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(Oheervariec enhre g(s) Teoria(s) da Argumentacéo Juridica

Diario

Em coluna anterior, abordamos a relacéo entre hermenéutica e

argumentacéo, expondo a dupla estrutura/racionalidade: hermenéutica e apofantica (argumentativa). E o
foco deu-se nas principais bases da racionalidade hermenéutica, como a diferenca ontol dgica, applicatio,
circulo hermenéutico etc., concluindo com arelacdo entre as duas racionalidades.

Hoje abordaremos a racionalidade argumentativa a partir dos principais pontos em comum das chamadas
Teorias da Argumentacdo Juridica (TAJ). (O que pressupde, portanto, a pluralidade de perspectivas
doutrinérias existentes.)

Nas Uultimas décadas, especiamente a partir do que foi desenvolvido do segundo pdés-guerra, os estudos e
0s debates sobre a argumentacdo juridica acirraram-se, ou melhor dizendo, encontraram seu lugar sob 0s
hol of otes académicos.

Habermas| 1], por exemplo, entende por argumentagao “o tipo de discurso em que os participantes
tematizam pretensdes de validade controversas e procuram resolvé-las ou critica-las com argumentos’, e
0S argumentos como “meios com 0s quais € possivel obter o reconhecimento intersubjetivo de uma
pretensdo de validade levantada pelo proponente de forma hipotética’, contendo “razfes que se ligam
sistematicamente a pretensdo de validade de uma exteriorizagéo problematica’, e sua“forca’ mede-se,
contextualizando-a, pela acuidade das razbes, que se revela, por exemplo, da efetividade no
convencimento dos participantes de um discurso, motivando-0s a assentir a respectiva pretensio de
validade. A racionalidade dos participantes, entdo, nos proporcionaria outra analise: a capacidade de
fundamentar exteriorizagOes racionais por parte das pessoas que se portam raciona mente.

Ainda com Habermas[ 2], racional sera aquela pessoa que no campo cognitivo-instrumental (ou préatico-
moral) “age de maneira eficiente e exterioriza opinides fundamentadas’, sendo, pois, “umadisposicdo de
sujeitos capazes de falar e agir”. As exteriorizagOes racionais, a partir de sua capacidade de
fundamentacdo que reflete a possibilidade de sofrerem criticas, so passiveis de correcéo, aum
julgamento objetivo: “o que vale paratodas as exteriorizagdes simbdlicas que estejam ligadas ao menos
implicitamente a pretensdes de validade (ou a pretensdes que mantenham uma relagdo interna com uma
pretensdo de validade passivel de critica)”. Especificamente quanto ao cenério préatico-moral

(semel hante ao discurso tedrico), aracionalidade surge a partir da possibilidade de justificacéo das acdes
diante de um contexto normativo existente, denominando-se discurso pratico, “ou melhor, aformade
argumentacao que permite tematizar pretensdes a correcdo normativa, constitui o medium que permite
examinar hipoteticamente se determinada norma de agado, reconhecida faticamente ou ndo, pode ser
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justificada de modo imparcial”.

Utilizamos inicialmente a obra de Habermas, pois sua teoria do discurso constitui pedra basilar para o
desenvolvimento da doutrina de Alexy, um dos mais conhecidos autores no ambito das TAJ[3].

Também ndo podemos esquecer de Toulmin[4], parao qual os argumentos possuem uma funcéo
especifica, especialmente 0s argumentos justificatorios: serem apoio de asserces. E a partir desta
constatacdo podemos observar suas estruturas, classificagdes, avalia-los e critica|os etc. — quando
alguém faz uma assercéo e é desafiado a defendé-la, a questdo para a qual se passa diz respeito ao
argumento a ser desenvolvido em defesa de sua assercdo, modos de critica-lo, avalié-lo etc.

Jano ambito das TAJ, essas possuem como objeto a argumentacdo, contextualizada ao ambito juridico, e
sob tal aspecto referem-se sobre “justificar, fundamentar, basear enunciados normativos, juizos préticos’
[5]. Para Atienza[ 6], a argumentagdo juridica possui como “objeto de reflexdo, obviamente, as
argumentagdes produzidas em contextos juridicos’; e para MacCormick[ 7], o estudo da argumentacdo
juridica consiste na “tentativa de perscrutar e explicar os critérios referentes ao que constitui um tipo
positivo ou negativo, aceitavel ou inaceitavel de argumento perante ale”.

