidade de contradicao, da sinceridade, da universalidade e do uso comum da linguagem,
assim enumeradas:

2.1.1 "Nenhum falante pode se contradizer;
2.1.2 Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele préprio cré;

2.1.3 Todo falante que aplique uma determinada qualidade a um objeto, deve estar disposto
também a aplicar o mesmo predicado a outro objeto idéntico aquele;

2.1.4 Falantes diferentes ndo podem usar a mesma expressdo com significados diferentes”.18

Eis, portanto, as regras fundamentais do discurso moral. No que tange as regras da razao, elas sao
as que definem os elementos mais importantes em relagao a racionalidade do discurso moral

proferido.19 Nas palavras de Alexy, sdo as que “justificam a assercdo de enunciados normativos”. 29
Existe uma regra geral da razdo e as demais incluem elementos da chamada “situagao ideal de
fala” proposta na teoria habermasiana. Assim, cria-se a necessidade de fundamentacao, a fim de
que o falante possa justificar seu argumento perante o outro, e as regras da razao nos mostram
como tais formas de fundamentacgdo se sustentam. As regras da razao sao as seguintes, sendo a

primeira chamada de “regra geral de fundamentagdo”:21

2.2 Regras da Razdao

2.2.1 “Todo falante deve, quando lhe é solicitado, fundamentar o que afirma, a ndo ser quando
puder dar razdes que justifiquem a recusa de uma fundamentacgao;

2.2.2 (a) Todos podem problematizar qualquer assercgao;
(b) Todos podem introduzir qualquer assercao no discurso;

(c) Todos podem expressar suas opinioes, desejos e necessidades;
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2.2.3 A nenhum falante se pode impedir de exercer, mediante coergao interna ou externa ao
discurso, seus direitos fixados em 2.2.1. e 2.2.2".

Como se Vé, trata-se de uma situacgdo ideal com pretensdes de validade universal, de forma
completamente descontextualizada, o que contraria flagrantemente a pluralidade e a controvérsia
pugnadas pela racionalidade argumentativa, muito embora as reflexdes partam de tal assertiva.

Ja as regras sobre a carga da argumentacdo servem para facilitad-la, haja vista que, por conta da
possibilidade de todos poderem inserir novas assercdes ao discurso e poderem também efetuar
multiplas problematizacdes, haveria a possibilidade de se chegar a uma situacdo tal que, de tantas
assercoOes e/ou problematizacdes, simplesmente a comunicacdao nao pudesse mais se

desenvolver.22 Para criar mecanismos a fim de evitar tal possibilidade é que existem, na teoria de
Alexy, tais regras da razao pratica:

2.3. Regras sobre a Carga da Argumentacao

2.3.1 "Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente da adotada para uma pessoa B,
esta obrigado a fundamentar tal atitude;

2.3.2 Quem ataca uma proposicao ou uma norma que nao é objeto da discussao, deve dar uma
razao para isso;

2.3.3 Quem apresentou um argumento sé esta obrigado a dar mais argumentos em caso de haver
contra-argumentos;

2.3.4 Quem introduz no discurso uma afirmagao ou manifestacao sobre as suas opinides, desejos
ou necessidades que ndo se refira como argumento a uma anterior manifestacao, tem, se isso lhe é
pedido, de fundamentar o porqué da introducao dessa afirmacdo ou manifestacao”.

2.4 Regras de formulagao dos argumentos

Com relagdo as regras de formagdo dos argumentos, a explanacao ora trazida a baila ndo ird

transcrever as formulas que Alexy faz questdo de utilizar em seus escritos.23 Portanto, buscaremos
discorrer sobre a formacao dos argumentos sem nenhuma forma de reducdo e simplificacdao do
problema.

Alexy determina que s6 se pode justificar um enunciado normativo por dois caminhos: (a) pela
referéncia a uma regra ou (b) determinando as conseqliéncias que hao de surgir a partir da norma.

Caso se justifique a norma pela fundamentagdo em uma regra, é preciso, diz Alexy, que exista um

determinado enunciado de fato que nos mostre como tal norma pode vir a ser aplicada.24 Ou seja,
um elemento fatico, fruto de um caso concreto, ficando exposta assim desta forma:

Argumento 1

Caso Concreto - Regra - Enunciado Normativo
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Se, por seu turno, ocorrer a justificacdao do enunciado normativo pelas suas conseqgliéncias, mister
se faz a existéncia de uma regra que demonstre serem as conseqiiéncias obrigatoérias ou boas, da
seguinte forma:

Argumento 2
Conseqiéncia - Regra - Enunciado Normativo

Manuel Atienza utiliza, como ilustracdo, o exemplo de alguém que mente, a partir da tentativa de

justificagdo do enunciado normativo “José agiu mal”.2> Para justificar que José agiu mal, temos
dois caminhos:

No primeiro, fundamentando o enunciado afirmando a existéncia de uma regra que nos diga que o
ato praticado por José possa ser rotulado como uma ma acao. O ato em questdo é o de mentir.
Existindo uma norma que nos diga que “mentir € mau”, é preciso que exista um enunciado de fato
gue ateste em José o ato de ter contado uma mentira. Portanto, “José mentiu”, que é um
enunciado préprio do mundo empirico, a partir de um caso concreto que, em cotejo com a norma,
justifique a conseqliéncia.

