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RESUMO: Trata da teoria da argumentacéo juridica dentro do discurso e das
decisdes judiciais na concepgao filoséfica. O presente estudo surgiu da analise da
falta de argumentacgao pelos operadores do direito na apresentagcao dos problemas e
nas decisdes proferidas pelos julgadores. Mostramos aqui que a construgdo do
discurso juridico deve ser pautada e fundamentada pela argumentagao juridica para
que nao fique restrita a argumentagdo comum utilizada no discurso nao juridico. A
pesquisa trabalhou com o método de revisdo bibliografica, consultando obras,
artigos, sites e demais fontes necessarias para o seu desenvolvimento. A pesquisa
baseada em Alexy, MacCormick e Gunther comprovou, que os discursos juridicos e
as decisbes quando fundadas na argumentacao juridica tem o condao de atingir o
que o filosofo Perelman chama de auditério universal, que é o que os operadores do
direito devem almejar quando estdo atuando.

Palavras-chave: Argumentacdo Juridica; Auditério Universal; Argumentagao
Interna; Argumentacéo Externa.

1 INTRODUGAO

O discurso como base para as relagcbes humanas vem sendo utilizado desde
os primordios da humanidade e estudado por grandes filésofos durantes o passar
dos séculos. A ciéncia juridica tem no discurso sua ferramenta para expor os fatos
dentro do processo judicial, de forma que este foi aprimorado para uma melhor

utilizagado dentro do meio juridico como um todo.
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Trataremos assim da argumentacao juridica como uma forma aprimorada da
propria argumentacdo, para que os profissionais do direito se utilizem deste
mecanismo argumentativo ao tentar convencer o julgador de que sua tese defendida
deve prosperar. No outro ponto da argumentacéo juridica temos o proéprio julgador,
que € o receptor das demais argumentagcdes e ao se convencer sobre qual deve
prosperar emite seu juizo de valor trazendo de forma argumentada sua decisé&o.

A falta de argumentacéo juridica pelos operadores do direito por sua vez,
nos mostra a deficiéncia do conhecimento argumentativo pelo qual passamos na
atualidade. Com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, temos mais
uma vez o reforgo para que os julgadores ao decidir uma questdo argumentem
sobre o porqué estao decidindo desta forma.

Ao analisar as teorias trazidas pelo Professor Robert Alexy em sua obra
Teoria da Argumentacao Juridica, poderemos observar as formas mais simplérias de
construgédo de um discurso que pode se dar por meio de argumentagdes superficiais
até chegarmos ao préprio discurso juridico, sendo este mais complexo e com
argumentacgdes juridicas profundas que adentram nos pormenores da relagao
juridica.

Inevitavelmente ao falar sobre discurso acabaremos por adentrar na
discusséo filosofica sobre o que é a verdade, para tentar chegar a uma definigdo o
professor Alexy trouxe em sua obra o conceito criado por Habermas. Este conceito
trouxe o entendimento de que todas as teorias classicas ndo foram capazes de
definir o que é verdade e assim cria-se outro conceito para explica-la.

Ao vencer toda a discussao sobre o discurso, adentraremos na analise da
argumentagao, e a teoria abordada foi a do jurista e filosofo Chaim Perelman que
nos mostrara a parte logica e de complementagao da argumentagdao. Onde ficara
bem claro como se da a utilizagdo da argumentagdo perante varios tipos de
auditorios.

Ao chegar ao cerne deste trabalho que € a argumentagao juridica, iremos
analisar a construgdo de um discurso pratico juridico pelos operadores do direito na
visdo de Alexy e outros juristas e fildsofos renomados. Dentro deste tema faremos
uma analise da atuagao dos juizes perante a sociedade como aplicador do direito de
forma a demonstrar justica como explicara o professor Neil MacCormick em sua obra
Argumentacéo juridica e teoria do direito.
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Analisaremos neste ponto também sua composic¢éo, a justificagdo interna e
externa bem como os grupos que formam a justificagdo externa da argumentacéo
juridica. Demonstraremos que a argumentacgao juridica mesmo criada no contexto
juridico europeu tem aplicagéo universal.

Ao atingirmos o ponto final desta analise traremos o discurso novamente ao
foco, mas desta vez sendo o discurso juridico e o discurso pratico geral.
Mostraremos aqui que ambos os discursos precisam ser utilizados em conjunto para
haver uma harmonia dentro da fala e construgdo argumentativa.

Este trabalho sera realizado por meio de revisdo bibliografica tendo como
bases tedricas Robert Alexy, Neil MacCormick, Klaus Gunther, Claudia Toledo e
para uma analise do ponto de vista da psicanalise utilizaremos o professor Michel
Foucault.

A importancia deste trabalho se da em um momento delicado para o mundo
juridico, a entrada em vigor de um novo cddigo de processo civil que exige uma
maior argumentacao dos julgadores ao proferir suas decisdes bem como a falta de
técnica argumentativa dos demais operadores do direito sdo temas delicados que
voltam a discusséo pelos estudiosos da filosofia do direito. Cabe aqui trazer uma

revisdo da construgéo e evolugado da argumentacéo juridica ao longo dos tempos.

2 TEORIAS DO DISCURSO PRATICO

2.1 O discurso pratico na ética analitica

Robert Alexy, nascido em 1945 em Oldenburg, Alemanha, é professor de
direito publico e filosofia do direito na Universidade Christian Albrechts, em Kiel,
Alemanha. Realiza pesquisas e atua nas areas do direito e moral, teoria da norma,
teoria da justica e teoria dos direitos fundamentais. Teoria da argumentagao juridica
€ uma das mais influentes obras da filosofia do direito surgida nos ultimos tempos e
foi traduzida para 13 idiomas. Recebeu da Academia da Ciéncia de Gdéttingen em
1982 o prémio da Classe Filosofica Historica. Foi presidente entre 1994 e 1998 da
Secao Alema da Associagao Internacional de Filosofia do Direito e Filosofia Social.

