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Resumo: Este artigo apresenta e examina a teoria da argumentacao juridica de Robert Alexy,
com o objetivo de defender sua viabilidade pratica como instrumento para lidar com o
dissenso na pratica discursiva do direito. A partir de uma metodologia dedutiva, cada se¢do
corresponde a uma etapa argumentativa em que se oferecem razdes para a aceitabilidade das
premissas propostas. Argumenta-se que a teoria de Alexy fornece critérios racionais para a
fundamentagdo de decisdes judiciais, especialmente diante de problemas que geram
divergéncias interpretativas no direito, como os conflitos entre normas e, mais
especificamente, entre principios. A andlise culmina na defesa da tese de que existe um
problema filoséfico-juridico na aplicagdo e interpretacdo do direito ao qual a teoria da
argumentacdo responde adequadamente. O artigo também discute criticas formuladas por
Manuel Atienza, a fim de avaliar a aplicabilidade da teoria de Alexy em julgados reais.
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Abstract: This paper presents and examines Robert Alexy's legal argumentation theory. It
aims to defend its practical viability as a tool for addressing dissent in the discursive practice
of law. Using a deductive methodology, each section corresponds to an argumentative stage in
which reasons are provided for the acceptability of the proposed premises. It is argued that
Alexy's theory offers rational criteria for the justification of judicial decisions, particularly in
cases involving interpretative divergences in law, such as conflicts between norms and
specifically between principles. The analysis culminates in defending the thesis that there is a
philosophical-legal problem in the application and interpretation of law to which the theory of
argumentation provides an adequate response. The article also discusses criticisms raised by
Manuel Atienza in order to assess the applicability of Alexy's theory in real court rulings.
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1. Introducio: um ponto de partida da fundamentacio das decisdes judiciais

Ha que se considerar que decisdes judiciais de qualquer espécie, ao apresentar um

argumento juridico, precisam ser fundamentadas. Trata-se, em primeiro lugar, de uma
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determina¢do do Codigo de Processo Civil de 2015, que, em seu artigo 489, paragrafo
primeiro e incisos seguintes, identifica uma decisdo fundamentada por exclusdo, além de
exigeéncia do proprio texto constitucional, no seu artigo 93, inciso IX. Veja-se o que Marinoni
(2018, p. 614) destaca a respeito da fundamentacao de decisdes judiciais no seu comentario
do artigo: “Fundamentar significa dar razdes - razdes que visam a evidenciar a racionalidade
das opgoes interpretativas constantes da sentenga, a viabilizar o seu controle intersubjetivo e a
oferecer o material necessario para formacgao de precedentes.”.

Deste excerto, interessa principalmente que “fundamentar” significa dar razdes. Isto
¢, quando se estd fundamentando uma decisdo judicial, esta-se, na verdade, oferecendo razdes
para que a conclusdo judicial prolatada seja aceita de maneira difundida, ou seja, por muitas
pessoas. Significa, nesta acep¢do, que o magistrado ou a magistrada precisa recorrer a bases
provisoriamente consolidadas para justificar suas decisdes como, por exemplo, dar razdes
para explicar como uma regra juridica se enquadra no caso concreto. Nao esta claro, pelo
excerto, por que € necessario empreender tal fundamentacdo. Nao basta haver uma exigéncia
normativa pelo ordenamento juridico que torne imperativa a fundamentacdo, ¢ necessario
entender qual € a sua importancia do ponto de vista teorico. Teresa Arruda Alvim (2023, p.
23) procura demonstrar em seu livro que a fundamentacdo das decisdes judiciais importa para

o Estado de Direito, mas, entre os seus desdobramentos, destaca o seguinte:

A motivacao:
1. decorre da percepgdo de que a decisdo judicial ndo resulta “automaticamente”
da aplicagdo da lei ao caso concreto;
2. possibilita, genericamente, que a decisdo do juiz seja controldvel, sob varios
pontos de vista, mas inclusive e principalmente, sob o aspecto de sua racionalidade
(Alvim, 2023, p. 24)

Estes dois desdobramentos t€m relevancia para a discussdo, porque a) se a decisdo
ndo decorre automaticamente da aplicagdao da lei ao caso concreto, ha que se fundamentar
como o caso concreto € vislumbrado ou ndo pela lei; e b) surge novamente o parametro da
racionalidade, ou razdes, como meio de investigar a fundamentagdo de uma decisdo judicial.
Ha que se perguntar por que a racionalidade ¢ este parametro, afinal trata-se de uma expressao
genérica. Nao € necessariamente um termo ambiguo, mas ¢ amplo demais. Ora, depreende-se
do texto que, na eventual ou impossivel aplicagdo automatica de uma lei ao caso concreto, ha
uma necessidade de fundamentacdo (ou motivacdo), mas pode-se questionar se a lei ¢
racional, por exemplo, ou se a motiva¢do aduzida é realmente uma fundamentagdo, sem se

sair do escopo de “o que ¢ racionalidade?”.



A questdo ¢ eminentemente filosofica. Mas pode-se partir de um pressuposto,
embora originalmente controverso, plenamente aceitavel de que uma decisdo deduzida por
premissas aceitaveis €, ela mesmo, racional, e portanto, fundamentada. Entre essas premissas,
podem constar fatos empiricos, por exemplo, a situacao fatica sobre a qual a norma ird incidir,
e as proprias normas, em que a sua verdade ¢ determinada pela sua validade juridica. A titulo
meramente exemplificativo, se “A pisa a grama” ¢ um fato empirico e “Se alguém pisar a
grama, entdo serd multado” € uma norma valida juridicamente, entdo decorre a conclusdao ou
decisdo segundo a qual “A4 serd multado”. Isto corresponde ao que Teresa Alvim Arruda
remeteu como a decisdo automatica das leis. Para entender melhor o termo “racionalidade”,
convém determinar o porqué de este tipo de deducdo ser improvavel ou impossivel no
cotidiano dos tribunais.

