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Resumo: Através da utilizacdo da revisdo bibliografica e do estudo dos casos
pertinentes, o presente artigo buscou demonstrar a aplicagdo da teoria
discursiva do Direito de Robert Alexy no Brasil, especialmente no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Para tanto foi realizada uma (re)construcdo das
mudancas ocorridas na sociedade e no Direito a partir do fim da Segunda
Guerra Mundial, nesse sentido, a principal constatacdo € que o horrores do
nazismo proporcionaram as condi¢des iniciais para a superacao do paradigma
juridico calcada no positivismo juridico classico.
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Abstract: Through the use of bibliographical review and the study of relevant
cases, the present article sought to demonstrate the application of Robert Alexy
's discursive theory of Law in Brazil, especially within the scope of the Federal
Supreme Court. In order to do so, a (re) construction of the changes that took
place in society and in Law after the end of World War I, in this sense, the main
finding is that the horrors of Nazism provided the initial conditions for
overcoming the legal paradigm based on the Classical legal positivism.
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INTRODUCAO:

Através da utilizacdo da revisdo bibliografica e do estudo dos casos
pertinentes, o presente artigo buscou demonstrar a aplicagcdo da teoria
discursiva do Direito de Robert Alexy no Brasil, especialmente no ambito do
Supremo Tribunal Federal.

Para tanto foi realizada uma (re)construcdo das mudancas ocorridas na
sociedade e no Direito a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, nesse
sentido, a principal constatacdo é que o horrores do nazismo proporcionaram
as condi¢cdes iniciais para a superacdo do paradigma juridico calcada no
positivismo juridico classico.

Essas mudancas receberam diversos nomes, modernidade tardia,
modernidade liquida ou mesmo pds-modernidade, que refletem a critica a ideia
de que a razdo humana levava a neutralidade cientifica, mesmo no Direito.

As alteracbes no Direito proporcionaram condi¢cdes para que diversos
autores aderissem as teorias da argumentacdo e do discurso que encampam
uma razao comunicativa, que reconhece que cada pessoa deve ser capaz de
se manifestar legitimamente.

Entre os autores dessa corrente de pensamento, na atualidade, se destaca
a obra do autor alemao Robert Alexy.

No Brasil, a teoria desse autor vem sendo adaptadas para a nossa
realidade, em um ambiente de “tropicaliza¢do”, ou seja, em uma acomodacao
intelectual onde apenas partes das concepc¢des do autor sdo recepcionadas,
como, por exemplo, o sopesamento de principios constitucionais em caso de
um conflito concreto.

Tal atitude causa fortes celeumas tanto entre doutrinadores, quanto por
magistrados que utilizam os conceitos cunhados por Alexy. Nesse diapasao,
contatou-se que o0 a teoria da argumentacdo ainda precisa de reparos e
estudos mais acurados por parte da academia brasileira, para que ela se torne
realmente eficaz em nosso contexto juridico e judiciario.
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2 O DESAFIO DO DIREITO NA ATUALIDADE

Desde a Segunda Guerra Mundial o Direito vem buscando a superacéo
do legalismo e do positivismo juridicos classicos e se adaptando a dimensdes
criticas, democraticas e atuais. Visa possibilitar condi¢cbes para revisdoes
conceituais de institutos como a soberania. Conforme se explica

doutrinariamente:

Apds a hecatombe da Segunda Guerra Mundial, durante a qual o
mundo teve a oportunidade de assistir a uma serie de barbaridades
envolvendo milhares de pessoas, sentiu-se a necessidade de criar
mecanismos que pudessem garantir protecdo aos seres humanos.
(GUERRA, 2013, p.95).

Vale o destaque que Segunda Guerra Mundial foi um conflito de escala
global que aflingiu a humanidade entre os anos de 1939 a 1945, ceifando a
vida de, aproximadamente, 70 milhdes de pessoas e trazendo severas
reflexbes para a area juridica, como o papel do préprio Direito.
Resumidamente, pode-se afirmar que esse conflito armado ocorreu,
primordialmente, por causa da autoritaria ideologia nazista, fascista e
imperialista que queria impor uma pureza e superioridade racial dos arianos

sobre as demais racas na Europa e dos japoneses na Asia.

Devido a este fato, apds a Segunda Guerra Mundial e o choque causado
pelos horrores do holocausto, o Direito passou por profundas modificagées, no
sentido de rever seu paradigma positivista extremado vigente, que foi um dos

fatores que possibilitaram as arbitrariedades do nazismo, facismo e japonismo.

Ressalta-se que as mudancas desse paradigma ndo ocorreram
abruptamente; foi necessario o desenvolvimento de condi¢cbes para que
houvesse essa ruptura: melhorias nas comunicacfes, nos transportes e na
tecnologia e, principalmente, o reconhecimento da dignidade da pessoa como

um valor pré-estatal.
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Constata-se que a intensidade e a velocidade das mudancas foram
diferentes no plano interno e internacional e principalmente foi um movimento
muito heterogéneo em cada um dos Estados, devido as suas particularidades,

sociais, culturais e politicas.

Compreende-se que o0 desenvolvimento do Direito conduziu ao
fortalecimento do Direito Positivo como a doutrina dominante no Ocidente,
onde, paulatinamente, houve o reconhecimento do Estado Nacional como a
principal forma de organizacdo social e juridica da humanidade. Sendo
importante constatar que nesse contexto a Administracdo Publica absorveu,
inclusive, os procedimentos judiciais, chamando para si a responsabilidade de

cumprir a expectativa de sociedade na atualidade.