Caso adotassemos a fundamentacdo do argumento nas conseqiéncias, aplicando o mesmo
exemplo, teriamos a seguinte situagao, narrada na obra citada de Atienza: “José agiu mal” ainda é
o enunciado normativo a ser fundamentado. Como conseqliéncia, dirlamos que “José, ao mentir,
causou um dano a alguém”. Para afirmar que, por conta dessa conseqléncia, José agiu mal,
precisamos de uma regra que nos diga que “causar danos a alguém é uma ma acgao”.

Note-se que, em ambos os casos, Alexy determina regras de fundamentagao numa situagdao em

que o comportamento moral possa ser determinado por um silogismo completo,2® como se a
premissa maior fosse, utilizando o primeiro caso como exemplo, “mentir € uma ma acado”. Por
premissa menor, teriamos “José mentiu”, e, como forma de conclusdo um tanto quanto tautoldgica,
“José agiu mal”. O mesmo raciocinio vale para o segundo caso.

Por outro lado, os argumentos 1 e 2 suscitados acima sdao decorréncia de uma “forma geral de
argumento”, através da qual “um enunciado normativo qualquer é fundamentado apresentando-se
uma regra de qualquer nivel e uma razdo”.2” Pelos exemplos acima, as duas formas de argumento
seriam justificaveis, pois ambas possuem a regra de justificacdo e uma razao, que, no primeiro
caso, é colhida de elementos empiricos €, no segundo exemplo, como sendo a conseqliéncia do
enunciado normativo, da seguinte maneira:

Forma Geral de Argumento
Argumento 1 (regra) Argumento 2 (conseqliéncia)

Porém, apesar dos argumentos acima determinados, por conta da determinacao da possibilidade de
problematizacao trazida pelas regras da razao, estudadas anteriormente, é possivel que haja
controvérsias sobre os fatos (José alegar que ndo mentiu, por exemplo) ou sobre as regras (“quem

disse que causar danos é uma ma acdo? Quem determinou tal regra?”).28 Nestes casos, surgem
mais duas novas formas de argumentar.
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No caso de uma discussao sobre os fatos, afirma Alexy que a discussao deve se envolver “na
moldura de um discurso teorico”, gerando, assim, o terceiro argumento da razao pratica da
seguinte forma:

Argumento 3 (referente ao argumento 1)
Caso Concreto - Marco Tedrico - Regra - Enunciado Normativo

Ou seja, o marco tedrico funciona como uma forma de delimitagdo da multiplicidade, tal como
requerido pelas chamadas regras da carga de argumentacgao, vistas ha pouco.

Quando de uma discussao sobre as regras, estas podem ser justificadas pelas suas respectivas
conseqliéncias, juntamente com uma outra regra que exija a anterior em uma determinada
condicdo fatica. Seria como a existéncia de uma regra moral que determinaria a idéia de que
“causar danos a alguém é uma ma acao” nas condicées determinadas, inclusive quando se mente e
dessa mentira se gera um dano a uma pessoa. Com tais argumentos, diria Alexy, justificar-se-ia o
enunciado normativo “José agiu mal”. A estruturacdo de tal idéia da ensejo ao quarto argumento,
assim exposto:

Argumento 4 (referente ao argumento 2)
Nova Regra - Condicdo Fatica - Regra - Conseqiiéncia - Enunciado Normativo

Alexy ainda faz uma ressalva: existe a possibilidade de se chegar a resultados incompativeis pela
aplicacdo das regras, por conta das refutacdes e problematizagdes. Seria preciso, pois, acrescentar
regras de prioridade. Tais regras teriam por escopo a determinacao da relagao de prioridade em
relacdo a outras regras. Porém, essa prioridade pode ser absoluta ou apenas vigorando em

determinadas circunstancias.22 Tais formas de argumentacdo dariam uma racionalidade & forma do
conhecimento, a fim de que a teoria da argumentacgao evite a possibilidade de extorsdes, ameacgas,

etc., como sendo uma razdo discursiva.3?