Robert Alexy (idem) discute que, em favor desta andlise: a) os termos juridicos
podem ser ambiguos ou vagos, de modo a limitar uma decisdo puramente logica de premissas
aceitaveis, que ndo pode prescindir de termos semanticamente bem definidos; b) a
possibilidade de haver conflitos entre normas, ou seja, o que uma norma define, para um caso
concreto, pode ser contraditério com o que outra norma define; c) a possibilidade de haver
uma decisdo que necessite de uma regulamentacdo ndo providenciada pelo ordenamento
juridico atual, o que depde contra a verdade de algumas premissas normativas, que devem ser
validas; e, por fim d) decisdes contra legem, isto ¢é, aquelas que divergem da literalidade da
norma incidente. A defini¢ao de racionalidade depende de todos estes fatores. Trata-se de uma
limitacdo proveniente da argumentacdo juridica que as decisdes dependam de um
ordenamento juridico (Alexy, 2008), seja este racional ou ndo, de modo que, embora
pertinente ao assunto, ndo sera conveniente discutir a racionalidade legislativa.

Como ¢ possivel fundamentar, sob este parametro da racionalidade, essas decisoes
que ndo sdo automaticas? Trata-se especialmente do problema que surge na Teoria da
argumentagdo juridica, de Robert Alexy. Na secdo a seguir, sera feita uma defesa da tese

segundo a qual a teoria ¢ bem sucedida naquilo que ela propoe.

3. A teoria da argumentacao juridica de Alexy
Nesta se¢do, pretende-se defender que a teoria da argumentacgdo juridica de Alexy
oferece critérios razodveis para uma fundamentagdo de decisoes judiciais. O objetivo de
demonstra-la esta em conformidade nio s6 ao problema suscitado na se¢do 2, especificamente

o que significa uma fundamentacao de decisdes judiciais, mas também com o enfoque mais



especifico de entender o que significa fundamentar uma decisdo judicial para o autor. No
primeiro caso, pode-se compreender a Teoria da Argumentacdo Juridica como uma teoria que
pretende oferecer uma resposta possivel e, no segundo caso, a relacdo ¢ de implicagdo, ou
seja, ao se entender o que significa fundamentar uma decisdo judicial para Alexy, pode-se
determinar se a teoria que a embasa satisfaz critérios relevantes para teorias da argumentacao
no geral e teorias da argumentagdo juridica.

Em primeiro lugar, importa fazer distin¢des iniciais. “Oferecer critérios razoaveis
para uma fundamentacao” pode significar, neste artigo, que a teoria da argumentacao juridica
possui parametros de qualquer natureza pelo qual se pode decidir, em muitos casos, se uma
decisdo judicial estd fundamentada ou ndo. A fim de argumentar em favor disto, pode-se fazer
uma breve introducdo a teoria da argumentacdo juridica de Alexy. Para isto, serd explicitado
quais sdo seus critérios ou parametros para a justificagao.

Para apresentar devidamente a teoria da argumentagdo juridica, importa
principalmente destacar as duas teses-base de sua obra: a tese da pretensdo de corregdo ¢ a
tese do caso especial. Contudo, para entendé-las, caracterizar-se-a4 sua teoria. O autor
denomina, em uma denominagdo importante, a sua teoria como “procedimental” da corre¢ao
pratica. Uma norma sé serd correta se, € somente se, resulta de um procedimento definido
através de regras do discurso, ou metarregras (Alexy, 2005). Estas metarregras concernem a
teoria do discurso pratico geral, do qual a teoria da argumentacao juridica ¢ um caso especial
(Alexy, 2005). As metarregras sao os critérios de racionalidade do discurso, através das quais
o seu resultado - e, em um caso particular, o da decisdo judicial - estard afeito a pretensao a
corregao.

A tese da pretensdo de corregdo estabelece que toda argumentagdo pratica pressupde
uma pretensdo a justificagdo. De modo a exemplificar a forca da tese, Alexy supde que um
juiz diga, numa condenagdo a pena de morte, “Condeno a pena de morte o réu, o que ¢
incorreto”. Ele argumentara que isto ndo € apenas a quebra de uma regra social ou juridica, do
modo como seria se o juiz estivesse com a toga esfarrapada ou com a barba por fazer. Trata-se
de mais do que isto: € uma contradi¢do performativa, ou seja, ele se equivoca porque hd uma
pretensdo ulterior, no Direito, de que o juiz faca uma interpretagdao correta do ordenamento
juridico. Fica demonstrada, desta maneira, a pretensdo a correcdo (Alexy, 2009, p. 47). Seria
semelhante se se promulgasse uma lei constitucional segundo a qual “O Estado X ¢ injusto”

(Alexy, p. 44). E pertinente ao conceito de direito esta pretensao.



Em relacdo a tese do caso especial, para evidencia-la, pode-se exemplificar algumas
das metarregras e formas do discurso pratico geral. Uma delas ¢ a exigéncia de que “nenhum
falante pode contradizer-se” (Alexy, 2005, p. 283), que faz direta incorporacao de critérios
logicos; ou que “todo falante s6 pode afirmar aquilo em que acredita” (Alexy, 2005, p. 283),
que ¢ uma exigéncia de sinceridade, sem a qual ndo seria sequer possivel mentir, por exemplo
(Alexy, 2005, p. 192). Uma das metarregras mais importantes entre aquelas da teoria do
discurso pratico geral ¢ a metarregra da universalidade, que consiste em dizer que “Todo
falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria dessa mesma forma em
todas as situagdes em que afirme que sdo iguais em todos os aspectos relevantes” (Alexy,
2005, p. 293). Esta metarregra ¢ importante, porque as proposi¢des normativas sio, de fato,
universalizdveis. Ela se mostrara importante como parametro de elaboragdo de novas
metarregras, especialmente no ambito juridico, posteriormente.