Isso porque “o positivismo juridico defende concep¢do monista,
identificando o Direito com o Estado, apontado como o detentor exclusivo da

monopolizagao da produgédo normativa”. (GODOY, 2014, p. 3).

Seguindo, apoés o fim do regime nazista aleméo e do julgamento de seus
principais lideres em Nuremberg, houve uma série de questionamentos sobre
os efeitos da aplicacdo do positivismo juridico classico. Enfocavam-se,
principalmente, suas formas de interpretagéo do Direito, considerando-se o fato
que “a construcdo de um cenario internacional de protecdo de direitos foi
consequéncia direta do saldo de 11 milhdes de pessoas mortas durante o
Holocausto”. (MAZZUOLI, 2013, p.4).

Assim, em contraposicdo ao ideal iluminista de uma razdo pura que
levaria a humanidade a um caminho de paz e prosperidade, ganhou forca
“o fendbmeno que vai além de ser apenas uma escola literaria ou um movimento
de artes; o pés-modernismo € um acontecimento historico [...] € por que ndo
dizer politico e econémico”. (PUCCA, 2007, p.2).

Tem-se, entdo, que o pds-modernismo pode ser entendido como um
movimento amplo que se espraia por diversas areas do conhecimento humano,
guestionando fatos e canones constituidos. Para Harvey (2013, p. 43),
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“nas ultimas duas décadas, o ‘pds-modernismo’ tornou-se um conceito com o
qual lidar, e um tal campo de opinides e for¢as politicas conflitantes que ja ndo

pode ser ignorado.”

Questionando as mudancgas sociais, surgiram doutrinadores com

pensamentos distintos, mas unidos pela bandeira da P6s-Modernidade. Assim:

[...] ndo sendo apenas um movimento intelectual ou, muito menos, um
conjunto de ideias criticas quanto a Modernidade, (a Pos-
Modernidade) vem sendo esculpida na realidade a partir da propria
mudanca dos valores, dos costumes, dos héabitos sociais, das
instituicbes, sendo que algumas conquistas e desestruturacdes
sociais atestam o estado em que se vive em meio a uma transicao.
No entanto, a PoOs-Modernidade foi efetivamente constatada,
identificada e descrita, assim como batizada e nomeada, a partir de
uma tomada de consciéncia das mudancas que vinham acontecendo
e dos rumos tomados pela cultura, pela filosofia e pela sociologia
contemporéaneas. (BITTAR, 2013, p 39).

Uma das dificuldades de compreensdo imediata desse movimento da
Pos-Modernidade é que seus contornos nao sao claros, e ela é estudada por
varios autores que a denominam de maneiras diferentes, como: modernidade
liquida, modernidade tardia, modernidade reflexiva, modernidade radicalizada
ou hiper Modernidade. Mas independente dessas variacbes de sentido, ha
pontualmente entre elas um descontentamento com a razao iluminista de uma
racionalidade Unica, ou seja, 0 “mito da razdo” que aduzia que as ciéncias sao
neutras e serviam apenas para a melhoria das condicdes de vida da
humanidade.

Vale a pena ressaltar, pela contribuicdo no objetivo dessa pesquisa, que
‘@ possivel destacar como algumas das principais mudangas estruturais
enfatizadas nas abordagens pds-modernas as seguintes: o declinio da eficacia
politica dos Estados-Nacao que aparecem na modernidade”. (GUERRA
SOBRINHO, 2014, p. 100).

Ainda vale destacar a necessidade de compreender que a corrente de

7

pensamento denominada Pds-Modernidade € importante para se visualizar a

existéncia da crise no pensamento juridico atual. Essa corrente propiciou
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condicdes para que se estabelecesse uma nova linha de reflexdo, como o pés-

positivismo.

Nesse sentido, a literatura sobre o assunto liderada por Arnaldo
Sampaio de Moraes Godoy, questiona o padrdo vigente, buscando instaurar o
modelo tedrico denominado poés-positivismo, descrevendo-o da seguinte

maneira:

O pbés-modernismo juridico propaga um pensamento hegativo.
Questiona os elementos basicos da racionalidade normativa.
Descentra os principios informadores do iluminismo forense. Mina a
ideologia informativa da ciéncia juridica. Desafia as verdades
necessdrias para o andamento da maquina judiciaria, pelo simples
fato de serem necesséria. (GODOY, 2005, p. 129).

Assim, uma das correntes de pensamento surgidos do questionamento
pés-modernista é o pés-positivismo juridico, uma fonte tedrica que basicamente
busca superar o legalismo apregoado pelo positivismo classico, bem como
efetivar as previsbes constitucionais como normas estatais superiores.
Conforme a doutrina de Barroso (2012, p. 31), “o marco filosofico das
transformacdes [...] € o poOs-positivismo. Em certo sentido, apresenta-se ele

como uma terceira via entre as concepcgodes positivas e jusnaturalistas.”.

Sob a 6tica do pds-positivismo, os institutos juridicos devem ser revistos
e utilizados a luz da pés-Modernidade. Mesmo com pensamentos difusos e por
vezes contrapostos 0s pos-positivistas se concatenam na premissa que deve
ocorrer o reconhecimento de que a dignidade da pessoa humana € um vetor
interpretativo universal e que o Direito deve ser efetivado sob pena de nédo se

concretizar o proprio Estado Democratico de Direito.