De acordo com Robert Alexy (2005), em seu livro Teoria da Argumentagao

Juridica, para se entender e fundamentar o que ele chama de enunciados,
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proposi¢cdes ou oragdes normativas dentro do discurso, deve-se entender e
compreender o que sdo cada um deles.
Segundo o professor Michel Foucault o discurso do ponto de vista da
psicanalise,
[...] ndo é simplesmente aquilo que manifesta (ou oculta) o desejo; &,
também aquilo que é o objeto do desejo; e visto que — isto a histéria ndo
cessa de nos ensinar — o discurso nao € simplesmente aquilo que traduz as

lutas ou os sistemas de dominagéo, mas aquilo porque, pelo que se luta, o
poder do qual nos queremos apoderar. (FOUCAULT, 2014, p.10).

Para a professora Claudia Toledo, “a teoria da argumentagado juridica
relaciona-se diretamente com a teoria do discurso” (TOLEDO, 2005), pois este visa
questionar e demonstrar que existe fundamentacao racional dentro do discurso.

Alexy conceitua para facilitar o entendimento e as diferengas de cada um,
“‘enunciado € uma sequéncia particular de sinais escritos ou sonoros, uma oragao &
0 uso de um enunciado numa situacédo especifica e uma proposi¢cao € aquilo que é
expresso por um enunciado, o seu significado”. (ALEXY, 2005).

Ao tratar da criagdo de novos enunciado Foucault explica que o principio da

disciplina se opde ao principio do comentario, segundo ele,

[...] em uma disciplina, diferentemente do comentario, o que é suposto no
ponto de partida, ndo € um sentido que precisa ser redescoberto, nem uma
identidade que deve ser repetida; € aquilo que é requerido para a
construgao de novos enunciados. (FOUCAULT, 2014, p.29).

Em seu livro Alexy tras um modelo simplificado sobre o discurso pratico e os
modos possiveis de se chegar a um acordo. “O modelo mais simples de discurso
pratico € o da discusséo entre duas pessoas que estdo argumentando sobre se A
deve ser feito ou sobre se A é bom”. (ALEXY, 2005). A discussao entre duas
pessoas tras o conflito de ideias, onde uma tentara convencer a outra acerca de sua

opinido. Prevendo isso Alexy tras dois modos de se chegar a um acordo,

[...] o primeiro consiste em que uma das partes prove a outra a verdade de
sua proposi¢do, demonstrando, justificando, fundamentando etc. A segunda
consiste em seguir o acordo com o outro de alguma outra maneira. Os
meios para isso sdo varios: assim, pode-se utilizar qualquer método de
persuasdo, de influéncia psiquica ou de propaganda. No primeiro caso,
trata-se da fundamentagdo de uma convicgdo moral. O segundo pode, na
melhor das hipéteses, ser explicado psicologicamente. (ALEXY, 2005 p.58).
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Alexy conceitua justificacdo e fundamentagdo tentando simplificar a

compreensao destes dois meios de se chegar a uma composi¢gao mais amigavel,

[...] o conceito de justificagdo € mais amplo do que o da fundamentagio.
Assim, pode-se falar de justificar uma expressdo tanto quanto o falante
admite que ndo é motivada mas era necessaria para evitar males e quando
de fato é motivada. Por outro lado, o conceito de justificagdo pode ser
também mais restrito. Justificacdo é o termo usado, em particular, quando
razbes devam ser expostas para esclarecer obje¢cdées ou duvidas. (ALEXY,
2005, p. 58).

Para Klaus Gunther (2011), em seu livro Teoria da Argumentacéo no Direito
e na Moral, a norma tem duas formas distintas de ser justificada e isso deve ser
respeitado para a boa aplicacdo no direito. Segundo ele “mostrar que ha razdes,
sejam la quais forem, para aceita-la ou relaciona-la a uma situagéo, perguntando se
e como ela é adequada a situagdo” (GUNTHER, 2011). Essa seria a primeira
justificacdo para a norma, mostrando que a situagao deve ser adequada para a
aplicacao e aceitacdo da mesma. Trazendo uma segunda justificacdo Gulnther
coloca que “se n&o ha outras normas que seriam preferiveis, ou se a norma sugerida
deveria, diante dessa situagéo, ser modificada” (GUNTHER, 2011). Nesta segunda
justificacdo entende-se que ndo ha normas que se moldam aquela situagao, deve-se
aplicar esta ou entdo modifica-la para uma melhor aplicagao.

Trazendo essas distingdes na justificagdo da norma, Gunther separa o que
Kant e seus opositores confundiram durantes seus debates, evitando assim praticar

0 mesmo equivoco,

[...] Kant e seus opositores, confundindo a aplicagdo do principio moral com
a aplicagdo de uma norma que pode ser fundamentada pelo principio moral.
Independente do fato de, com o predicado “puro” — que Kant tanto se
deleitava ao usar — combinar-se ou nao suposicdes essencialistas a
respeito de uma raz&o geral, analiticamente faz parte do conceito de um
principio moral distinguir entre aplicar um principio moral a uma norma e
aplicar normas a uma situagdo. (GUNTHER, 2011, p.10).

Segundo Neil MacCormick, “os argumentos costumam ser apresentados
com o objetivo de persuadir. Eles almejam atingir o publico especifico com o intento
de convencé-lo a fazer algo” (MACCORMICK, 2006).