Esgotadas as regras sobre a forma de argumentos, cuidemos das chamadas regras de
fundamentacao, que buscam suprir a lacuna deixada pelas formas dos argumentos que, segundo
Alexy, poderiam justificar qualquer proposicao normativa e qualquer regra. As regras de
fundamentacgdo sao estudadas por dois caminhos: pela observacao do falante e pelas opinioes

comuns para o discurso. Assim, eis as regras de fundamentacdo:31

2.5 Regras de Fundamentacgao
2.5.1 ConcepgOes a partir de cada falante:

2.5.1.1 “A pessoa que afirma uma proposicao normativa, que pressupde uma regra para a
satisfacdo dos interesses de outras pessoas, deve poder aceitar as conseqliéncias dessa regra
também no caso hipotético de que ela se encontrasse na situacdo daquelas pessoas;

2.5.1.2 As conseqliéncias de cada regra para a satisfagao dos interesses de cada um devem poder
ser aceitas por todos;
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2.5.1.3 Toda regra deve poder ser ensinada de forma aberta e geral”.32

O segundo grupo de regras de fundamentagao (item 2.5.2.) busca a justificagao da moral a partir
da “génese historico-critica”, num primeiro momento, e “histdrico-individual”. 33 No primeiro caso,
a justificacdo cai por terra caso originalmente ndao tenha sido fundamentada racionalmente. No
segundo, a génese histérico-individual, ndo pode permitir uma regra moral que se estabeleceu
apenas em condicOes de realizacdao que nao podem se justificar.

2.6 Regras de Transigao

E, finalmente, as regras de transicao, que tem por escopo a possibilidade de mudancga de rota na
argumentacao, podendo o falante passar:

2.6.1 “Para um discurso tedrico;

2.6.2 Para um discurso de andlise da linguagem;

2.6.3 Para um discurso de teoria do discurso”.3%

Determinadas as possibilidades da razao pratica geral, cabe agora investigar a transposicao dos
elementos da razao pratica a teoria da argumentacgdo proépria do direito. Inclusive, Alexy vé o
direito como uma forma de suprir racionalmente as lacunas deixadas pelas regras do discurso
pratico geral, como, por exemplo, a impossibilidade de que os acordos ocorram a partir de
referenciais da moral. E, mesmo se houvesse consenso, nada ha que impeca alguém de descumprir

0 consenso.3>

3 A teoria da argumentacao juridica como procedimento racional

Como visto acima, o discurso juridico € uma espécie do discurso pratico geral, do qual tratamos no
item anterior. Vamos, agora, determinar os pilares da argumentacao juridica em Alexy, a fim de
tecermos as criticas pertinentes adiante. Isto posto, o discurso juridico em Alexy busca um grau de
correcao dentro de determinados limites que outras esferas da razao pratica nao conhece. Dai a se
afirmar que a nocgdo de racionalidade no direito deve se prender a estrutura do ordenamento

juridico em vigor.3®

Pela juncao dos elementos, o procedimento racional no direito se dara pela mescla de elementos da
moral, postulado mais amplo do qual o direito é uma espécie, e de postulados trazidos pelo
discurso juridico, adstrito as tradicionais fontes do direito. Porém, uma teoria da argumentacao
juridica também deve levar em consideragao a forma pela qual se justificam as decisdes judiciais.
E, para enfrentar o problema, Alexy determina a possibilidade de justificacdo interna e externa da
decisao, o que gera regras e formas do discurso do direito, ndo apenas os elementos trazidos da
razao pratica. Vejamos aqui a necessidade de Alexy determinar férmulas para a determinacao
racional do direito em pleno periodo de pluralismo e multiplicidade, o que talvez seja um dos
maiores problemas de sua teoria.
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Nas chamadas regras de justificacdo interna, Alexy enumera duas formas, a partir das quais
desenvolve a teoria. As duas regras relativas a forma simples de justificacdo sao:

(1) A necessidade de fundamentagdo de uma decisao juridica em, pelo menos, uma
norma universal;

(2) A necessidade de fundamentacao expressa acima nao exclui a possibilidade de
utilizacdao de outras proposicdoes, juntamente com a(s) norma(s) universal(is)

apresentada(s).3”

No plano da justificacao interna, especificamente em sua forma simples, Alexy utiliza o exemplo de
um soldado “que deve dizer a verdade em assuntos de servigo”, funcionando como premissa

maior.38 Para a justificacdo interna simples, a forma de fundamentacdo se da de forma silogistica
sem a falta de nenhuma premissa, tal como na formacao dos argumentos da razdo pratica
estudados acima. Voltando ao exemplo:

Premissa maior: um soldado deve dizer a verdade em assuntos de servico;
Premissa menor: Jodo é um soldado;
Conclusao: Joao deve dizer a verdade em assuntos de servigo.