Ainda contra a corrente de pensamento estritamente legalista, na
atualidade, busca-se a integracdo dos direitos humanos a base normativa do
sistema juridico e a proposicdo de mudancas que causam, inclusive, a

imposicao da configuragdo democratica em um pais. Nesse contexto:

A tensdo entre o constitucionalismo e democracia é tdo evidente e
controversa que € possivel identificar na doutrina preocupacbes de
duas ordens opostas: de um lado, o temor dos constitucionalistas de
que o0s ordenamentos juridicos constitucionalizados sejam
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contaminados por um excesso de democratizacdo. [...] De outro, uma
forte resisténcia no sentido de evitar que o constitucionalismo restrinja
de forma demasiada o ambito de protecdo a democracia. (MOLLER,
2011, p.137).

A necessidade de protecdo aos direitos humanos fundamentais
influencia a realidade imposta pela mudanca do paradigma positivista para o
pés-positivista, o que foi expresso da seguinte forma por Streck (2006, p. 135):
“Parece-nos fundamental a compreensdo ndo sO estabelecida, mas, em
especial, do contetudo dos ditos direitos fundamentais, assim como 0 processo

de transformacao por que passam com a emergéncia da realidade.”.

A necessidade de mudanca paradigmatica também € encontrada na
doutrina de Boaventura de Sousa Santos (1989, p.11), que lecionou:
“O projecto da Modernidade sacralizou o direito e trivializou os direitos. Temos
agora de fazer o trajecto inverso: trivializar o direito e sacralizar os direitos”.

Boaventura também descreveu essa necessidade de mudanca da
seguinte forma: “A concepcdo de uma ciéncia pds-moderna aqui proposta
insere-se no movimento de desdogmatizacéo da ciéncia”. (SANTOS, 1996, p.

27). Ja Bauman assim ilustra:

No mundo moderno, notoriamente instavel, e constante apenas em
sua hostilidade contra mudanc¢a, a tentacdo de romper com o
movimento, de conduzir a perpétua mudangca a uma pausa, de
instalar uma ordem, segura contra todos os desafios futuros, torna-se
esmagadora e irresistivel. (BAUMAN, 2001, p.138).

Assim, ndo h& mais espacos para dogmas juridicos, ja que os conceitos
devem ser revistos e atender aos anseios atuais da sociedade. E os conceitos
juridicos, entre eles, o da soberania estatal, estdo se modificando, adaptando-
se a atualidade e a fluidez da sociedade atual.

Alids, foi nesse sentido de fluidez total que Bauman chamou a poés-
podernidade de “modernidade liquida”, um bragco da Modernidade que ele
divide em dois periodos: Modernidade sélida, caracterizada por um projeto de
controle do mundo pela razdo com dois elementos de destaque, os Estados-
Nacdo e a ciéncia, e Modernidade liquida, caracterizada pelas nog¢bes de
individuo como lei universal, de que todos devem ser distintos por meio de
seus proprios recursos e de que o consumo tem um papel importante na forma
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de construcdo da individualidade. E como 0 consumo € passageiro e se esvai
com o fim do desejo, “[...] os individuos flutuam na onda das oportunidades
mutaveis e de curta duracao [...]". (BAUMAN, 2005, p. 60).

Dai vem a expressao “Modernidade liquida”, sobre cujo conteudo
Bauman questiona: em que medida existe um processo de instrumentalizagao
das relagBes sociais - objeto do Direito - por trds da liberdade dessas
mudancas?

Do exposto, nota-se que uma das consequéncias da Segunda Guerra
Mundial foi a busca de modificacbes das instituicdes juridicas. A doutrina
juridica vem, paulatinamente, se rendendo ao pds-positivismo, teoria que
instiga uma revisao conceitual de todos os institutos juridicos, inclusive o da
soberania estatal, que atualmente ja ndo mais pode ser descrita hos modelos
estritamente westfalianos. Isso porque os valores juridicos e sociais se
modificaram pelos nefastos procedimentos nazistas, que colocaram o
positivismo classico e a soberania em grande dificuldade de sustentacdo

juridica e politica.

Um dos efeitos que pode ser demonstrado da abertura juridica e
reconhecimento das mudancas sociais que representam a pluralidade de
crengas, intencdes e desejos na sociedade brasileira atual. Um dos efeitos que
pode ser apontado é o numero de 100 milhdes de processos no judiciario
Brasileiro, tal como ja demonstrado pelos dados do Conselho Nacional de

Justica (CNJ).

Nesse ensaio, nao discutiremos se 0 numero apresentado pelo CNJ é
bom ou ruim, o que pretendemos demonstrar € que a sociedade, de maneira
geral, vem se socorrendo do Direito quando se sente lesada ou ameacada,
afinal: “Todo aquele que vive pela Constituicdo € seu interprete legitimo”
(HABERLE, 2005, p. 25).

Um ponto que € comum em cada um dos cem milhdes de processos é
gue pode ser indicado um discurso juridico, que clama por reconhecimento

juridico e dessa maneira de efetividade social, ja que pelo menos em principio
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todas as pretensfes sdo legitimas e o Direito devera atuar como um
conformador das relacdes juridicas, que deverdo ser tratadas com corre¢ao, ou

seja, justica.
3 O DISCURSO JURIDICO NA POS-MODERNIDADE

Tal como apontado uma das consequéncias das mudancas ocorridas
com o Direito apés a Segunda Guerra Mundial foi a reflexdo causada na
filosofia e especialmente na filosofia do Direito, proporcionando condi¢cdes para
que houvesse alteracfes na teoria e na pratica juridica, que ja nao aceitava a

separacao extrema entre a moral e o Direito.

Assim, autores como Ludwig Wittgenstein, Theodor Viehweg, Karl Otto
Apel, Jirgen Habermas, ao perceberem as alteragdes, escreveram relevantes
obras tanto contestando modelo positivista classico vigente a suas épocas,
quanto reconhecendo a necessidade de mudancas que trouxesse uma

aproximacao mais humanista ao proprio Direito.