A teoria do discurso pratico geral ¢ regida por metarregras, como ja se estabeleceu,
que sdo faticamente existentes e também, por sua vez, passiveis de fundamentacdo, embora de
outro tipo (Alexy, 2005).

O argumento segundo o qual a teoria da argumentacgao juridica ¢ um caso especial da
teoria do discurso pratico geral € especialmente relevante para a estrutura teorética da
argumentacdo juridica proposta por Alexy. Uma das obje¢des inclusive propostas contra esta
tese do caso especial ¢ a de que a necessidade de uma teoria da argumentagdo juridica ter
como ponto de partida um ordenamento juridico poderia a diferenciar qualitativa e nao
quantitativamente de um discurso pratico geral (Alexy, 2005). Para o que Alexy responde que
a teoria do discurso pratico geral esta contida numa teoria completa do Estado e do Direito
(2005, p. 311). A teoria da argumentagdo juridica portanto serd um desdobramento
especialmente relevante da teoria do discurso pratico geral, ao limitar os resultados
produzidos, por meio da observancia justamente do ordenamento juridico e também por
conduzir necessariamente a a¢ao correspondente (Alexy, 2005). Isto quer dizer que o Direito ¢
um meio necessario para a realizacdo da razio pratica (Alexy, 2005).

Hé uma distingdo, nesta teoria da argumentacdo juridica, entre justificacdo interna e
externa para embasar decisdes judiciais em dois niveis: a fundamentacdo logica - a interna,
para que haja uma conclusdo que se siga de premissas - ¢ a fundamentacdo material - a
externa, que estabelece metarregras para que as premissas sejam aceitas -. E natural
questionar-se como se ampara pela logica a justificacao interna se foi determinado que ela nao

¢ suficiente para modelar a argumentacdo juridica. Isto se explica pelo fato de que as



premissas, neste tipo de justificagdo, ndo sdo necessariamente parte do ordenamento juridico,
de modo que ndo ha uma deducio automatica dele a uma conclusdo ou decisdo judicial. E
trabalho da justificacdo externa produzir premissas a partir do ordenamento juridico, por
meio da dogmatica, dos canones da interpretacdo, de precedentes etc. Neste sentido, convém
relembrar a distingdo entre norma e enunciado normativo (Alexy, 2008, p. 53). O texto legal
contém enunciados normativos, dos quais, por meio dos canones da interpretacdo, se extraem
normas. A um enunciado normativo podem corresponder inimeras normas”. Naturalmente os
enunciados da dogmatica ndo se confundem com os enunciados normativos oriundos do texto

legal, ou assim demonstra a seguinte defini¢ao:

uma dogmatica do Direito é (1) uma série de enunciados que (2) se referem a
legislagdo e a aplicagdo do direito, mas que ndo podem se identificar com sua
descri¢do, (3) estdo entre si numa relagdo de coeréncia mutua, (4) formam-se e
discutem dentro de uma Ciéncia do Direito que funciona institucionalmente e (5)
tém contetido normativo (Alexy, 2005, p. 249, grifo nosso)

A mesma diferenciacao pode ser executada com os precedentes e possivelmente com
outros enunciados no escopo do Direito.

Nas subsecdes a seguir, serdo tratados problemas comuns a pratica juridica que
envolvem diretamente o problema da fundamentacdo de decisdes judiciais. Ao
desenvolvé-las, procurar-se-a entender como e se a teoria da argumentagdo juridica as
responde em algum nivel. Parte-se portanto do pressuposto bastante razodvel de que o
problema da fundamenta¢do de decisdes judiciais, isto €, como € possivel oferecer razdes que
justifiquem as decisdes judiciais, enderecado na Teoria da Argumentagdo Juridica de Alexy,
depende de entender alguns de quais sdo os problemas que magistrados enfrentam ao
argumentar em suas decisdes. Isto também quer dizer que responder a estes problemas ¢ uma
condi¢do necessaria, mas ndo fatalmente suficiente, para uma teoria da argumentagdo
juridica.

Em seguida, serdo introduzidos alguns problemas relativos a pratica juridica,

especialmente no que concerne a aplicagdo e interpretacao do direito.

4. Alguns problemas da aplicaciio e interpretacio do Direito
Feteris (1999) introduz alguns temas que sdo caros a teoria da argumentagao juridica:
os problemas oriundos da aplicacdo e interpretacdo de juizes e juizas em sua atividade

discursiva. Para entender como decisdes judiciais podem ser fundamentadas, pode-se buscar

2 Pode-se dizer, por exemplo, que o enunciado normativo do artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988,
que corresponde ao principio do acesso a Justiga, significa pelo menos quatro normas diferentes, segundo
Nogueira (2007).



0s casos em que sdo especialmente problematicas. E razoavel fazé-lo, porque o parimetro de
fundamentagdo se torna mais evidente nestes casos. Geralmente o sdo em casos dificeis, na
derrotabilidade de regras, no recurso a principios juridicos € no conflito entre normas.