E importante ressaltarmos também que as diversas TAJ partem da possibilidade de uma andlise racional
dos processos argumentativos, ou seja, para além de simples exteriorizagdes de emogdes, reconhecendo,
por outro lado, as peculiares limitagdes oriundas do &mbito juridico[8]. Nesse contexto, seus defensores
areconhecem como umateoria. 1sso faz com que areconheca ndo como pratica, apesar de descrevé-la, e
N&o raro prescrevé-la. Por i1sso, se propde como uma metalinguagem (ou um metadiscurso) cuja
linguagem-alvo € a argumentagéo juridica dos juristas9].

E possivel identificarmos também trés campos juridicos nos quais se desenvolvem argumentagdes: (a)
producdo ou estabel ecimento de normas juridicas — diferenciando-se, ainda, as fases pré-legidativa,
Ccomo consequéncia do surgimento de um problema social, e afase legidativa, a partir de sua
consideracdo pelo Legidativo ou outro 6rgéo governamental —; (b) aplicacdo de normas juridicas a
solugdo de casos; e (c) dogmética juridical 10].

A contextualizacdo em questdo faz com que as TAJ estejam vinculadas a constatacéo geral de “dizer por
gue devemos (ou n&o) nos comportar de certo modo”, nos conduzindo a justificagdes mediante
argumentos que utilizem no minimo uma premissa e sua conclusdo, ambas de carater normativo, o que
garantira seu reconhecimento em carater geral, como um raciocinio normativo, um raciocinio

prético etc., e, num aprofundamento da contextualizacdo (a partir da qualificacéo juridica), seu
reconhecimento como um raciocinio juridico — o que guarda implicitamente a sua relagdo com normas,

SO quejuridicas[11].

Conforme os adeptos das TAJ, “aracionalidade no discurso juridico € objetivo e pressuposto daTAJ' e,
nesse sentido, o adjetivo “racional”, aplicado as indagacfes anteriormente formuladas, faz com que
diversas posi¢des tedricas se manifestem arespeito de tal vinculagdo[12].

E importante também distinguirmos as TAJ da argumentacio moral, porém, em certa parcela da doutrina
temética, hd a admissio de que ndo se poderiaignorar o raciocinio moral, pois este é estreitamente
vinculado ao raciocinio juridico. Trata-se, entdo, de uma encampacao fraca da tese do caso especia de
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Alexy, como pode ser visto, por exemplo, na afirmacéo abaixo de Figueroa:

[...] ndo é possivel estudar a argumentacéo juridica isoladamente, sem nenhuma atencéo a razéo
préatica, porgque a razéo pratica apresentaria segundo muitos autores uma estrutura unitaria, que néo
se pode fragmentar. Uma norma é uma razéo para atuar de certa maneira que se entrelaga com
outras razdes no raciocinio pratico e cuja premissa fundamental final teria que ter natureza moral,
pois ndo posso ser obrigado moralmente afazer algo que n& me pode obrigar moralmente por ser
imoral. O postulado da unidade da razéo prética ndo é novo (eraja parte fundamental dateoriado
Direito de Kant), mas hoje adquiriu auge tedrico e transcendéncia politica: se reconhecemos a
dimensdo moral do raciocinio juridico e também atendemos ao forte cunho moral e politico de
muitos conceitos e principios constitucionais (dignidade humana, democracia, liberdade ou
justica), entdo o juiz (monocratico ou constitucional) torna-se protagonista, pois a ele corresponde
articular em suas decisoes a dimensao moral e adimensdo puramente institucional do Direito[13].

Contudo, acompanhando a citagdo acima e visando o afastamento de subjetivismos, “aguma’
racionalidade tem sido encampada como pressuposto das TAJ[14], afastando posturas céticas e
remetendo a expressdes como “direito racional” e “razdo juridica’[15]. Assim, quanto aprimeira, teria
por objetivo “conceber 0 sistema juridico fundamentalmente como uma expressao de razdo, uma razéo
em sentido forte que se contrapde a vontade”[16]. Ja a expressao “raz8o juridica’ normalmente se
remete a pressuposi¢ao de que o Direito possui um tipo especifico de razdo, qualificada como “fraca’,
entendida inicialmente como capacidade de raciocinar em todos os sentidos em que se falade
“raciocinio”[17], vinculada ao inglés common sense e provavelmente a nogao de razoabilidade[18]. Esta
razé&o juridica desenvolver-se-ia predominantemente no momento da aplicacdo do Direito, e ndo em sua

criagao[19].