Porém, nos casos em que uma dedugdo ndo puder ser utilizada, ha a necessidade de ampliar a
estrutura argumentativa, a partir de regras adicionais de justificagao interna, por meio das
seguintes formulagdes, em complemento as anteriores:

(3) Havendo duvida, ha a necessidade da apresentacao de uma regra que resolva o
problema;

(4) Deve haver a determinacao de passos de desenvolvimento para que nao haja
discussbes quanto a aplicabilidade ou ndo de uma expressdo ao caso;

(5) Necessidade da busca de um maior niumero possivel de passos de
desenvolvimento.32

Quanto as regras e formas de justificacdo externa, ligadas as premissas, elas podem ser de
classificadas em seis elementos: (a) quanto a interpretacdo; (b) quanto a argumentacao
dogmatica; (c)quanto a argumentacdo pratica geral, que ja vimos no item anterior; (d) quanto a
argumentacdo empirica; (e) quanto ao uso dos precedentes e; (f) quanto as formas especiais de
argumentos juridicos.

Quanto a interpretacdo, cria-se a maxima:

(6) “deve resultar saturada toda forma de argumento que se deva incluir entre os
canones da interpretagéo”;ﬂ

Ou seja, maximizar todas as possibilidades que o argumento porventura traga. Tal regra na
interpretagao se torna incompleta justamente porque ha a possibilidade de resultados dispares pela
sua aplicacdo, o que ocasiona a necessidade de outros argumentos que dao prevaléncia a uma
determinada regra. Para tanto, as maximas que seguem:
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(7) Necessidade de prevaléncia dos argumentos que exprimem aquilo trazido pela lei ou
“pela vontade do legislador histdrico”, exceto quando outros argumentos racionais forem

utilizados para demonstrar a prioridade de outros; 4!
(8) O peso dos argumentos se determina através de regras de ponderacao;

(9) Ha que se levar em consideracao todos os argumentos que puderem ser propostos e
que possam ser incluidos a partir da sua forma nos canones da interpretacdo.42

No que concerne a argumentacdo dogmatica, pode-se dizer, de forma bastante perfunctéria, que
Alexy determina uma pluralidade de atividades préprias do discurso dogmatico, que sdo as
seguintes: (a) descrever o direito vigente; (b) uma andlise sistematica e conceitual do direito

vigente e; (c) “elaboracdo de propostas para casos juridicos problematicos”.*3

Tais atividades trazem a luz o que Alexy chama de “dimensdes da dogmatica juridica”, que sdo: (a)
dimensao empirico-descritiva, referente a necessidade de descricao do direito em vigor; (b)
dimensdo analitico-ld6gica, para as analises conceituais e; (c) dimensdo pratico-normativa, para os
“casos problematicos”.

Claro que cada dimensdo dessas enseja formas diferentes de proceder,#* além das relagdes que se
costuram entre as dimensodes da dogmatica, para o que Alexy alerta que a forma pela qual ird
pender aquilo que denomina “o centro de gravidade” do discurso dogmatico sera o “interesse

pratico de cada dogmatico”.4>

Além das dimensdes da dogmatica, Alexy busca determinar quais seriam as funcdes de um discurso
dogmatico, como tais:

(@) Funcdo de estabilizacdo, por fixar formas de decisdo e parametros a partir do direito
estatal;

(b) Funcéo de progresso, pois “amplia a discussao” do direito em varios aspectos;

(c) Funcdo de descarga, por impedir, por conta das regras, que a discussao volte a
abordar todos os pontos que ja foram anteriormente discutidos. Bom exemplo, no nosso
direito, é o da figura da preclusdo, no direito processual;

(d) Funcéo técnica, pois o tratamento as matérias de forma sistémica contribui para que
haja uma difusao da informacdo e uma determinacgao da capacidade de transmissao do
pensamento juridico;

(e) Funcéo de controle, pela possibilidade de decisdao de casos tomando como base
outros ja julgados, configurando, segundo Alexy, o acréscimo do principio da

universalidade e da justica;%® e

(f) Funcéo heuristica, pelo fato de a dogmatica apresentar modelos de solugdo para as
questdes juridicas.

Com base em tais elementos, Alexy determina as regras da argumentacao dogmatica, pois ha a
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necessidade de fundamentacdo de um enunciado dogmatico, e essa justificacao se fara, “em ultimo
caso”, por meio do discurso pratico geral. As regras sao as seguintes, seguindo a ordem de
numeracdo das regras de justificacdo externa como um todo:

(10) Caso se ponha em duvida um determinado enunciado dogmatico, deve tal
enunciado ser fundamentado por pelo menos um argumento oriundo da razao pratica
geral;

(11) A comprovacao sistematica pode ser eficiente a um enunciado dogmatico;

(12) “Se s&o possiveis argumentos dogmaticos, eles devem ser usados”.*”

A outra forma de justificacdo externa diz respeito as regras sobre o uso de precedentes, que sao
uma forma de fugir da falta de referenciais aplicando uma norma. Assim, criam-se as seguintes
regras:

(13) “Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se
fazé-lo;

(14) Quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da argumentagdo”.48

No que diz respeito, finalmente, aos argumentos juridicos especiais, Alexy afirma que eles podem
ser de trés ordens: o argumento a contrario (regra n° 15), a analogia (n° 16) e a redugdo ao

absurdo (n° 17).4° Para tanto, o uso racional de tais argumentos deve ser efetuado quando se
saturem as possibilidades de seu uso, criando a regra n® 18: “As formas dos argumentos juridicos

especiais tém de ser saturadas”.>?