Os casos dificeis sdo aqueles em que ndo esta claro se o caso concreto se enquadra na
aplicacdo da regra juridica. Este problema surgiu famosamente na obra de Dworkin (2010).
Em geral ocorrem porque: i) os termos que constam na regra nao sao distintos o suficiente; ii)
ha termos ambiguos e vagos na regra ou; iii) decidir conforme a regra pode ser considerado
“injusto” ou “pouco razoavel” (Feteris, 1999). Estes casos sdo relevantes porque ¢
especialmente requerido do decisor que oferega boas razdes para a sua decisdo, ja que uma
decisdo contraria ou ndo exatamente igual poderia ser fundamentada também. Isto ocorre
porque os casos dificeis sdo, por assim dizer, polémicos, a dizer, hd conclusdes divididas
sobre eles. Uma teoria da argumentacao juridica deve se debrucar sobre o problema dos casos
dificeis, direta ou indiretamente, a fim de compreender quais sdo as decisdes que ocorrem nos
casos concretos € por que sao razoaveis ou nao.

A derrotabilidade de regras ¢ a ocorréncia de, num caso concreto, imputagao do fato
a regra, mas esta imputagdo ¢ reputada injusta. As razdes para ndo aplicar a regra tém peso
maior do que as razdes para aplica-la (Feteris, 1999). Perceba-se que a derrotabilidade de
regras ¢ uma das previsdes dos casos dificeis. Merece analise propria, no entanto, porque ela
revela, da natureza da fundamentagdo juridica, a necessidade de uma fundamentacido de
segunda ordem: ora, ao decisor caberia, a principio, aplicar ou nao aplicar a regra. Sua decisao
certamente teria um grau de justificacdo relevante se estivesse sustentada em regras. Mas,
optou por ndo as aplicar: por qué? O que sobrevém ¢ a importancia de fundamentar o recurso
ou ndo as regras. Uma teoria da argumentacdo juridica precisa dar conta de decisdes contra
legem, porque elas revelam um outro grau de fundamentagdo, a qual uma teoria geral o
suficiente deve remeter.

Os recursos a principios juridicos exigem, do decisor, uma argumentacao relevante.
Eles correspondem aos casos em que: i) as regras nao preveem o caso concreto; ii) as regras
preveem o caso concreto, mas a sua aplicacdo a ele pode ser considerada injusta ou pouco
razoavel. Este problema ¢ proveniente do reconhecimento de principios, além das regras,
como pertinentes ao Direito e passiveis de serem recorridos em disputas juridicas. Ele sera
mais aprofundado na se¢do 5.1., em que se discutira o conflito entre normas. No entanto, aqui

ressalta-se que a relagdo do recurso a principios € o conflito entre normas estd no fato de que



geralmente a definicdo de principios estd associada as situacdes em que hd conflito de
principios, de modo que o recurso a eles ¢ um problema desta outra espécie também.

Finalmente, hd que se vislumbrar o papel de precedentes na justificagdo juridica: em
sistemas de civil law, a fonte do direito predominante culturalmente sdo as regras codificadas;
enquanto que nos sistemas de common law, a fonte predominante sdo os precedentes.
Recorrer a precedentes pode levar a consideracdo de qual fonte do direito tem o maior
respaldo, o maior peso para justificar uma decisdo judicial.

Estes e outros problemas podem ser visados por uma teoria da argumentagao juridica
se ela objetiva estabelecer como ¢ possivel fundamentar decisdes judiciais. Este ¢ o caso
porque o fim de uma teoria da argumentacdo juridica ¢ estabelecer critérios racionais para
fundamentagdes judiciais. Na se¢do seguinte, argumentar-se-4 em favor de um possivel
desdobramento dos critérios da teoria da argumentacao juridica de Alexy no tratamento de

problemas como estes.

5. A relacio entre a fundamentacdo das decisdes judiciais e os problemas
apresentados

A seguir, discutir-se-a que, se uma teoria da argumentagdo juridica fornece critérios
razoaveis para uma fundamentagdo, entdo existem problemas da interpreta¢io e da
aplicagdo do direito aos quais ela pode responder. Analisar-se-a apenas um problema: o
conflito entre normas.

Antes de efetivamente argumentar em favor da tese e da subtese relacionada, deve-se
fixar o entendimento de suas expressdes. Por “fornecer critérios razoaveis para uma
fundamentagdo”, entende-se aquilo que ja foi determinado na se¢do 3, nomeadamente que a
teoria consegue decidir, através de parametros de qualquer natureza, se uma decisdo esta
fundamentada ou ndo. E por “responder a alguns problemas da interpretacao e da aplicacao do
direito”, entende-se a capacidade da teoria de observar estes fendmenos juridicos e de
oferecer meios de decisdo.

Evidencia-se, nesta oportunidade, que se trata de uma condi¢do necessaria para a
defini¢do de critérios para uma fundamentacdo e nao, suficiente. Ou seja, ndo se trata de
também defender a tese forte segundo a qual ¢ suficiente que a teoria da argumentacdo
responda a alguns problemas para que ela forneca critérios razodveis para uma fundamentacao
- porque nao se excluem outros problemas plausiveis que teorias da argumentacao juridica

podem responder. E suficiente, para este intento, que se demonstre a condi¢do necessaria. O



surgimento de novos problemas relacionados ao desacordo e ao dissenso nas fundamentagdes
juridicas pode somente enfraquecer a teoria da argumentacdo juridica, especialmente, se ela
ndo for capaz de estabelecer critérios claros para fundamentacao nesses casos.

E importante levar-se em consideragio que ndo se quer demonstrar que a teoria
conduz a um unico resultado possivel de fundamentacdo em casos concretos (Alexy, 2005).
Nao se quer, portanto, defender a hipotese de que, a cada decisdo judicial, corresponde uma
unica fundamentagdo racionalissima, que ¢ capaz de derrogar as demais justificacdes
plausiveis. Nao se quer dizer isto com “ser capaz de oferecer critérios razoaveis para decidir o
que ¢ uma fundamentagdo para decisdes judiciais”. Deve-se compreender que, no direito, ha
diversos limitadores processuais de tempo e recursos que dificultariam tal resultado, caso
ainda fossem possiveis. Importa, para os auspicios deste artigo, que alguma teoria da
argumentacgao juridica tenha ampla aplicabilidade.