Ponto de imprescindivel registro diz respeito a divisdo aceita pelas TAJ, entre os chamados contexto de
descoberta e contexto de justificacao:

O raciocinio judicia abrange dois contextos formalmente diversos, mas que se interpenetram e
interagem entre si: de um lado, o contexto de deciséo ou de descoberta (context of discovery) e, de
outro, o contexto de justificacéo (context of justification). O primeiro consiste no procedimento
|6gi co-psicol 6gico causal ou na escolharacional que transportou o juiz a uma determinada
hipétese de decisdo, ao passo que 0 segundo representa a empresa de motivacdo tendente a aportar
razdes judtificativas juridica e racionalmente validas aguel e decisorio, vale dizer, € um discurso
fundado em argumentos i ntersubj etivamente aceitaveis e logicamente estruturados (uma entidade
linguistica, e, portanto, ndo um iter psicol 0gico)[20].

As TAJ, portanto, encontram-se no contexto de justificagdo. Trata-se, em sentido direto, das razdes
apontadas para se justificar determinada decisdo como sendo correta ou aceitavel. Excluem-se, portanto,
circunstancias de natureza psicol 6gica (dentre outras) que impulsionaram a elaboracdo de determinado
juizo — e que podem ser explicadas por razoes explicativas — para se abordar diretamente as

razdes justificadoras (ou justificatorias)[ 21].

A argumentacdo juridica, a partir do contexto de justificacdo, encontra-se para além da mera andlise
formal dos argumentos, perspectiva esta dalogica (cléssica) formal, adentrando numa andlise dita mais
substancia dos argumentos juridicos. Também, a partir dessa diferenciacéo, temos de relembrar que tal
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proposta pressupde a aceitacdo de aspectos “internos’ e “externos’ de uma decisdo judicial, construidos
apartir de Wroblewski[22]. O que gera as chamadas justificagdes interna e externa:

A justificacdo interna|...] € silogistica, pois decorre da relacdo 16gico-dedutiva entre premissas e
conclusdes, ja ajustificagdo externa é uma atividade argumentativa, voltada para o convencimento
de que as premissas escol hidas so adequadas. A decisdo, portanto, seria um silogismo, mas suas
premissas devem ser argumentativamente justificadas. Dai decorre a distingdo entre decidir
(subsumir) e justificar (argumentar), que na realidade é também uma maneira de artificializar o
discurso juridico[23].

Essajustificacéo (a partir do contexto apontado) pode ainda ser dividida em (a) formal e (b) material.
Essa ja conhecida divisdo diz respeito a correcéao formal do argumento analisado, objeto de estudo da
[6gicaformal ou dedutiva; e a correcdo material/substancial do argumento analisado, objeto de estudo
do que tem sido chamado de |6gica material ou informal, incluidas neste aspecto atépica e aretorica.

Correcdo, num contexto argumentativo, significa a distincéo entre argumentos corretos/validos de
argumentos incorretos/invalidog[24]. E apesar desta dupla possibilidade de andlise quanto a correcéo do
argumento, as diversas TAJ podem ser de carater descritivo-empirico, conceitua ou analitico, ou
prescritivo-normativo[ 25]. Entretanto, a maioria das TAJ adota as duas ultimas posturas, normamente
em conjunto, apesar de notarmos tragos descritivos a partir da andlise de inimeras decisdes judiciais
(como em MacCormick, por exempl o).

Por fim, concluindo esta rgpida abordagem sobre 0s aspectos mais gerais sobre as TAJ, temos que as
propostas de Alexy e MacCormick tém sido denominadas como “teorias-padrédo” da argumentacéo
juridica e tém proporcionado maior interesse e discussdo no ambito académico[26]. Outras teorias
também foram elaboradas na mesma época, tais como a de Aarnio e Peczenik. Entretanto, podem ser
analisadas como desenvolvimentos da teoria de Alexy ou parcialmente compativeis com suateoria[27].
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