4 Alexy e a teoria da resposta correta

A partir de tais formas de justificacdo interna e externa, chegariamos a conclusdo de que uma
decisdo juridica seria racional a partir da aplicacdo dos pressupostos expostos acima. Por outro
lado, isso ndo quer dizer que a teoria de Robert Alexy esteja necessariamente vinculada a tese da
possibilidade de uma resposta correta e racional, pois os participantes do discurso, adotando as
mesmas regras, podem chegar a caminhos e conclusdes diversos.

Caso tal diversidade nao fosse possivel, e, por conseguinte, a tese da resposta Unica prevalecesse,
teriamos que nos indagar quanto a importancia do procedimento como determinacao racional.
Bastaria uma estrutura légica em um programa de computador e sempre teriamos a decisdo
correta impressa na hora. E exatamente o ponto da impossibilidade da resposta Unica que nos faz
asseverar que a teoria de Alexy, assim como as teorias do discurso e da argumentacao, trazem
seus pilares da nova racionalidade pluralista e argumentativa. Ou seja, o fato de nao haver
resposta Unica ndao diminui o grau de racionalidade. Pelo contrario, em muitos casos é mais
instigante, exatamente por ndo se furtar em mostrar a pluralidade que a nocgao de racionalidade
hoje nos traz.

A teoria de Alexy indicaria, por outro lado, que a pretensao de verdade esta limitada no direito a
estrutura estatal da organizacdo juridica, bem como ao momento do discurso e aos seus
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respectivos participantes. Vejamos, pois, que se trata de uma relativizagdo dentro dos limites
determinados ao direito, o que, como bem salienta Manuel Atienza, ndo diminui a importancia da
teoria da argumentacao juridica.

Pelo contrario: a multiplicidade é importante, mas, como se disse, nem todas as respostas sao
possiveis, justamente pelos limites impostos pelo procedimento e, como exemplo, a tese da

reducdo ao absurdo exposta acima.>!

Alexy determina que o discurso e a argumentacao devem ter um determinado ponto-de-partida,

que para ele sdo as convic¢cdes normativas dos participantes do discurso.>2 E a teoria do discurso
serviria para dar um molde racional as vontades dos participantes. E é claro que tal conviccdo pode
ser reformulada a partir de um argumento racional, seguindo a receita das regras enumeradas
supra. A nogdo da possibilidade de modificacao dos referenciais pode nos mostrar equivocos
cometidos anteriormente que podem ser sanados em outras oportunidades.

5 O mito da identificacdao: impossibilidade de uma ética discursiva a partir de referenciais
unicos de aferigao

A grande critica que fazemos a tais formas de determinacao racional do direito pela teoria do
discurso é o que chamamos de mito da identificacdo. Apesar de estarem vinculadas a uma
racionalidade que valorize a multiplicidade, o que se vé&, muitas vezes, é que as teorias
determinam uma série de elementos identificadores em seus postulados. Em um determinado
momento, como na teoria habermasiana, vemos a tentativa de identificagao dos sujeitos, como se
todos eles necessariamente estivessem numa condicdo tal que teriam a capacidade irrestrita de
argumentar. Outra forma de cristalizacdo do mito da identificacdo é quando se busca sustentar a
possibilidade de construcdo idéntica de argumentos. Parece claro que essas formas de pensar
obscurecem a complexidade em que vivemos. Pressupor que todos podem construir os mesmos
argumentos seria como transformar os seres humanos em bonecos que caminham ao seu destino

inexoravel, rumo ao moedor de carnes, onde seriam reduzidos a nada mais que carne moida,>3
guiados pelas verdades prontas produzidas pelos seus professores, sem ter a capacidade de refletir
e de tecer novos argumentos.

Portanto, pensar em “situacao ideal de fala” significa, quase sempre, obscurecer a realidade. Nao
ha como obter uma situagao tal. E, para uma Filosofia do Direito atual, acreditamos que ndo ha
como se discutir apenas situagdes ideais, mas também propor formas de agdo e de investigagdo
gue nos tragam os dados da realidade e aproximem mais o direito da sociedade, tao afastado
durante séculos em nome da ciéncia e da verdade.