Com o fim de articular a tese, pode-se aventar as dificuldades da contraria, isto ¢, a
tese de que uma teoria da argumentagdo juridica que oferece critérios razodveis para uma
fundamentagdo de decisdes judiciais ndo responde a estes problemas de aplicagdo e
interpretagdo do direito. Suponha-se, a fim de argumentar neste aspecto, que haja tal teoria.
Ela ¢ capaz de decidir em casos faceis, em meras imputacdes de regras aos fatos empiricos, se
houver, e em situagdes em que ¢ menos complexa e dificultosa a fundamentacdo de decisdes.
Isto €, a teoria podera produzir fundamentagdes nestas circunstancias, com base em seus
proprios procedimentos ou presuncdes judiciais. Sem davida, ha pertinéncia de uma teoria da
argumentacdo juridica nesses casos, ja& que se trata de teorias em que se sustentam as
premissas faticas, as interpretativas, a dogmatica juridica e os precedentes consolidados
(Alexy, 2005). Faltara a ela justificar os problemas em que a fundamentacdo ¢ polémica, ¢
objeto de dissenso, a dizer, nos casos dificeis, nas decisdes contra legem, no conflito entre
normas, em precedentes complexos, e assim por diante, ja que a lista ndo deve ser exaustiva.
Portanto, embora seja concebivel que uma teoria da argumentacdo juridica possa decidir, na
maioria dos casos, se uma decisdo esta fundamentada ou ndo, ela acabara por falhar em
fazé-lo em casos dificeis e nos demais problemas listados, e potencialmente em outros.

Em seguida, uma possivel solugdo para um dos problemas da aplicacdo e da
interpretacdo do direito, o conflito entre normas, poderd ser desdobrada de uma teoria da

argumentacao juridica suficientemente adequada.
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5.1. O conflito entre normas

Pretende-se argumentar em favor de que a teoria da argumentagdo juridica, ao
apresentar criterios razoaveis para decidir o que é uma fundamentagdo, pode responder ao
problema do conflito entre normas. Em outra semantica, a tese corresponde a: se é possivel,
para a teoria, apresentar pardmetros com os quais se decide se uma norma ou decisdo
judicial esta fundamentada ou ndo, entdo ela é capaz de explicar o conflito entre normas e
oferecer meios de decisdo nestas circunstancias. Evidentemente ha dissenso no conflito entre
normas a ponto de ndo ser claro o suficiente qual deve ser a norma que prevalece sobre a
outra, ou se isto ¢ até mesmo o caso.

Antes de adentrar da discussdo de fato, interessa discernir as normas: ha regras e ha
principios. Nao ha controvérsias consolidadas de que haja regras num ordenamento juridico, e
aceita-se a introdugdo feita por Dworkin de que principios sdo atinentes & pratica juridica.’
Em Alexy (2008), as regras e os principios sdo distinguidos conforme a caracterizacdo de seus
conflitos. E util, no entanto, a titulo de ilustracdo, identificar com exemplos, para
posteriormente indicar como eles se conformam as suas defini¢des. A norma mencionada na
secdo 1, “Se alguém pisar a grama, entdo sera multado”, trata-se de uma regra. Na
discriminacdo feita por Dworkin (2010), uma norma ¢ uma regra se, ¢ somente se, for
aplicavel conforme “fudo ou nada”: ou alguém pisa a grama e sera multado, ou alguém nao
pisa a grama sem a sua sancao subsequente. Nao ha meio termo, o que, por outro lado, ja esta
presente nos principios. Eles se aplicam segundo pesos proprios, em gradagdo. Um exemplo
possivel ¢ o principio da liberdade de expressdo, previsto no art. 5°, inciso IV da Constituicao
Federal de 1988, oriundo do enunciado normativo segundo o qual “¢ livre a manifesta¢ao do
pensamento, sendo vedado o anonimato.”. Percebe-se que nao ¢ aplicavel segundo o critério
“tudo ou nada” e, para demonstra-lo, inevitavelmente se recorrera aos casos conflituosos.
Assim como para Dworkin (2010), ndo ha apenas uma diferenca quantitativa entre as regras e
os principios, ha uma diferenca qualitativa (Alexy, 2008): ndo é que os principios possuem
um grau de generalidade maior que as regras, o modo como operam seus conflitos ¢ definidor
de uma diferenca substantiva entre estes tipos de norma. Embora as regras funcionem de

maneira prima facie, o que define os principios é o fato de serem mandamentos de

> Ver Dworkin (2010). Embora proveitosa, a discussdo de Dworkin com os positivistas sobre a atinéncia de
principios ao ordenamento juridico ndo pode se prolongar neste artigo. Aqui € suficiente aceitar a introducao de
principios. Poderia ser questionado, além disso, se as regras e os principios encerram a totalidade das normas,
mas este ¢ um problema colateral.
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otimizagdo, isto €, os principios sdo obrigacdes que devem ser cumpridas na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas (Alexy, 2008, p. 90).

A relagdo entre a teoria dos direitos fundamentais introduzida e a teoria da
argumentacao juridica pode ser explicitada ao se orientar pela pergunta da secdo 1: como ¢
possivel fundamentar uma decisdo judicial que ndo ¢ automatica? Ora, nos casos de conflito
de normas, ¢ necessario estabelecer um método, de modo a se assegurar uma racionalidade no
trato do caso concreto, para que seja plausivel que uma norma prevaleca sobre outra. No caso
das regras, estd, a ndo ser nos casos previstos na proxima secao, razoavelmente estabelecido o
que ja foi articulado, ou seja, “um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida” (Alexy, 2008, p. 92).