MacCormick ao trabalhar esse assunto nos mostra que os argumentos

devem ser apresentados com “sinceridade, quer ndo, somente aqueles argumentos
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que demonstram por que motivo se deveria fazer x sao razbes para exigir que se
faca x, ou para fazé-lo” (MACCORMICK, 2006).

2.2 Teoria consensual da verdade de Habermas

Ao falar sobre enunciados Alexy tras a teoria consensual da verdade de
Habermas, que “tenta mostrar que as teorias classicas ndao conseguem resolver os
problemas associados com o conceito da verdade” (ALEXY, 2005), sendo sua teoria
capaz de soluciona-los.

Para chegar a solugdo Habermas em conjunto com Strawson criam uma

distingao entre fatos e os objetos da experiéncia,

[...] fatos s&o o0 que os enunciados, quando sdo verdadeiros, enunciam; nao
sdo aqueles a que se referem os enunciados. Nao sdo, como as coisas ou
acontecimentos sobre a face da terra, presenciados, ouvidos ou vistos...”
“Sem enunciados ndo pode... haver fatos; os fatos dependem
essencialmente da linguagem. (ALEXY, 2005, p.120)

Chegar a adequacéo da teoria da verdade depende do que Patzig chama de
“duplicidade interior” do conceito de fato, “significando que os fatos, por um lado,
dependem da linguagem, porém, por outro, os enunciados dependem dos fatos
quanto a sua verdade” (ALEXY, 2005).

Tanto se falou sobre a verdade envolvida na teoria, mas o que é a verdade?

O filésofo conceitua a verdade da seguinte forma,

[...] uma pretensdo de validade que anexamos aos atos de fala constativos.
Uma proposicédo é verdadeira se esta justificada a pretensdo de validade
dos atos de fala com que afirmamos qualquer proposigdo mediante o uso de
enunciado. (ALEXY, 2005, p.121).

Ao trazer uma nova distincdo dentro da teoria consensual da verdade, sobre
a diferenga entre acao e discurso, o professor demonstra que as “agdes sdo jogos
de linguagem, em que as pretensdes de validade presentes nos atos de fala sdo
tacitamente reconhecidas” (ALEXY, 2005). Entende-se que o reconhecimento das
pretensées nao precisa ser expresso, uma vez que, estas sao consideradas jogos

de linguagem dentro da acdo. Diferentemente o discurso segundo ele, “as
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pretensdes de validade que se tornaram problematicas se transformam no tema e se
investiga sua fundamentagao” (ALEXY, 2005).

Aprofundando o estudo sobre a agado encontramos que dentro das “agdes
nao se leva a questao sobre se a proposi¢cao afirmada no ato da fala é verdadeira,
ou se o estado de coisas nela expressa existe, isto é, se € um fato” (ALEXY, 2005).
Entende-se assim que existe uma troca de informacgdes relativas as experiéncias
dentro da agao, independentemente se estas informagdes sdo confidveis ou nao.
Mostra-se assim que as agdes “sdo fundadas na experiéncia objetiva quando as
acOes apoiadas nela sdo bem-sucedidas” (ALEXY, 2005).

Dentro do discurso ndo se pode deixar espagos para a obtencdo de
informacdes, acdes e experiéncias, mas isso nao significa que nao possa haver o

ingresso delas no discurso,

[...] nos discursos ndao ha nenhum “espago para processos de obtencado de
informacgdes; os discursos estdo descarregados de acdes e livres de
experiéncias. No discurso, introduzem-se informagdes e o resultado dos
discursos consiste no reconhecimento ou na rejeicdo de pretensdes
problematicas de validade. No processo discursivo ndo se produz nada,
salvo argumentos. [...] Nos discursos se pressupde a totalidade de
experiéncias obtidas nas agbes, inclusive as que sao problematizadas”.
(ALEXY, 2005, p.122).

Chega-se a conclusdo apds a distincdo entre agdo e discurso sobre a
definicdo de fato, “fato € o que expressa uma proposicdo que pode ser
fundamentada discursivamente. A dependéncia da linguagem permanece” (ALEXY,
2005).

Ao adentrar na légica do discurso, entra-se no debate sobre o sentido de

verdade para obter um consenso sob condigdes para que este seja fundado,

[...] o sentido de verdade ndo esta no fato de que algum consenso seja
atingido, mas antes nisto: que a qualquer hora e em qualquer lugar, se
entrarmos num discurso, pode ser obtido um consenso sob certas
condigbes que o tornem um consenso fundado. Um consenso fundado € um
consenso que se baseia “na forca do melhor argumento”. (ALEXY, 2005,
p.127).

Para esclarecer isso nos € dito que o objeto de uma légica s&o as
propriedades formais do contexto de argumentagédo e para isso “o fato de que os

contextos de argumentagao estejam compostos ndo de enunciados, mas de atos de
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fala, € decisivo. Portanto, a légica do discurso € uma logica pragmatica” (ALEXY,
2005).

Para demonstrar isso o fildsofo mostra que no centro da légica do discurso
esta o argumento e explica do que ele se trata, “um argumento é a fundamentagéao
que nos motiva a reconhecer a pretensdo de validade de uma afirmacao, ordem ou
valoragao” (ALEXY, 2005). Ou seja, o argumento é a base da fundamentagcao que
acaba por motivar o reconhecimento sobre a pretensao do orador quanto a validade
de sua afirmacao.

Segundo a professora Claudia Toledo existem inumeraveis formas de
argumentos, “que podem ser trazidos para o discurso, para que obedecam as regras
do discurso, suas afirmag¢des devem ser fundamentadas de modo a se demonstrar
argumentativamente sua racionalidade” (TOLEDO, 2005).