Logo, nao ha como defender referenciais Unicos de afericao da racionalidade, o que, em muitos
casos, faz Alexy. Observe-se que, quando da determinacao das regras do discurso pratico geral,
percebemos que muitos dos principios fundamentais, estudados por nds anteriormente, ndao
passam de determinacdes que ndo garantem nem a racionalidade, nem a sua auséncia. Sobretudo

no contexto de complexidade em que vivemos.>%

Tomemos como exemplo o principio da sinceridade no discurso. Ndao ha como garantir que as
pessoas a verdade quando estdo discursando. Por vezes, o discurso esta formalmente estruturado,
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demonstra uma coeréncia de dados e uma continuidade do raciocinio que impressionam pela
forma. Porém, pode acontecer de se tratar de um grande engodo, de uma falacia. Porém, nao
qualquer faldcia, mas uma formalmente bem estruturada. Por vezes, um determinado ouvinte pode
se deixar ludibriar por uma balela convincente. E como dizer que a estruturagdo formal do direito
nao guarda uma correspondéncia com a racionalidade? Alids, por vezes a sinceridade rompe com a
situacao de fala entre os que se comunicam.

Um exemplo prosaico para tal assertiva pode ser obtido quando do tratamento do marido para com
a esposa. Caso ele diga que a mulher esta horrivel e que sua roupa é ridicula, isso pode gerar uma
comocao grave e levar a mulher a um estado de nervosismo tal que implique em um conflito entre
0s membros do casal.

Outro caso relativo ao mito da identificagdo estd numa das regras sobre a carga da argumentacdo,
guando Alexy afirma que existe a obrigacao de o falante fundamentar uma distincao de tratamento
de uma pessoa para outra, como se houvesse a obrigacao racional de tratar de forma idéntica a
todos. Parece dbvio que as pessoas tratam cada qual de varias maneiras distintas, dependendo de
uma série de circunstancias e de jogos de linguagem que nem sempre estdo ligados a
personalidade e ao temperamento de uma pessoa. As vezes, é o mau humor quando se acorda. As
vezes, € um infortunio qualquer, e ndo ha como afirmar necessariamente uma auséncia de moral
ou uma imoralidade a ser atribuida a pessoa. Por exemplo, algumas pessoas tém uma reacdo de ira
e de profunda raiva quando se acidentam, e a primeira reagcdao em muitos (o que nao quer dizer
gue todos ajam da maneira que estamos indicando) é a de bradar palavras de baixo caldo como
forma de extravasar a dor. Uma pessoa, ao ouvir as palavras, pode ndao achar nada de mais. Ja
outro, por vezes num mesmo contexto, pode se sentir ofendido e humilhado. Ou seja, os relatos
sobre a realidade sdo extremamente cheios de nuances. Nuances tais que rompem com a tentativa
de uniformizagdo de padrdes.

O mito da identificacao pode ser verificado sempre que se buscar a nogdo de igualdade plena entre
os participantes do discurso, ou em qualquer principio que se diga dotado de universalidade, e seus
respectivos coroldrios, como as teorias do sistema, o positivismo juridico como método, a episteme
cartesiana etc.

6 O problema da “receita para se fazer a racionalidade na moral e no direito”:
procedimentalismo como redutor da complexidade

Parece curioso defender que a racionalidade pode ser atestada por meio de um procedimento tal
que, aplicado, venha a trazer necessariamente um referencial racional de argumentacao.

Mais curioso ainda é verificar que os ingredientes procedimentais da “receita para se fazer a
racionalidade” sejam extremamente amplos e, em alguns casos, ininteligiveis. Ndo ha como fixar
um iter a partir do qual se chegue a um argumento racional, pois a nogao de racionalidade deve
fugir de standards de construcdao. Poderiamos, mutatis mutandis, fazer um paralelo com a episteme
cartesiana.

Como nds sabemos, Descartes buscava a determinacdo de um método a partir do qual todo e
qualquer conhecimento deveria ser questionado, partindo-se da duavida e da intuicao a fim de se
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chegar a verdade a partir de deducdes continuas de problemas simples e complexos trazidos a
colacao para atestar a cientificidade e a verdade pelo rigor do método. Alexy, em determinados
momentos, quase se equivale a um cartesiano, pois, como vimos anteriormente, as regras de
justificagdo interna da argumentacao juridica nada mais sdao do que uma tentativa, num primeiro
momento, de se estabelecer a possibilidade de uma decisao racional por meio de uma deducao.

Claro que os autores se assemelham pela busca do método, e mais ainda porque Alexy enumera as
mais variadas possibilidades e cria regras de aplicacao a todas elas com o objetivo de garantir a
racionalidade. Porém, a rejeicao de Alexy a teoria da resposta Unica é exatamente uma
determinacdo filosofica contra o cartesianismo.

Ainda na linha da “receita”, Alexy se utiliza de férmulas estruturadas em enunciados légicos para
tracar a racionalidade. No nosso ponto-de-vista, questdes morais e juridicas ndo podem ser
reduzidas a férmulas, por mais que, sobretudo, a Escola Analitica de Buenos Aires possa criticar
este pensamento. As féormulas estabelecem standards — como se o que ndo estiver contemplado no
enunciado da férmula deva ser desprezado — que claramente ndo se coadunam com a
multiplicidade que a nova racionalidade traz.