No caso dos principios, “um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo,
nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excegdo.” (Alexy, 2008, p. 93). Eles, como pesos, serdo balanceados
conforme o caso concreto, segundo uma lei de sopesamento, para o qual “quanto maior o grau
de nao-satisfagdo de um principio, maior deve ser a importancia de satisfazer o outro” (Alexy,
2008, p. 167). Alexy, para defender a racionalidade do sopesamento, evidencia a objecdo
segundo a qual os valores desempenham um papel no sopesamento e que juizos de valor e de
obrigagdo ndo s3o fundamentaveis. Ele reitera que valores e proposi¢cdes normativas sao
passiveis de fundamentagdo racional também e que podem ser verdadeiras ou falsas, o que o
alinha a um certo tipo de cognitivismo moral.

A fundamentacdo do sopesamento esta ligada a argumentacdo teleologica-objetiva,
um dos tipos de justificagcdo externa que devem ser empreendidos em que “... quem argumenta
se refere ndo a fins de pessoas realmente existentes no passado ou no presente, mas a fins
‘racionais’ ou ‘prescritos objetivamente no contexto do ordenamento juridico vigente’.”. E
neste contexto que Alexy constata que este tipo de argumentagao € principioldgica, posto que
ha fins que sdo almejados pelas proprias normas. Alexy reitera o carater teleologico dos
principios e direitos fundamentais ao enunciar num caso em que o Tribunal Constitucional
Alemao caracteriza a “situagdo de tensdao” entre “dever”, “pretensdo” e “interesse” (Alexy,
2008, p. 95). E, de fato, na caracterizacdo da maxima da proporcionalidade feita por Alexy, a
qual abrange a lei de colis@o, ha mengdo a fins que sdo objetivados através de determinados
meios.

A argumentacao teleoldgica tem a seguinte forma, segundo Alexy (2005, p. 237):
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(HhoZz

(2) —R'-> —Z

(3) R', em que "Z" ¢ o fim almejado por R'; ”0” € um operador deontico de
obrigagdo; e R' ¢ a interpretacdo I de R (uma norma) segundo o método
interpretativo W, que é I,*

A premissa segundo a qual O Z — Z estd omitida, mas se conclui R' através de um
modus tollens. A titulo de exemplo, especificamente no caso dos principios, pode-se dizer que
(1) é obrigatério que se evitem perturbagdes a noite; (2) se ndo € o caso de ser proibidas
manifestagdes noturnas, entdo nao se evitam perturbagdes a noite; (3) Sdo proibidas
manifestagdes noturnas. Em contrapartida, temos a forma de argumento do principio
colidente: (1) ¢ obrigatdrio que se permita a liberdade de manifestagdo; (2) se ndo ¢ o caso de
ser permitidas as manifestacdes noturnas, entdo ndo se permite a liberdade de expressao; (3)
Sao permitidas as manifestagdes noturnas. O ponto do exemplo € explicitar que fins distintos,
oriundos de principios distintos, podem se desdobrar em regras contraditdrias, o que explica a
necessidade de relagdes condicionadas de precedéncia entre principios: como ja se disse, um
dos principios terd que ceder, embora ndo de forma absoluta.

Em relagdo a fundamentagao principioldgica, Alexy expde a seguinte dificuldade: “O
problema da argumentagdo a partir de principios ndao consiste tanto na justificacdo dos
principios,” - por vezes, os principios pertencem ao ordenamento juridico ou podem ser
antecipados através de argumentacdo segundo os canones da interpretagdo, ou sdo eles
mesmos razdes - “mas especialmente no fato de a norma a ser fundamentada ndo se seguir em
geral diretamente dos principios.” (Alexy, 2005, p. 239). Ha a necessidade de se estabelecer
relacdes condicionadas de precedéncia entre principios também por este motivo. Serdo
novamente condicionadas segundo o caso concreto, ndo em absoluto. Destas relacdes de
precedéncia, decorre a norma “C implica R”, em que C ¢é o pressuposto fatico do caso
concreto ¢ R ¢ o consequente normativo da norma. Isto estd contido, na verdade, em uma
variante da lei de colisao sob termos mais precisos: “(K’) As condigdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia” (Alexy, 2008, p. 99).
Deste modo, com a incidéncia do suporte fatico relevante, tem-se logicamente a consequéncia
juridica da regra.

Pode-se questionar, com acerto, qual ¢ a origem das relagdes de precedéncia, com o

fito de entender a sua fundamentacdo. Elas sdo metarregras. Embora ndo constem
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originalmente em Teoria da Argumentagdo Juridica, € possivel afirma-lo, porque estabelecem
critérios com pretensdes racionais numa teoria do discurso juridico. Como todas as
metarregras, necessitam elas proprias de fundamentacio®. E, das possibilidades oferecidas por
Alexy, que ndo exaurem o tema, a fundamentagdo técnica pode fazé-lo no seguinte sentido:
uma relagdo de precedéncia condicionada ¢ razoavel para o fim de eliminar o conflito entre
normas, 0 que, por sua vez, acarretaria normas contraditdrias. Pode-se argumentar, com razao,
se a fundamentacdo de metarregras nao ¢ uma etapa que pertence somente a teoria do discurso
pratico geral e ndo a teoria do discurso juridico. Contudo, o autor ja adianta essa dificuldade

por meio dos corolarios da tese do caso especial, em que um deles ¢ este:

(3) Algumas formas de argumentos agrupados como canones da interpretacdo
servem para dar carater vinculante racional a argumentagdo juridica. Em outras,
trata-se de variantes de formas de argumentos praticos de tipo geral. Assim, a forma
de argumento teleologico discutida (J.5) pode ser vista como uma variante do
argumento consequencialista geral (4.3.) (Alexy, 2005, p. 277).