Ainda dentro do pensamento que o argumento ja fora aceito pelos demais, a
professora Claudia demonstra que “ele ndo precisa ser justificado (principio da
inércia perelmaniano). O falante apenas esta obrigado a dar mais argumentos para
sua afirmativa, em caso de contra-argumentos” (TOLEDO, 2005).

Se fosse necessario fundamentar todas as vezes os discursos se tornariam

eternos e cansativos, ndo sendo essa a pretensao do orador.

[...] caso contrario, haveria uma fundamentagéo ad infinitum, que inviabiliza
o discurso, ja que cada assergéo deve ser indefinidamente justificada, o que
equivocadamente pressupde que nenhum conhecimento é ja consolidado,
que nenhum enunciado ja foi consensualmente determinado como
verdadeiro ou correto. (TOLEDO, 2005, p.53).

Da mesma maneira a teoria nos mostra que “é irracional abandonar sem
motivo uma ideia aceita até entdo. Quem duvida ou critica deve dar uma razao para
a sua duvida ou critica” (ALEXY, 2005).

Reforgando mais uma vez a ideia de que n&o € necessario justificar tudo,

mas apenas o que se duvida,

[...] ndo é necessario justificar tudo, mas apenas aquilo do que, com razdes
duvida-se. Isso significa ndo sé uma consideravel descarga da
argumentacdo, mas torna certamente possivel o argumentar. Sem se
pressupor algo, ndo se pode comecar nenhuma argumentagédo”. (ALEXY,
2005, p.178).
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Ao demonstrar a forca de um argumento a teoria assim o descreve, “a forca
de um argumento para produzir consenso depende, portanto, ‘de um
desenvolvimento cognitivo que garanta que o sistema descritivo € adequado e que
procede toda argumentacgao singular” (ALEXY, 2005).

Isso nos remete a epistemologia genética de Piaget que se liga ao conceito
de esquemas cognitivos de Habermas,

[...] segundo Piaget, as estruturas fundamentais do conhecimento, os
esquemas cognitivos, nem sdo meros reflexos de uma dada ordem do
mundo exterior, como supds o0 empirismo, nem sdo algo inato ou
geneticamente determinado, como sustenta o racionalismo. Elas devem
muito mais ser entendidas como construgbes produzidas por sujeitos com
uma determinada carga genética, através de suas agbes num mundo
estruturado de certa maneira, no &mbito de determinada sociedade no curso
de seu processo de desenvolvimento. Essas construgdes precedem
qualquer conhecimento e o determinam”. (ALEXY, 2005, p.129).

A teoria chega assim ao seu critério para um consenso que fora produzido
de forma bem argumentada “pode ser considerado um critério de verdade apenas se
existe a possibilidade estrutural de interrogar, modificar e substituir a respectiva
linguagem de fundamentagdo em que as experiéncias sao interpretadas” (ALEXY,
2005).

2.3 A teoria da argumentacao de Chaim Perelman

Alexy tras em sua obra a teoria elaborada pelo jurista e filosofo Chaim
Perelman, sobre a argumentacédo como uma teoria légica, ndo querendo substitui-la,
mas complementa-la, “a nova retérica ndo pretende deslocar ou substituir a logica
formal, mas agregar a ela um campo de raciocinio que, até agora tem escapado a
todos os esforgos de racionalizacao, isto €, ao raciocinio pratico” (ALEXY, 2005).

O ilustre filésofo mostra a fungdo da argumentagdo no auditério e para
entendermos quem é o auditério ele nos explica da seguinte maneira, “é o conjunto
daqueles sobre os quais o orador quer influir por meio de sua argumentagao”.
(ALEXY, 2005). Tendo o conceito de auditério a teoria volta-se ao orador mostrando

que este deve estar sempre pronto para adaptar seu discurso,
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[...] a finalidade de toda argumentacao é alcangar ou fortalecer a ades&o do
auditério. Para consegui-lo, o orador deve adaptar seu discurso ao auditério.
A mesma afirmagéo pode ser, para um auditério, uma argumentagéo a favor
de uma tese do orador, e para outro auditério, uma tese contra. (ALEXY,
2005, p.166).

Com a finalidade da argumentagao colocada e sabendo que o orador deve
ser capaz de adaptar seu discurso sempre que necessario a teoria passa a analisar
a demonstragéo e argumentacao.

Dentro da teoria se entende que “o papel do auditério € o que distingue a
argumentacao da demonstracdo” (ALEXY, 2005), segundo ela o auditério é o
detentor do poder de separar uma da outra. Sendo assim, “quem argumenta deve,
ao contrario, assegurar-se da adesao tanto a suas premissas como a cada etapa da
prova” (ALEXY, 2005). S6 com essa adesao o raciocinio é capaz de avancgar “fica
evidente que as premissas de um argumento devem encontrar a adesao do
auditério” (ALEXY, 2005).

Para exemplificar se tem uma fundamentagcdo com juizo de valor sobre o
Estado,

[...] para a fundamentagao do juizo de valor de que uma determinada forma
de Estado é boa se afirma que esta forma de Estado assegura um maximo
de liberdade individual. A primeira premissa ndo se deduz da dultima.
(ALEXY, 2005, p.167).

Alexy com base na teoria tras dentro do conceito de auditério uma nova
teoria normativa sobre argumentacdo “o conceito de auditério contém, porém,
também a chave para uma teoria normativa da argumentacdo: o valor de um
argumento determina-se de acordo com o valor do auditério a que persuade”
(ALEXY, 2005). Sendo assim diferencia-se a persuasdo do convencimento,
mostrando o quao diferentes sdo e suas consequéncias dentro do auditério “quem
busca somente o acordo de um auditério particular, persuade; quem se esforga em
alcangar o auditério universal, quer convencer” (ALEXY, 2005).