Outro problema na teoria de Alexy: a necessaria implicacdo da racionalidade as regras
justificadoras, como se a racionalidade fosse o resultado necessario da soma de tais e quais
ingredientes, que, misturados e se interpenetrando, como num Jiguidificador tedrico,
encontrariamos “o pote de ouro atras do arco-iris”: a racionalidade.

7 Concluindo para nao concluir: dogmatica juridica e multiplicidade - contra o
isomorfismo

Pensar o direito a partir da nova racionalidade nos traz um grande entrave, insuperavel ao mundo
juridico: a necessidade de referenciais de seguranca. Uma das conquistas do Estado de Direito é a
obrigacdo de o poder instituido dar uma resposta aquele que requer sua atuacao. A certeza, pois,
serve de estrutura para que haja uma previsibilidade no direito, e tal previsibilidade é de extrema

importancia para que haja uma margem determinavel da decis&o.2>

Na teoria do direito, apds a virada da segunda metade do século XX, muitos autores e escolas do
pensamento juridico, de tendéncias de esquerda, comecavam a construir um discurso tedrico que
tinha como objetivo incluir elementos trazidos da realidade social para intensificar o embate entre
Estado x sociedade civil, a fim de dar prevaléncia, em casos de conflito, ao direito que surgiria
espontaneamente no seio da sociedade: o chamado direito alternativo, através do chamado

“pluralismo juridico”.>® Para tanto, havia, em alguns setores, um maniqueismo sem precedentes,
chegando a afirmar que o direito estatal s6 servia as elites e que o direito da sociedade seria
necessariamente o bom direito.

Tal forma de pensar entrou em declinio justamente pelo vazio tedrico propiciado, apesar do
altissimo apego ideoldégico ao movimento. Além do que, havia, no plano axiolégico, uma
prevaléncia da justica em relacdo a seguranca, por vezes pugnando pelo desprezo a segurancga, a
fim de que a justica social pudesse prevalecer. Eis o grande problema: a conciliagdao entre as

nogdes de rigidez e flexibilidade no direito.’ E, por muito tempo, a no¢do de dogmatica juridica foi
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cristalizada, sobretudo pelo positivismo juridico, como o simbolo apenas da seguranca e do
desprezo por elementos axioldgicos, dentre os quais a justica.>8

A identificacdo da dogmatica com a seguranca é fruto de um gradativo mecanismo de formalizagao
do direito, sendo a dogmatica vista como um apego a necessidade de decisdo e um instrumento
para tornar previsivel a decisdo dos conflitos.

Para que tal desiderato pudesse ser alcangado, consolidaram-se postulados do saber dogmatico no
direito, como a “inegabilidade dos pontos de partida”, “proibicao do non liquet”, a “pretensao do
monopodlio do direito pelo Estado” etc., além, claro, da total falta de apego as questdes axioldgicas,
numa visao isomaérfica, como se tudo tivesse a mesma forma e ndo houvesse a diferenca e a

pluralidade, mas sim elementos identificadores da argumentacao e da racionalidade.

Com base nesse apego a dogmatica, houve a determinagdo da dicotomia dogmética vs. zetética,>°
a partir da qual o pensamento zetético era sempre o perquiridor, questionador, sem limites de
afericdo, enquanto que o pensamento dogmatico, por buscar respostas que, no direito, se
manifestam através de decisdes, impunha os limites de afericdo do conhecimento através dos seus
postulados. Como se a dogmatica e a zetética, enquanto tipos ideais, ndo se relacionassem.

A tese ora esposada navega por outro caminho: o da conciliacdo entre os pensamentos dogmatico
e zetético a partir da chamada dogmatica juridica da multiplicidade, incluindo a racionalidade
argumentativa na estrutura do conhecimento do direito. Ou seja, uma dogmatica que caminhe
como um medium entre o procedimentalismo e determinacdes de esséncias.

Primeiramente, afirmar um pensamento dogmatico ndo implica necessariamente em rejeitar
elementos zetéticos, e vice-versa. Pelo contrario: acreditamos que a dogmatica juridica nos serve
de rota para a determinagao dos pontos-de-partida da argumentacdo juridica. Como bem afirma
Alexy, a argumentacao deve surgir de algum lugar, pois ela ndo estd, em hipétese alguma,
descontextualizada. Porém, ao contrario de Alexy, o lugar ndo é “a conviccao normativa do
participante”, mas sim a propria estrutura estatal, aliada a elementos da sociedade na
determinagdo da racionalidade juridica.