Iso significa que as metarregras juridicas sdo derivadas das metarregras praticas
gerais.

Empreendeu-se, nesta secdo, uma tentativa de conexdo entre a teoria da
argumentacgao juridica e a teoria dos direitos fundamentais para explorar as potencialidades
daquela em explicar fendmenos juridicos como o conflito entre normas e oferecer meios de
decisdo, através de relagdes condicionadas de preferéncia. A seguir, serdo aventadas algumas

consequéncias da conclusdo que se pretendeu deduzir.

6. Corolarios

De todas as proposi¢des acima, depreende-se que, se a teoria da argumentagdo
juridica é capaz de fornecer critérios razoaveis para decidir o que é uma fundamentagdo,
entdo existe um problema da interpretacdo e aplicagdo do direito ao qual ela responde. Ja se
argumentou em favor do antecedente, o que leva a possibilidade de afirmar que existe um
problema da interpretagdo e aplicagdo do direito ao qual ela responde. Reitera-se a limitagao
do que se procurou argumentar: trata-se de condi¢do necessaria e, ndo, suficiente; o problema
¢ um entre aqueles listados; ndo se excluem outros problemas que nao estejam listados, a lista

ndo se pretende taxativa. E importante, no entanto, que haja esta relagio entre a teoria dos

4 E pertinente invocar o trilema de Miinchhausen nesta altura. E epistemologicamente impossivel fundamentar a
fundamentacdo indefinidamente. E necessario parar em algum momento. O ponto de parada esta, para Alexy, nas
metarregras de comportamento do falante, ou metarregras pragmaticas. Ele pretende se evadir do trilema ao
fundamentar proposi¢des em regras de comportamento, que, por sua vez, t€m outro género de fundamentagéo
epistémica. (Alexy, 2005, p. 183)
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direitos fundamentais e a teoria da argumentagdo juridica como integrantes de fases distintas
de um mesmo projeto de fundamentacao racional de decisdes judiciais.

Uma das principais consequéncias da dedugdo que se empreendeu ¢ percebida por
meio do fato de que alguns problemas de interpretacdo e aplicacao do direito se entrelacam:
isto €, o recurso a principios pode surgir de um caso de derrotabilidade de regras; e o conflito
entre normas pode necessitar de um recurso a principios; os casos dificeis encontram conflito
entre normas. Isto ndo ¢ um defeito das distingdes. Mas, isto faculta a possibilidade de se
pensar que o conflito entre normas nao encerra apenas uma dificuldade, ele se entrelagca com
outros problemas. Se ficou de fato demonstrado mesmo que as relagdes de precedéncia
distinguem decisdes fundamentadas daquelas que ndo o sdo, entdo os casos dificeis que
envolverem conflitos principiologicos estardo submetidos a elas também.

A seguir, desenvolve-se a hipotese de aplicabilidade da teoria de Robert Alexy a

julgados reais com a andlise de algumas criticas de Manuel Atienza a sua viabilidade.

7. Um horizonte de aplicacdo da teoria da argumentacio juridica em julgados

reais: algumas criticas de Atienza

Ao se partir do estabelecido nas se¢des anteriores, isto €, de que a Teoria da
Argumentagdo Juridica oferece critérios razoaveis para identificar uma fundamentagdo para
decisoes judiciais e, em especial, pode responder um problema em que a justificacdo de
decisdes judiciais € incerta, pode-se pensar futuramente, com as limitacdes provenientes da
extensdo da tese, em aplicar a teoria em julgados reais, como nas decisdes judiciais da
jurisprudéncia brasileira, com o objetivo de identificar se eles suprem os critérios de
racionalidade sumariamente expostos, além de poder fundamentar racionalmente, por meio da
relacdo de precedéncia, a primazia de um principio sobre outro num caso concreto, caso haja
conflito entre principios.

Atienza (2005), contra essa possibilidade de aplicagdo da teoria da argumentagao
juridica, enumera quatro criticas. Ele discute: 1. a completude da teoria; ii. o conceito da
racionalidade prética; iii. a simultanea estreiteza e amplitude do uso de racionalidade na teoria
e; iv. o seu mal-sucedido apelo analitico e empirico, do modo como o autor o entende. Nem
todas estas criticas importam de modo direto. Em especial, ndo interessa alargar a teoria de
modo a compreender, na logica da argumentacdao, também o processo de criacdo de normas

juridicas, como propde Atienza em relacdo a completude da teoria. Ele sugere que a teoria
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estd mais limitada ao abordar pouco a racionalidade legislativa (Atienza, 2005), o que, de
antemao, ndo importa diretamente ao éxito de aplicabilidade da teoria em julgados reais. Quer
dizer, ¢ plenamente possivel fundamentar uma decisdo judicial sem fundamentar
racionalmente o ordenamento juridico subjacente a ela. Isto torna a teoria incompleta, mas
ndo menos relevante para o objetivo proposto.

Também, ndo importa diretamente, para o intento desta se¢do, compreender se ¢
problemadtica a racionalidade pratica dialdgica de Alexy. Isto €, este atributo ¢ proveniente de
um ambito discursivo de falantes, ndo de um espectador imparcial. A critica de Atienza se
direciona ao fato de que a comunidade ideal em que o discurso ocorre ¢ oriunda da mente de
uma pessoa € “... a vantagem que, em principio, assumiria a comunidade ideal de didlogo
frente ao espectador imparcial pode desaparecer” (Atienza, 2005, p. 198, tradugdo nossa). A
critica ¢ pertinente, mas aprofundé-la nao trard, em especial, prejuizos a aplicabilidade da
teoria da argumentagdo juridica, porque a teoria busca sobretudo fundamentar racionalmente
decisdes judiciais em didlogo racional, mesmo que a situacdo ideal de fala seja inalcangavel.
Esta ¢ uma questdo impactante do ponto de vista dos fundamentos da teoria, mas nao objeta a
sua praticabilidade, porque a constru¢do de uma comunidade discursiva perfeita estd além
destes auspicios.