Trazendo essa diferenga constata-se que a importancia dos argumentos
perante o auditério vem a influenciar profundamente no convencimento ou nao deste
e tem pesos diferentes nas decisdes, “os argumentos que geram o acordo do
auditério universal sao validos, enquanto os que s6 sédo aceitos por um auditorio

particular sdo apenas eficazes” (ALEXY, 2005).
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Fica claro que existe uma diferenca entre persuadir e convencer e muitas
vezes nao se consegue identificar com qual dos dois se esta lidando, a teoria
demonstra isso mostrando que na “fronteira entre convencer e persuadir ndo se
pode, muitas vezes, tragar de maneira clara e que existe uma inter-relacdo entre
eficacia e validade” (ALEXY, 2005).

Apos trazer essas diferencas podemos voltar ao conceito de auditério
universal trazido pelo filésofo para entender melhor a utilizagdo da argumentacao
pelo orador.

Conceitua-se auditério universal como sendo “a ‘humanidade ilustrada’, que
se compdéem dos homens como seres racionais” (ALEXY, 2005). Tal conceito gera

uma duvida sobre o que seria ilustrada e racional, o fildsofo explica,

[...] o que se deve entender por “ilustrada” e “racional’” e sobre como se
relacionam essas qualificagdes com a definicdo de auditério universal como
totalidade dos homens. [...] “ilustrados” e “racionais” sdo aqueles que
entram no jogo da argumentagdo. Pressuposto para isso sdo a posse de
informagdes e a competéncia no tratamento das informagdes. (ALEXY,
2005, p.170).

O filésofo pondera que qualquer homem é capaz de adquirir ambas as
caracteristicas, mas com capacidades diferenciadas na hora de argumentar.
“Certamente é possivel que diferentes homens, apesar do mesmo esforgo subjetivo
e da mesma promogao objetiva, possam desenvolver diferentes capacidades de
argumentar” (ALEXY, 2005). Segundo ele quem acaba por adquirir ou desenvolve
uma pequena capacidade de absorver essas caracteristicas tera dificuldades e até
mesmo ira criar obstaculos no momento da argumentagdo, “deve-se também
considerar que aquele que adquire apenas uma pequena capacidade, mais
obstaculizara do que fomentara muitas argumentagdes” (ALEXY, 2005).

Finalizando a ideia do auditério universal a teoria demonstra que “quem se
dirige ao auditério universal, dirige-se ao conjunto de todos os homens como seres
que argumentam, sendo a ideia desses homens moldada por suas concepgdes
anteriores” (ALEXY, 2005).

Ao analisar a estrutura da argumentagcdo entende-se que “nas
argumentagdes, nao se trata de realizar interferéncias precisas como na

matematica, mas de utilizar diversos instrumentos linguisticos para convencer o
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interlocutor” (ALEXY, 2005). Entendemos assim que na argumentagdo moderna
devem-se utilizar métodos da l6égica moderna para sua aplicagao,

[...] ndo se pode olvidar é que toda analise de um argumento tem de entrar,
em primeiro lugar, na sua estrutura l6gica. Somente assim é possivel
descobrir sistematicamente premissas encobertas e evidenciar a insergao
de meios persuasivos para efetuar passagens nao-concludentes
logicamente. E um erro muito difundido pensar que o uso da légica moderna
tem de se limitar aqueles campos em que ocorrem longas cadeias de
interferéncia em linguagens artificiais. (ALEXY, 2005, p.175).

Dentro da teoria se fala sobre a racionalidade da argumentagao na aplicagao
diante do auditério particular como diante do auditorio universal. Para tanto esta
demonstra que “quem se dirige ao auditorio universal, esta-se dirigindo também a si
mesmo, visto que € um membro deste auditorio” (ALEXY, 2005).

Partindo desta premissa o orador ndo pode negar sua tese, este deve
acreditar no que esta expondo perante o auditério universal, “na argumentacgao
diante o auditorio universal, ficam excluidas afirmag¢des em que o0 mesmo orador ndo
acredita e propostas que ele mesmo nao aceita” (ALEXY, 2005).

Sendo assim, a teoria nos mostra que para se chegar ao convencimento de
todos, o orador deve agir com imparcialidade, enquanto quem age com parcialidade
pretende e convence apenas quem se encontra ao seu redor. “Quem atua com
parcialidade, desde que sincero, convence sO aqueles entre os quais ele se
encontra. Quem quer convencer a todos, deve ser imparcial” (ALEXY, 2005).

Ao tratar sobre diferengas entre argumentar diante do auditério universal e
diante o auditério particular fica claro que esta diferenca ndo existe em partes, uma
vez que para argumentar diante de ambos “o orador se deve apoiar no que os
ouvintes a principio lhe concedem” (ALEXY, 2005).

O que acaba se distinguindo entre argumentar diante dos dois auditérios é,

[...] a argumentagéo diante do auditério universal distingue-se, contudo, da
que ocorre diante de um auditério particular, em que o orador procura, a
partir desses pontos de partida, alcangar teses a que todos possam
assentir. (ALEXY, 2005, p.177).

Para Michel Foucault o discurso nao esta aberto para todos, segundo ele,
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[...] nem todas as regides do discurso sédo igualmente abertas e penetraveis;
algumas séao altamente proibidas (diferenciadas e diferenciantes), enquanto
outras parecem quase abertas a todos os ventos e postas, sem restricao
prévia, a disposi¢cao de cada sujeito que fala. (FOUCAULT, 2014, p.35).

Segundo a professora Claudia Toledo, “para a analise do discurso juridico e
suas regras, deve-se, porém, ter a consciéncia de que o discurso se for voltado para
o agir humano, é pratico, e se busca orientagéo, € normativo” (TOLEDO, 2005). Isso
acaba gerando uma grande dificuldade sobre o discurso deixar de ser opinido e se
tornar racional, ndo da forma de que os meios vao atingir o fim desejado, mas do
ponto de vista procedimental para que se acabe atingindo o resultado correto.