Em termos filosoficos a principal modificacdo foi a busca pela
implantagdo da corrente de pensamento chamada de “giro pragmatico
linguistico”, que buscava superar a filosofia da consciéncia que era o

paradigma entéo vigente.

7

Ressalta-se que o modelo da filosofia da consciéncia é calcado na

maxima cartesiana do cogito ergo sun. Destaca-se ainda que:

Ainda que possa ser encontrada em outras areas, a expressao “virada
linguistica” ou “giro linguistico” (linguistic turn) é tipica do campo
filosofico. Designa o predominio da linguagem sobre o pensamento
como um dos objetos da investigacao filos6fica. (GHIRALDELLI JR,

2007, p. 1)

7z

Nota-se, também que o giro hermenéutico € uma corrente filosofica
difusa, com varios autores com ideias paralelas e divergentes. Mas, cada um a
seu modo, mas todos de maneira geral buscaram demonstrar que ha uma
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razao discursiva, ou seja, o0 reconhecimento de que todos sdo sujeitos de
direitos e devem ao menos ser ouvidos em seus reclames pelas outras

pessoas e especialmente pela Administracdo Publica.

O que caracteriza a mencionada relacéo é a interdependéncia entre os
conceitos referidos, de tal forma que o direito tornara plausivel sob o
ponto de vista da efichcia uma sociedade pautada na acéo
comunicativa, uma sociedade democratica, assim como a racionalidade
comunicativa podera suprir o déficit de legitimidade ou de justica do
direito. (DUTRA, 2011, p. 400).

E interessante notar que a dobra linguista é uma corrente de
pensamento que efetivamente antecedeu o0 momento atual de
intercomunicacdo com as redes sociais € mensagens instantaneas que ligam
virtualmente, praticamente todas as pessoas. Criando condicbes para a

formacao da base instrumental para a razdo comunicativa.

Essa mudanca pode ser sintetizada pelo seguinte passamento de
Ludwig Wittengstein para quem: “Filosofar é: descartar argumentacdes
erradas” (WITTINGESTEIN, 2000, p. 68), o que demonstra o deslocamento do
objeto da filosofia do pensamento geral para o discurso.

Também nao se deve olvidar que: “A teoria da argumentacgao relaciona-
se diretamente com a teoria do discurso” (TOLEDO, 2016, p. 1), sendo que

uma complementa e fomenta a outra, seja no plano pratico ou mesmo teérico.

Nesse ponto, ha uma constatacdo importante que é a aceitacao de que
praticamente todos os argumentos podem ser utilizados no discurso juridico, ja
gue sdo calcados na racionalidade, devendo ser apontado que a doutrina ja
lecionou que: “Mas o que quer dizer “raciocinar’? Raciocinar quer dizer dar
razbes, isto € justificacdes coerentes e dotadas de sentido, numa palavra:
“argumentar” (PENCO, 2006, p.13).

Seguindo: “presume-se que o0s argumentos ilustram o modo mais
conspicuo daquilo a que vulgarmente se chama “raciocinio™ (BRANQUINHO,
MURCHO E GOMES, 2006, p.42). Ou seja, cada argumento demonstra o
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modo de raciocinar do agente, que mais uma vez se frise é constitucionalmente

legitimo.

E claro que uma pluralidade de crencas, convicgbes, compreensoes,
intencdes e desejos acabam gerando expectativas, que na atualidade
brasileira, tal fato é comprovado com a demonstracdo de mais de cem milhdes
de processos que aguardam julgamento no Poder Judiciario, cabendo a licdo
doutrinaria de Robert Alexy: “Da possibilidade de uma argumentacéao juridica
racional dependem nao sO o carater cientifico da Ciéncia do Direito, mas
também a legitimidade das decisdes judiciais” (ALEXY, 2013, p. 11)

Nesse sentido, h4 de se perceber que na pos-modernidade e ou
modernidade liquida deve ser constatado que os valores sociais estdo difusos
e que quase invariavelmente se chocaram em esferas politicas e juridicas.
Valendo o destaque: “O importante € que, junto a essas atividades ha a
argumentacdo juridica referente a solucdo de questbes préticas”. (ALEXY,

2013, p. 211). Ou conforme a doutrina sobre esse assunto:

A prépria racionalidade comunicativa, pelo seu carater despido de
gualquer garantia, exceto o préprio consenso dela resultante, carega
em si um germe anarquico, decorrente da possibilidade do dissenso,
medido a partir do direito daquele que participa da agdo comunicativa
poder dizer sim ou ndo a um proferimento. (DUTRA, 201, p. 401)

Ao contrario de uma anarquia tal como foi descrito pela autora apontada,
temos que a aceitacdo da teoria do discurso possibilita condicbes do
estabelecimento da democracia, ja que instrumentaliza condicbes para o

exercicio cidadao de seus direitos.

Outro reconhecimento é que a teoria do discurso possibilita a percepcéo
dos dissensos sociais, jA que ha a possibilidade de apresentacdo das

contraposi¢des de argumentos a cada momento.

Porém, volta-se ao momento de reflexdo sobre a democracia, ja que o
ambiente democratico se forma da sintese entre dissenso e do consenso, ou

de forma objetiva, 0 ambiente democratico € estabelecido pela superacdo das
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Nesse ambiente o Direito passa a ter um papel importante ao
reconhecer os dissensos e estabelecer, por exemplo, as condi¢des ideais para
a fala, tal como ja proposto por Habermas (2005). Ou mais uma vez, conforme

Dutra:

(...) o direito é integrado no sistema da racionalidade comunicativa no
gue concerne a integracdo social, tendo em vista a estabilizacdo do
comportamento em uma sociedade democratica, na qual tudo esta
aberto a discusséo (2011, p.401).