E especialmente inquietante, no entanto, a seguinte passagem, com traducio livre do

espanhol:

Com efeito, as regras do discurso juridico que [Alexy] elabora ndo podem servir
como critério para os casos dificeis, pois, dado o seu carater mais formal e flexivel, o
que normalmente ocorrera ¢ que as diversas solugdes presentes se manterao dentro
do possivel discursivamente (Atienza, 2005, p. 199).

Reitera-se, a fim de facilitar a compreensdo do excerto, que a teoria da argumentagao
juridica de Alexy ndo atende a tese da Unica resposta correta, isto €, a teoria pode incorporar
decisoes distintas, desde que procedimentalmente aceitaveis. E € justamente este o ponto que
deve ser ressaltado com o fim de afastar a critica: ndo ¢ algo almejado pela teoria encontrar
uma solugdo racionalissima a um caso dificil, trata-se de oferecer critérios razodveis com os
quais se decide se uma decisdo esta fundamentada ou ndo. Deve-se questionar o entendimento
estabelecido sobre o que significa “resolver” um caso dificil. Resolver algum nao ¢, pelo
menos para Alexy, encontrar a Unica resposta plausivel, e sim encontrar alguma resposta
fundamentada segundo as regras do discurso juridico e discurso pratico geral. Além do mais,
nada obsta a possibilidade de algumas respostas a um caso dificil serem repelidas pelas

metarregras, o que Atienza nao considera.
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Da mesma forma, pode-se questionar se a teoria da argumentacdo juridica de Alexy
ndo contribui com a andlise da estrutura do raciocinio juridico e, na verdade, tem um carater
mais prescritivo do que propriamente descritivo (Atienza, 2005), o que corresponde a quarta
critica. Isto seria um especial problema ao que se propde nesta se¢do, se for o caso, para a
teoria da argumentacdo juridica de Alexy porque, se ela ndo analisar, em algum grau, a
estrutura da argumentagdo juridica como ela ocorre na pratica - se ela ndo tiver alguma
qualidade descritiva -, ela, de fato, ndo serve tanto ao jurista e a jurista no cotidiano dos
tribunais. Contudo, iso esta no escopo atribuido a teoria, segundo o qual se propde uma teoria
analitico-normativa do discurso juridico (Alexy, 2005). Ou seja, ela trata ndo sé da estrutura
logica de argumentos reais ou possiveis, mas também estabelece critérios para a racionalidade
discursiva, algo a ser almejado pelo falante e subsequentemente algo a ser logrado pelo
discurso.

De fato, hd um carater prescritivo importante porquanto seja uma teoria normativa.
Alexy ndo o nega. A ideia de um consenso ideal que deve ser usado como pardmetro em
consensos reais o demonstra (Alexy, 2005). A questdo ¢ saber se a teoria consegue também
ser analitica, ou seja, se ela analisa a estrutura ldgica de argumentos reais e possiveis e se ela
“contribui” com isto.

Discorda-se pelo seguinte motivo. A teoria da argumenta¢ado juridica de Alexy pode
trazer a tona nao s6 o fato ja bem cogitado de que os juristas e as juristas ndo deduzem suas
decisdes da empiria e do ordenamento juridico. Ela estabelece meios de acessar, por meio de
metarregras juridicas, proposi¢des da dogmadtica, dos canones interpretativos, empiricas, por
exemplo. Algumas destas proposi¢des ja sdo existentes na pratica juridica. O que Alexy
pretende € torna-las premissas aceitdveis de acordo com as regras do discurso juridico. Este ¢
um esfor¢o analitico na medida em que discute a validade de argumentos reais (e possiveis) e
a verdade de premissas reais (e possiveis).

Nao se quer chegar a falsa conclusdo de que a teoria da argumentagao juridica, em
matéria de aplicagdo a julgados, ¢ totipotente. Quer dizer, naturalmente ela possui lacunas,
muitas vezes remetidas pelo seu proprio autor. E se aventou a possibilidade de ela ndo
conseguir suportar alguns problemas da interpretagdo e aplicagdo do direito. Mas isto a
acomete somente em termos de fraqueza: a teoria pode ndo comportar alguns dissensos

juridicos, mas isto também nao significa que ela ndo possa ser aprimorada ou complementada.
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8. Consideracoes finais

Procurou-se demonstrar: a) a teoria da argumentacao juridica de Robert Alexy possui
critérios razoaveis para fundamentagdo de decisdes judiciais; b) se a teoria da argumentagao
juridica de Robert Alexy possui critérios razoaveis para fundamentagao de decisdes judiciais,
entdo existe um problema da interpretacdo e aplicacdo do direito ao qual ela consegues
responder; dos quais se depreende que c) existe um problema da interpretagdo e aplicacao do
direito ao qual ela consegue responder, nomeadamente o conflito entre normas; e finalmente,
com base nas teses afirmadas anteriormente, procurou-se defender que d) se existe um
problema da interpretagdo e aplicagdo do direito ao qual a teoria da argumentacao juridica de
Robert Alexy consegue responder, entdo ¢ possivel aplicar a teoria a julgados reais com
algumas limitagdes, ja que se assegurou que o conflito entre normas ¢ apenas uma das

dificuldades que uma teoria da argumentagao juridica deve contornar.
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