Para tanto “O discurso pratico deve entdo, obedecer a certas regras que
buscam a corregdo dos argumentos, ou seja, € correto 0 que é discursivamente
racional” (TOLEDO, 2005).

A teoria perelmaniana ao tratar do principio da inércia diz que uma vez
aceita a ideia esta ndo pode ser aceita sem um motivo suficientemente forte, “tem
carater de uma regra de carga da argumentacéo: a apelagdo a uma praxis existente
ndo requer nenhuma justificagéo, ‘somente a mudanga exige justificagédo” (ALEXY,
2005).

Segundo ela, “o fundamento da estabilidade de nossa vida intelectual e
social” (ALEXY, 2005), constitui-se desse principio. Trazendo assim o entendimento
que é “irracional abandonar sem motivo uma ideia aceita até entdo. Quem duvida ou
critica deve dar uma raz&o para a sua duvida ou critica” (ALEXY, 2005).

Alexy ao analisar esta teoria destaca trés pontos importantes da obra de
Perelman. O primeiro analisa um estrito parentesco entre a teoria perelmaniana de
auditorio universal e o conceito habermasiano de situagéo ideal de fala, “segundo
ambas concepgbes, uma norma (regra etc.) é suscetivel de generalizagéo se todos
podem estar de acordo com ela” (ALEXY, 2005).

O segundo ponto vem analisar a orientacdo de Perelman sobre a
argumentagao racional de acordo com a ideia de universalidade vinculada ao estado
social e as atitudes e concepgdes historicas, “a argumentacédo ndo pode partir do
nada nem comegar em qualquer ponto” (ALEXY, 2005). Sempre se deve ter um
ponto de partida para a argumentagcédo, se este ndo existir ndo ha porque se ter
argumentacgao. Existindo argumentagcédo esta deve partir de um processo légico de
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elaboragcdo e construgdo, “busca chegar, a partir do fatidicamente dado como
concepcdes e atitudes, mediante um processo de elaboracéo racional, a resultados
aceitaveis de maneira geral” (ALEXY, 2005).

O terceiro e ultimo ponto analisado por Alexy trata sobre ndo ter como a
maneira definitiva, Unica e correta sobre o resultado. Deve se ter o ponto critico e a
tolerancia dentro dele, “frequentemente ndo se pode indicar um resultado como o
unico e correto de maneira definitiva. Isso obriga a uma abertura a critica e a
tolerancia” (ALEXY, 2005).

3 TEORIA DA ARGUMENTAGAO JURIDICA

3.1 O discurso juridico como caso especial do discurso pratico geral

Sabemos que existem tipos diferentes de discussbes juridicas, e estas mais
variadas discussdes podem ocorrer no ambito da ciéncia do direito, ou como muitos
autores costumam chamar dogmatica juridica. Nao ficando restrita apenas a ciéncia
do direito, mas também as delibera¢des dos juizes, debates nos tribunais, questdes
juridicas debatidas dentro de 6rgaos do legislativo, em comissdes e comités, dentro
do ambito de empresas e nos meios de comunicag¢des que nos cercam.

Ao analisar isso Alexy nos mostra que essas diferengas nas formas de

discussao podem se dividir em varias subcategorias, sendo algumas delas,

[...] os debates diante dos tribunais e as deliberagbes judiciais, estédo
institucionalizadas. Em outras, como na discussdo de questdes juridicas
entre advogados, ndo é o caso. Em algumas formas deve-se alcangar um
resultado num tempo limitado; em outros, como nas discussdes da ciéncia
do direito (da dogmatica), ndo ha nenhum limite temporal. Algumas tem
como consequéncia decisdes vinculantes, enquanto outra tdo-somente
propdem, preparam ou criticam decisées. (ALEXY, 2005, p. 209/210).

O ponto que merece destaque nestas categorias que Alexy nos tras é de
que nas discussdes publicas que tem por objeto a discussao das decisdes judiciais,
os oradores podem a qualquer tempo mudar a forma de argumentar, saido da
argumentacgao juridica para utilizar a argumentagéo pratica geral. No entanto, isso
nao é possivel dentro da discussao da ciéncia do direito, a regra ndo é imutavel,

mas existem limitagdes que barram essa mudanga de argumentacgao.
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[...] na discussdo publica de decisbes judiciais, € permitido passar em
qualquer momento da argumentacgao juridica @ argumentagao pratica geral:
em outras, como nas discussdes da ciéncia do direito (da dogmatica), isso
néo é possivel, ao menos sem limitagbes. (ALEXY, 2005, p. 210).

Alexy distingue a argumentacéao juridica da argumentacgao pratica geral no
tocante a vinculagdo desta com o direito vigente, “a argumentacado juridica se
caracteriza pela vinculagao ao direito vigente” (ALEXY, 2005). Temos aqui uma das
principais diferencas da argumentacgao juridica para a pratica geral, uma vez que,
“as disputas juridicas ndo submetem todas as questdes a discussdo. Ditas disputas
sao feitas com algumas limitagdes” (ALEXY, 2005).

Segundo a professora Claudia Toledo, as regras que norteiam a
argumentacgao pratica geral integram as “regras fundamentais de razdo, de cargo da
argumentacao, de fundamentagao, de transi¢cao, além das formas de argumento do

discurso pratico racional geral” (TOLEDO, 2005).