Sobre esta mudanca de paradigma o jusfilésofo Robert Alexy
reconheceu as mudancgas e teorizou a atuacao do Direito, e principalmente da
atuacao judiciaria para resolver problemas complexos da atualidade. Assim, um
dos maiores méritos desse autor foi perceber que apds a Segunda Guerra na
Alemanha e depois em paises como Espanha, Grécia, Portugal e Brasil nas
décadas de 1970 e 1980, consagraram constituicbes analiticas e
ideologicamente ecléticas que positivaram diversos valores. Ou ainda, na licdo
de Toledo:

Para tanto, Alexy funda-se na Teoria do Discurso e desenvolve dai a
tese do discurso juridico como um caso especial do discurso pratico
geral (ou discurso pratico-moral), ambos subordinados a pretensao de
correcéo, condicdo procedimental da validade ou da racionalidade da
argumentacédo (TOLEDO, 2003, p. 232).

Seguindo a percepcédo pode levar a constatagcdo de que os valores
positivados estdo hierarquicamente no mesmo plano juridico constitucional,
podendo trazer dificuldades para se resolver um caso concreto, ja que serao
ineficientes os critérios classicos de resolucdo de conflitos juridico (hierarquico
especialidade e anterioridade). Sendo que as dificuldades da aplicacdo da

teoria do discurso sdo demonstradas por Alexy da seguinte maneira:

Aquele que aborda a teoria do discurso pode fazé-lo em um sentido
amplo ou restrito. Ele pode tanto se referir a todas as formas de
discurso somente imaginaveis, assim, por exemplo, aos discursos
tedricos, praticos e estéticos. Quanto também refletir sobre apenas
uma forma do discurso. (ALEXY, 2014, p. 75).

A possibilidade de conflitos argumentativos no plano pratico, agravados
por situacbes que estdo presente no plano constitucional e sao
democraticamente legitimos, leva Alexy a uma constatacao preliminar:
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A Primeira Turma do Tribunal Constitucional Federal exigiu, na sua
resolucdo de 14 de fevereiro de 1973 (resolugcdo sobre o
desenvolvimento do Direito) que as decisdes dos juizes deve basear-se
em “argumentagdes racionais” (ALEXY, 2013, prefacio).

Na citacdo apresentada de Alexy ressalta a utilizacdo do verbo “exigir”,
demonstrando que o plano argumentativo a falta de objetividade e cientificidade
trazem seérias consequéncias para a aplicacdo do Direito que esta vinculada
aos bindmios legal/ilegal, constitucional/inconstitucional e também justo/injusto.
Ainda segundo aquele autor aleméao:

O procedimento do discurso é um procedimento de argumentacgéo. Isso
distingue a teoria do discurso, fundamentalmente, de teorias
procedimentais da tradicdo hobbesiana, que trabalham com
procedimentos de negociacéo e de decisdo. (ALEXY, 2011, 25).

Os bindbmios apresentados também despertaram criticas que se
atenuaram durante a aplicacdo do positivismo classico como o decisionismo, a
discricionariedade e a inseguranca juridica. Levando o autor mineiro LUcio
Chamon Junior a lecionar:

E desse terreno movedico que brotou o que hoje se pode entender
como Teoria da Argumentacdo Juridica. Exatamente questionando
essa concepcdo decisionista, e por vezes discricionaria, da pratica
herdada do positivismo do século XX (CHAMON JUNIOR, 2011, p.
396).

‘A ideia basica da teoria do discurso €& que qualquer um pode
racionalmente discutir sobre questdes praticas, tendo, com isso, uma pretensao
de corregcao” (ALEXY, 2010, p.7). Dessa maneira, pode-se entender que a
concepcdo discursiva pode ser um instrumento de didlogo e da
democratizagdo, com instrumentos de controle que podem efetivar os direitos

humanos fundamentais dos envolvidos. Ou ainda:

A teoria discursiva do Direito conduz, como ja explicado, para uma
necessaria institucionalizacdo de um sistema juridico. Isso implica
autoridade do direito positivo. De acordo com os critérios da teoria do
discurso as institucionalizagdes bem sucedidas incluiram principios do
Estado democratico constitucional, entre outros, os da democracia, da
separacdo de poderes e da supremacia do Direito. (ALEXY, 2010, p.
12)

“Indubitavelmente o atual auge da teoria da argumentacao de Alexy esta

estreitamente relacionado com as diversas tentativas de reabilitacdo do uso
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pratico da razdo” (DUARTE, 2003, p.106). Ou seja, ha uma motivagdo em se
demonstrar que ha meios instrumentais, que podem auxiliar o melhor
desenvolvimento das atividades que sédo desenvolvidos pelo Poder Judiciario,
como a organizacdo das falas de todos os envolvidos, que deverdo ser
praticados sobre imperativos éticos e racionais.