O que nao quer dizer que a determinacdao de pontos-de-partida implique necessariamente em uma
dogmatica positivista. Vamos esclarecer a diferenca: na dogmatica positivista, a determinacao do
conhecimento deve ser feita de forma epistemologicamente estruturada, sem a interferéncia de
juizos de valor e/ou elementos ideoldgicos, enfatizando o abismo intransponivel entre direito e
moral. Saliente-se a distingao (mesmo que simplista) entre positividade e positivismo: no primeiro
caso, a positividade no direito seria a forma de percepcgdo da existéncia do referencial normativo-
juridico por meio da determinacao oficial do poder instituido, ao contrario do positivismo, que é
visto como um método alheio a realidade como forma de determinacdo epistemoldgica. Assim, a
dogmatica da multiplicidade ndo rejeita a expressao “direito positivo” (enquanto positividade), mas
sim ao método positivista de abordagem do direito.

A dogmatica juridica da multiplicidade, como se vé, é ndo-positivista, pois adota pontos-de-partida,
0 que nao quer dizer que todos, a partir daqueles pontos, chegarao a um mesmo resultado na
interpretagcdo, como queriam muitos juristas do século XIX. O que sepulta, também, a classica
dicotomia “jusnaturalismo” vs. “positivismo juridico”, pois a dogmatica da multiplicidade os
considera como redutores de complexidade e estruturas viciadas pelo mito da identificagao.
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No caso do jusnaturalismo, a identificacdo se da pela estruturagdao do direito natural, numa
imposicao de uma moral universal sobre o direito, gerando postulados de validade universal, e, no
caso do positivismo, pela identificacdo metodoldgica da crenca na verdade aferida pela ciéncia.

Se os pontos de partida sdo variaveis, por conta da existéncia de um sem nimero de normas
juridicas, estatais ou ndo, o papel da hermenéutica é fundamental para que a multiplicidade possa
se efetivar. Ou seja, partimos de um mesmo ponto, o que transmite segurangca quando da
determinacdo dos pontos de partida da argumentacdo, mas a estruturacdo hermenéutica nos
levard a caminhos e conclusées completamente diferentes.

Muitos poderiam afirmar que tal pluralidade ja foi contemplada por Kelsen,9 quando enfatizava a
relativa indeterminacdo de sentido da interpretagdo juridica, o que traria possibilidades de decisdo
que nao foram trazidas pelas Escolas hermenéuticas do século XIX.

Em Kelsen, porém, a vagueza e a ambiglidade determinantes da relativa indeterminacdo de
sentido sdao decorrentes das possibilidades abertas pela proposicdao. Ou seja, a indeterminacgao de
sentido ocorre pela préopria estruturagdo do conhecimento em linguagem, pela textura aberta da
proposicdao, o que nao acrescenta novos elementos a interpretacdo, mas apenas e tdao-somente
aqueles oriundos da “moldura” kelseniana.

Na dogmatica juridica ora proposta, ndo. A “moldura” de Kelsen seria apenas o elemento analitico-
formal da multiplicidade. Outros elementos sdo incorporados, como, por exemplo, os valores. E
tratar de teoria dos valores traz uma implicacao na subjetividade, que, para os positivistas, seria
danosa a dogmatica.

Ao contrario de tal opinido, a subjetividade dos valores é inerente a estrutura de conhecimento e
de vida em que estamos contextualizados. Todo ser humano valora, e a controvérsia nos valores e
na ponderacdo sobre a afirmacdo ou a negacao dos mesmos s enriquece o debate, que ndo esta
alheio a seguranca pelo lastro dogmatico inerente a um direito que paute pela pluralidade.

Essa multiplicidade de formas de compreensao, para uns, poderia ser uma forma de justificagdao de
todo e qualquer poder politico que, manipulando a massa, utiliza as expressdes ambiguas como

topoi®l para trazer uma interpretacdo que beneficie o exercicio daquele poder. E dbvio que seria
uma ingenuidade afirmar que a pluralidade sé traz o bem e o correto.

Claro que ndo. Alids, um problema preliminar ja é levantado pela dogmatica da multiplicidade:
diante do subjetivismo axiolégico, como determinar o que é o bem e o que é o certo? Parece que,
no plano moral, ndo ha como ser preciso nesses aspectos. Mas o direito, por necessitar de
seguranca, requer uma pléiade de normas que delimitem o campo juridico de acdo, o que nao faz
com que a interpretacao esteja fechada. Pelo contrario, estd mais que aberta a novos elementos,
inclusive os ideoldgicos, para lidar com a pluralidade que nos vincula a uma racionalidade
argumentativa no direito.

Assim, uma dogmatica da multiplicidade aponta a necessidade de pontos de partida determinaveis,
como aqueles oriundos, por exemplo, de um referencial estatal. Por seu turno, isso nao implica na
inexisténcia de outros pontos de partida ocultos, nem sempre desvelados, como os inerentes a
subjetividade e os compromissos axioldgicos e ideoldgicos. Discutir a existéncia dessas razoes
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ocultas é de vital importancia para que possamos incrementar ainda mais os estudos da Teoria e da
Filosofia do Direito nos dias de hoje.
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