3.2 A discussao juridica como discussao sobre questoes praticas

Alexy ao tratar do tema nos mostra que devem ser incluidos aqui, “as
investigacdes da historia do direito, de sociologia juridica e de teoria do direito”
(ALEXY, 2005), bem como as “descrigbes do direito vigente e prognose sobre a
conduta dos juizes” (ALEXY, 2005).

Podemos observar que a argumentacéao juridica esta presente e caminha em
conjunto com essas atividades na solugdo de questdes praticas. A argumentagao
tem aqui um papel vital na ciéncia juridica e na vida pratica dos profissionais da
area, Alexy diz que “esta argumentagdo desempenha papel central ndo s6 na praxis,
mas também na ciéncia do direito” (ALEXY, 2005).

Entraremos em um tema que Alexy deixa clara a distingdo da pretenséo de
corregao presente nos discursos juridicos da que esta presente no discurso pratico

geral. Mostrando assim que,

[...] ndo se pretende que o enunciado juridico normativo afirmado, proposto
ou ditado como sentenca seja so racional, mas também que no contexto de
um ordenamento juridico vigente possa ser racionalmente fundamentado.
(ALEXY, 2005, p. 212).
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Segundo a professora Claudia Toledo, “os juizos de valor (axiologia) e os
juizos de dever (deontologia) tém sua verdade atingida argumentativamente, com a
observancia de regras do discurso. Sua verdade é chamada correcdo” (TOLEDO,
2005).

Fica claro que “no discurso juridico, assim como no discurso pratico geral,
nao € admissivel afirmar algo e depois se negar a fundamenta-lo, sem indicar razbes
para isso” (ALEXY, 2005), como ja observamos na teoria de Perelman.

Entende-se que tanto os enunciados juridicos como os enunciados
normativos gerais formulam uma pretensao de correg¢ao, que podera ser satisfeita de
diferentes formas. A fundamentacéo subjetiva de interesses nédo afasta a pretensao
de corregdo, como seria 0 caso da promessa trazido por Alexy, “o fato de eu fazer
uma promessa e ter secretamente a intencdo de n&o a cumprir ndo afeta a
obrigacao que surge objetivamente da promessa” (ALEXY, 2005).

Observa-se assim que “a exigéncia de fundamentacdo e a pretensao de
corregao ligada a ela podem fundamentar-se também, ao menos no que concerne
as decisoes judiciais, mediante o direito positivo” (ALEXY, 2005). Em outras palavras
podemos dizer que a decisao judicial em virtude do direito positivo esta submetida a
pretensao da correcao.

Para a professora Claudia Toledo a argumentagdo juridica tem outros
interesses além da materialidade e semantica, o procedimento também interessa

para a argumentacao juridica como podemos ver,

[...] ndo é pela questdo da materialidade ou da semantica do discurso que
se interessa a teoria da argumentagéo juridica, mas pela pergunta, sob o
ponto de vista procedimental, de como pode ser o discurso pratico e
especificamente o discurso juridico fundamentado racionalmente,
buscando-se a corre¢do de seus enunciados regulativos. Parte-se da
idealidade do discurso para, analiticamente, guiar sua forma devida na
realidade. (TOLEDO, 2005, p.49).

Entende-se assim que a analise do discurso juridico e suas regras devem
observar se este estiver voltado para o agir humano, é considerado pratico, mas se
este vem a buscar orientagdo, considera-se normativo. Surge assim a grande
dificuldade para que o discurso seja racional, saindo da simples opinido do orador e
com uma construgdo argumentativa se encontre ndo os meios para atingir o fim
desejado, mas o resultado correto (TOLEDO, 2005).

DIREITO, CULTURA E CIDADANIA
Osério, v. 6, n. 1, 2016 144



REVISTA CIENTIFICA DO CURSO DE DIREITO ‘

DIREITO, i

CULTURA REVISTA CIENTIFICA DO CURSO DE DIREITO
E CIDADANIA E-ISSN 2236-3734

Ainda segundo o entendimento da professora Claudia Toledo “o discurso
pratico deve entdo, obedecer a certas regras que buscam a corregdo dos
argumentos, ou seja, é correto o que é discursivamente racional” (TOLEDO, 2005).
Com essa ideia refuta-se a ideia positivista “de nao cientificidade ou de relatividade
das ciéncias normativas” (TOLEDO, 2005).

Alexy ao adentrar nas decisdes judiciais proferidas, demonstra que estas
também estdo submetidas a pretensado de corregdo, “a decisao judicial, em virtude
do direito positivo, € submetida a pretensao de corregao”. (ALEXY, 2005).

Sendo assim, € bem possivel que ao aplicar uma mesma sentenca a casos
semelhantes, esta pode vir a se tornar defeituosa ndo apenas do ponto de vista

moral, mas relevante,

[...] ha razdes para dizer que a falta da pretensdo de correcdo de uma
decisdo n&o a priva necessariamente do seu carater de decisdo judicial
valida, mas a torna defeituosa em um sentido relevante ndo s6 moralmente.
(ALEXY, 2005, p.213)

Para MacCormick “os juizes apresentam-se como solucionadores imparciais
de disputas entre cidadaos ou de processos instaurados pelas autoridades publicas
contra cidadaos” (MACCORMICK, 2006). Em outras palavras, os juizes estdo
investidos e autorizados a “fazer justica de acordo com a lei” (MACCORMICK, 2006),

mas nao podem desviar dessa finalidade, pois como diz o jurista,

[...] os caes de guarda do interesse publico estdo perpetuamente em alerta
para ladrar atras deles se parecerem agir de qualquer outro modo. Para
dizer o minimo, sdo, portanto fortes as pressdes — aparentemente pressdes
muito eficazes — sobre os juizes para que paregam ser o que supostamente
devem ser. (MACCORMICK, 2006, p. 21).