Para se avancar se percebe que os 6rgdos do Poder Judiciario
brasileiro, principalmente o Supremo Tribunal Federal, estdo no centro dessa
discusséo ja que vém utilizando a teoria de Robert Alexy para a resolucdo dos
casos que lhe sao apresentados como, por exemplos, HC 126292/SP, ADPF
378 MC/DF e ADI 4650/DF, gerando tanto aplausos, quanto fervorosas
criticas. Também, se destaca a posicdo do Min Marco Aurélio, que assim,

sentenciou:

No que é pertinente ao Direito, € com base nesses elementos que
Alexy compreende a func¢do da dogmatica juridica: um saber que busca
uma estabilidade conceitual para direcionar a aplicacdo dos conceitos e
institutos propriamente juridicos e que leva em consideragdo a
jurisprudéncia e a legislacao para manter a consisténcia do sistema, e
ndo um conjunto de pressupostos inquestionaveis a descrever a prépria
esséncia dos conceitos e objetos por ela estudados (Min. Marco Aurélio
— ADPF 57/DF)

Deve-se lembrar de que a teoria da argumentacdo de Alexy é uma
tentativa de se ordenar as possibilidades argumentativas dos envolvidos, ja que
todos deverédo respeitar critérios anteriormente pactuados, como por exemplo,
do autor: “No discurso juridico, assim como no discurso pratico geral, ndo é
admissivel afirmar algo e depois se negar a fundamenta-lo, sem indicar as
razdes para isto”. (ALEXY, 2013, p. 212).

Um ponto que sera discutido a frente € que no Direito brasileiro temos
uma tendéncia de “tropicalizagdo” dos institutos juridicos estrangeiros, por
influéncias histéricas como, por exemplo, a de Rui Barbosa, que aproximou a

ordem juridica brasileira ao modelo estadunidense.

Assim, conceitos de Alexy como regras, principios, direitos fundamentais
e ponderagcédo estdo no vocabulario dos operadores do Direito, em todos os
niveis, contudo, aparentemente apenas as suas concepc¢des basilares e ndo a
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integra de sua teoria, tal como demonstra, por exemplo, Silva (2016) para

quem o “principio da proporcionalidade”, que € amplamente utilizado pelos
Tribunais brasileiros, ndo poderia ser tratado nem mesmo como um principio
juridico segundo a teoria alexyana, ja que ele: “ndo tem como produzir efeitos

em cariados medidas” (2016, p 03).

Também se percebe que hd uma tendéncia em mesclar a teoria com
autores de motes diferentes como, por exemplo, Ronald Dworkin, que trata
guase dos mesmos temas, mas com outras concepcoes, ja que, inclusive, é de

outra tradi¢&o juridica.

Uma constatacéo similar foi encontrada por Freitas (2016) que encontrou
em sua pesquisa que ha um sincretismo metodoldgico nos julgados do STF,
que utiliza diversos conceitos, ainda que muitas vezes divergentes, para
fundamentar os seus votos, ou segundo esse autor:

A questdo, aqui, ndo esta em que seja adequado ou ndo que se
busque amparo em mais de uma teoria ou compreensdo acerca do
Direito, mas no fato de que, pelos votos analisados, verifica-se a fusdo
ou mistura de teses e métodos juridicos que sdo incompativeis entre si.
(FREITAS, 2016, p. 399).

Fechando essa parte do ensaio, sintetizamos que estamos em um
momento diferente da histéria humana, a sociedade e o Direito estao diferentes
de outras épocas e principalmente ha constantes pontos de atrito entre esses

dois elementos que buscam se conformar entre si.

Por fim, também se constatou que as teorias do discurso e da
argumentacdo estdo sendo aplicadas ao Direito na pos-modernidade, bem
como os tribunais brasileiros vem aplicando, geralmente de forma incompleta,

as proposi¢cdes académicas de Robert Alexy.
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4 A APLICACAO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY NO BRASIL: Entre

crentes?! e criticos

O Professor Dr. Dr. h.c mult Robert Alexy é um jusfilésofo da atualidade,
atuante na seara académica e conferencista em diversos paises, entre eles o
Brasil, a sua producéo é: “consideravelmente vasta, sendo constituida por trés
livros monograficos, (...), bem como cerca de 120 artigos escritos originalmente

em grande parte em alemao (e alguns em inglés)” (GOMES, 2014, p. XV).

Muito se tem escrito sobre as suas teorias principalmente entre o0s
autores ditos constitucionalistas, como Gilmar Ferreira Mendes, Luiz Roberto
Barroso, Pedro Lenza, Bernardo Fernandes e Dirley da Cunha Junior, que em

suas obras destacaram a producao alexyana.

Toledo (2014) leciona que mesmo tendo sido desenvolvida a sua teoria
da argumentacdo no contexto Europeu, principalmente sendo desenvolvida
para a situacao judicial da Alemanha, a teoria de Alexy pode ser utilizada em

outras realidades por que:

Embora alguns critiquem a utilidade do estudo de uma teoria da
argumentacao juridica em paises periféricos, que ainda caminham para
tornar-se “verdadeiros” Estados Democraticos de Direito em virtude
especialmente de suas desigualdades soécias, é pela observancia de
critérios e objetivagcdo de metas que podem tais Estados se pautar para
a consecucdo dos ideais de institucionalizacdo da democracia (...)
(TOLEDO, 2014, p. 4).

Sendo um autor contemporaneo, que atualiza periodicamente as suas
concepcbes (0 que € louvavel') e vem sendo aplicado na jurisprudéncia
brasileira recebe aplausos e diversas criticas. Uma sintese é o interessante
debate travado virtualmente por André Karam, Lénio Streck, Travessoni
Gomes, Julio Aguiar de Oliveira, Rafael Oliveira e Alexandre Rosa. Esse caso é

singular porque a doutrina brasileira sempre ponderada em publico foi

! Utiliza-se a expressdo no sentido literal apresentado pelo dicionario Michaelis que assim
discorre: crente: Que ou aquele que acredita
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surpreendida com uma contundente contra argumentacdo dos autores, da

seguinte maneira.

O primeiro ato foi que André Karam e Lénio Streck em um texto
publicado no sitio eletrénico Conjur, denominado: “Alexy e os problemas de
uma teoria juridica sem filosofia”. Os autores discordaram tanto de uma
resposta dada pelo autor alem&o em um seminario juridico, quanto da propria

teoria de Robert Alexy de forma firme, como por exemplo:

Tal resposta evidencia o déficit filosofico que atravessa a teoria
alexyana. Tudo indica que o jurista alemdo ndo compreendeu os
avancos que o giro ontolégico-linguistico produziu sobre a questédo do
“método”. Isto porque, na hermenéutica filosdéfica, o que esta no centro
da reflexdo é a relacao intersubjetiva que é condicdo de possibilidade
para todo conhecimento. E por isso que se fala em ser-no-mundo, por
exemplo. E também é por isto que, para a hermenéutica, o Direito ndo
pode operar apenas no plano argumentativo. Observa-se, assim, que
Alexy ignora a dobra da linguagem e, consequentemente, do discurso
juridico. A critica, absolutamente apressada e equivocada, de Alexy a
hermenéutica vai ho mesmo nivel de quem confunde a hermenéutica
com qualquer teoria relativista, esquecendo que Gadamer odiava que
confundissem a hermenéutica com qualquer apego a
irracionalidade. Verdade contra o Método néo quer dizer “estado de
natureza ou relativismo”. Ao contrario: se Deus morreu, agora é que
ndo podemos fazer qualquer coisa! (STRECK; TRINDADE, 2014, p. 3)

Temos que tal resposta foi dada devido a divergéncias hermenéuticas
entre as diversas escolas de pensamento, que formam tanto a teoria do

discurso, quanto a teoria da argumentacdo. Outro excerto critico foi:

Por isso, ndo é facil falar de Teoria do Direito. Por vezes, escapar
desse imbroglio com uma linguagem légica de segundo nivel, herdada
do neopositivismo, parece ser um caminho (quiga um atalho) mais facil
para fugir da coisa mais importante na interpretagdo: o plano
compreensivo, que sempre antecede a mera justificacdo. E disso Alexy
ndo quer saber, bastando para tanto ver o que ele disse de (e sobre)
Gadamer, desqualificando, com poucas frases, toda a obra do mestre
de Tabingen. (STRECK; TRINDADE, 2014, p. 3)

Contudo, uma réplica ndo tardou e os jusfilésofos Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno e Julio Aguiar de Oliveira publicaram um artigo com o titulo
de: “Uma teoria do direito sem filosofia? Critica as objec¢des de Trindade e
Streck a teoria de Alexy”, mantendo um tom firme e surpreendente para o0s

padrdes cordiais brasileiros, com exposi¢ées como:
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Trindade e Streck afirmam que a causa da equivocada compreensao
de Alexy é o “déficit filosofico” de sua teoria. A teoria de Alexy seria
uma teoria do direito sem filosofia. Essa afirmacdo beira o absurdo,
pois ela sugere, indiretamente, que todo tedrico do direito que nao é
partidario da hermenéutica filoséfica enquanto teoria do direito
desenvolve uma teoria do direito sem filosofia! Ora, a teoria de Alexy
possui uma teoria filoséfica de base. Mais ainda, ela possui
uma forte teoria filosofica de base, que é a teoria do discurso. A teoria
do discurso de Alexy foi construida sob influéncia de varias matrizes
filosoficas, dentre as quais duas podem ser destacadas: Kant e
Habermas. Por tras da teoria da argumentacéo juridica de Alexy, que é
um dos elementos centrais do seu sistema, estd a ideia de
racionalidade discursiva, em moldes kantianos e habermasianos.

Aqui os autores mineiros buscaram demonstrar que Alexy n&o tinha
apenas uma base teorica, mas para eles uma base abrangente que buscava
cobrir a teoria da argumentacéo e do discurso que € detalhada pelo autor, tanto

em suas obras monograficas quanto nos artigos cientificos publicados.

Travessoni Gomes e Julio Aguiar de Oliveira continuam a sua exposi¢cao

defensiva em prol da teoria de Alexy da seguinte maneira:

Em sintese, a critica de Trindade e Streck a Alexy supde posicdes
tedricas que Alexy ndo adota e supde, ainda, uma visdo muita estreita
sobre 0 que € a filosofia. A critica dos autores constitui, ha verdade,
uma atribuicdo j& conhecida de roétulos e clichés a Alexy: ele seria um
“neopositivista”, que nao fez a “dobra linguistica” e que estaria preso a
“filosofia da consciéncia”. Como vimos acima, nada disso sobrevive a
uma andlise tedrica mais acurada.

Percebe-se mais uma tentativa dos autores de demonstrarem a opc¢ao
metodologica de Alexy para um sincretismo metodolégico entre as diversas
visOes da teoria da argumentacédo e do discurso, que podem ser utilizadas para

se procedimentalizar o Direito.

Em um terceiro ato os doutrinadores Rafael Tomaz de Oliveira e
Alexandre Morais da Rosa publicaram também no site do Conjur um artigo
cientifico com o titulo: “Alexy, seus defensores e a filosofia como l6gica
ornamental”, em mais uma acida contestacdo, ao artigo de Travessoni Gomes

e Julio Aguiar de Oliveira, se posicionando academicamente assim:

A afirmacé@o de Travessoni e Aguiar de que Alexy teria ido além de
Gadamer (e Heidegger), quando procura dar uma conformacgéo
analitica ao circulo hermenéutico, é daquelas que faz qualquer cristdo
ruborescer. Nesse aspecto, os autores demostram uma total auséncia
de familiaridade com a filosofia hermenéutica e a hermenéutica
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filosofica. Novamente, isso pode ser debitado em uma aceitacéo
acritica das interpretagfes que Alexy oferece para a obra desses
filosofos. (OLIVEIRA, ROSA, 2014, p. 2)

Pelo trecho citado constata-se que ha uma divergéncia clara sobre qual
deveria ser a teoria argumentativa que prevaleceria na atualidade, ja que para
alguns como Lenio Streck a proposta de Alexy € incompleta e para outros,
como por exemplo Travessoni Gomes é a que melhor se adapta a realidade

brasileira.

Particularmente, temos que a discussdo apresentada acima € uma
demonstracdo de como os critérios hermenéuticos na atualidade podem ser
divergentes e como cada um dos envolvidos, se apresenta tanto, quanto

legitimados, quanto corretos durante a sua exposicao.

Outra situacdo que demonstra as dificuldades de aceitacdo da teoria
alexyana é encontrada na obra monogréfica escrita por Fausto Santos de
Morais, fruto de sua tese de doutorado com o titulo de: “Ponderacdo e

Arbitrariedade: A inadequada recepgao de Alexy Pelo STF”.

Naquela obra o autor analisou 189 (cento e oitenta e nove) casos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal entre os anos de 1995 a 2015,

buscando encontrar nos julgados a aplicacdo das teorias alexyanas. Uma

7

constatacdo com base no principio da proporcionalidade que € um ponto
principal do autor aleméo foi que:

(...) o principio da proporcionalidade visto nas decis6es do STF assume
uma concepcao sui generis, envolvendo, em parte, elementos da teoria
proposta por Robert Alexy e o desenvolvimento de uma légica prépria
incomensuravel, principalmente, quando se pensa na vinculagdo da
proporcionalidade a critérios intersubjetivos (MORAIS, 2016, p.249).

E importante notar que a teoria alexyana leva em conta que: “A teoria do
discurso é uma teria procedimental da correcéo pratica” (ALEXY, 2011, p. 25).
Ou seja, suas concepgdes serdo utilizadas para resolver problemas no mundo
pratico, tal como é a funcdo de uma ciéncia social aplicada, como é o Direito.
Porém, em sentido oposto a pesquisa de Morais assim constata:

Impera no STF, diante disso, o principio da proporcionalidade como
enunciado performético que acaba escondendo os motivos da decisédo
0 na consciéncia do interprete. Considerando isso, fica facil, também,
perceber a substituicdo do principio da proporcionalidade pelo principio
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da razoabilidade, ja que ambos, nas decis6es, comprem a supra

referida funcdo performatica (MORAIS, 2016, p.250)
Assim, se verifica que apesar da aceitacdo da teoria de Alexy pelo STF,
houve uma “tropicalizacdo” de seus conceitos e conteudos, favorecendo a
discricionariedade e a inseguranca juridicas que o autor aleméo busca mitigar

desde o inicio de suas obras.

Por fim, temos que as teorias de Alexy sofreram um processo de
acomodacdo e adaptacdo, que tratamos por tropicalizacdo, sendo aplicada,
quando possivel sem um rigor metodolégico que € necessario para uma

ciéncia.
CONSIDERACOES FINAIS

O fim da Segunda Guerra Mundial trouxe o reconhecimento de que o
‘mito da raz&o”, j4 nado poderia ser aceito pela humanidade, ja que
praticamente todas as areas do conhecimento humano foram utilizadas durante
o holocausto. Para as Ciéncias Juridicas essa mudanca se demonstrou com as
criticas sobre o positivismo classico que buscava separar ao maximo o Direito

e a moral.

Assim, diversos autores desenvolveram estudos para que o0s
paradigmas da teoria da argumentacédo e do discurso. Demonstrou-se que
essas correntes de pensamento reconheceram a legitimidade de crencas,

conviccbes, compreensdes, intencdes e desejos plurais na atualidade.

O reconhecimento da pluralidade social e da implementacéo das teorias
da argumentacédo e do discurso, proporcionaram uma nova onda de acesso ao
Direito e tem como consequéncia no Brasil o nimero (assustador) de mais de

100 milhdes de processo aguardando julgamentos, conforme noticiou o CNJ.

Frente a essa situacdo se destaca a teoria argumentativa do Direito, do
jusfilosofo alemédo Robert Alexy, que busca estabelecer parametros
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argumentativos para a aplicacédo do Direito. Esse autor se destaca por uma
vasta producéo que ainda é pouco conhecida em sua plenitude no Brasil.

Demonstrou-se também que no Brasil ha a utilizacdo da teoria de Alexy
€ aceita pelos tribunais, principalmente do Supremo Tribunal Federal, pelo
menos em 189 casos ja estudados pela doutrina brasileira, tendo, inclusive,

votos com citacdes nominais do autor.

Porém, como a utilizacdo da maioria dos institutos estrangeiros a teoria
de Alexy sofreu uma “tropicalizacdo”, que pode ser considerada uma
adequacao simplificadora, o que gerou criticas que foram explicitadas
anteriormente com base em pesquisadores como Streck e Morais, por

exemplo.

Também se constatou que Alexy tem seguidores no Brasil e eles estdo
presentes nas respostas as criticas, formulando um debate amplo e proficuo,

gue deve servir de exemplo para o avanco do Direito.

Conclui-se, por fim, que a teoria de Alexy vem sendo aplicada no Brasil,
mas necessita de estudos académicos que divulguem a sua extensdo e
principalmente a sua maneira de procedimentalizacéo, para que ela seja um

instrumento Util para a protecdo dos direitos exigidos pela sociedade.
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