Dessa maneira os juizes devem mostrar para a sociedade que eles por meio
de suas decisdes estdo fazendo “justica de acordo com a lei”. A sociedade deposita
nos juizes a confianga de que estas decisbes estdo dentro da ordem legal e que
estes ao proferi-las estdo sendo imparciais. (MACCORMICK, 2006).

O jurista avisa aos advogados que desejam ganhar suas causas que €
‘recomendavel que apresentem em nome de seus clientes razdes que, em
consonancia com as aparéncias exigidas, sejam meritérias aos olhos dos
magistrados” (MACCORMICK, 2006).

Segundo a professora Claudia Toledo,
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[...] em se tratando de logica do discurso, ndo ha a determinacdo do
conteudo das premissas de que se parte, seara ja da materialidade do
discurso, faticamente elaboradas a partir do ethos social. Entretanto, o que
almeja a feria do discurso é que a discussdo, independentemente dos
enunciados normativos de que parta, seja formalmente ou
procedimentalmente racional, fornecendo, para isso, critérios de correg¢éo,
que viabilizam a exclusdo de fundamentagdes ndo racionais e a
aproximagdo ao ideal, que funciona como parédmetro para a facticidade.
(TOLEDO, 2005, p. 52).

Para Alexy uma grande diferenca esta na pretensdo de correcdo que
decorre das decisbes e com as fundamentagdes juridicas, trazendo uma breve
explicacédo sobre elas, mostrando que “é levada realmente a sério e ¢é satisfatoria, e
se, e em que medida depende desta pretensdo a aceitagcdo de decisdes judiciais”
(ALEXY, 2005).

Ao explicar isso o jurista utiliza uma comprovagéao empirica das opinides de

Luhmann, e acaba por afirmar,

[...] que a decisao e justificacdo juridicas, assim como a aceitagao destas
decisbes e fundamentagdes, s6 podem ser captadas adequadamente
abandonando-se o0s conceitos tradicionais de racionalidade, verdade,
corregao ou justica em favor de uma teoria de sistemas funcional-
estruturalista. (ALEXY, 2005, p. 213/214).

Alexy demonstra que a fundamentacao judicial tem outras fung¢des, como por
exemplo, explicar ao ser racional de forma racional as razées pela qual chegou a
decisdo negativa que afeta diretamente seus interesses. Bem como aqueles que n&o
participam do processo tenham o convencimento de que o direito e a verdade “se
determinam com o esforgo sério, sincero e arduo e que também eles, se fosse o
caso, poderiam fazer valer seu direito com a ajuda desta instituicao” (ALEXY, 2005).

Ao tratar sobre os canones da interpretacao Alexy afirma,

[...] seria possivel admitir que nas decisdes juridicas se trata de questdes
praticas, que nelas se formula a pretensao de corregcdo e que esta tem
inclusive real importancia; mas igualmente, considerando as limitagdes
existentes nas discussdes juridicas, seria possivel negar que tais
discussdes se relacionem com as formas do discurso. (ALEXY, 2005,
p.215).

Para justificar tal afirmacao o jurista diz que as proposigdes normativas que
serdao fundamentadas nao precisam estar de acordo com todos em uma discussao

sem limitagdes, mas todos aqueles que estdo orientando seu comportamento de
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acordo com o ordenamento juridico vigente precisam estar em conformidade com

essas preposigdes. (ALEXY, 2005). O que Alexy entende é que,

[...] o que se toma como referéncia é esse tipo de argumentagdo que esta
sob condi¢des limitativas, mas que é, ndo obstante, uma argumentagao
racional. Esta referéncia a argumentagdo racional ndo so justifica, mas
também torna necessario falar de discurso juridico apesar das condigbes
limitativas. (ALEXY, 2005, p. 215).

MacCormick ao falar da decisdo do magistrado sobre um determinado caso
demonstra que “o que leva um juiz a considerar vitoriosa uma parte em vez da outra
€ uma questao totalmente diferente do fato de saber se a reflexdo nos revela haver
boas razdes justificatérias mais favoraveis a uma parte que a outra”
(MACCORMICK, 2006).

Podemos extrair da ideia do jurista que,

[...] quem trabalha dentro de um sistema desses consegue persuadir
exatamente por convencer a plateia envolvida de que existem motivos de
peso irrefutavel pelos quais se deveria fazer x. Ou, no minimo, por
demonstrar que ha boas razbes ostensivamente justificadoras além de
outros elementos no caso que poderiam constituir um apelo a preconceitos
e predisposigbes tacitas. Logo, a nogdo essencial é a de dar (o que se
entende por, e é apresentado como) boas razdes justificatorias em defesa
de reivindicag¢des ou decisées. (MACCORMICK, 2006, p. 19).

Ao continuar tratando sobre o assunto Alexy passa a tratar das discussoes
cientificas dentro dos altos tribunais, onde “os argumentos formulados diante do
tribunal sdo comumente recolhidos na fundamentacao judicial; e torna-se dificil
duvidar que ela se situe conforme a pretensao de correcéo” (ALEXY, 2005).

O jurista trata essa situagdo como sendo especial intermediaria do processo,
onde se exclui a possibilidade de ser designado simplesmente como discurso, no
entanto, isso ndo impossibilita a compreensao tedrica do processo pelo conceito de
discurso. “no processo civil as partes geralmente ndo querem convencer umas as
outras [...], mas pretendem, por assim dizer, que toda pessoa racional deva estar de

acordo com elas” (ALEXY, 2005). Em outras palavras,

[...] pretendem ao menos que seus argumentos sejam de tal natureza, que
encontrem acordo sob condi¢des ideais. Portanto, a teoria do discurso néo
apenas se mostra adequada, mas inclusive necessaria para a compreensao
tedrica da argumentacao. (ALEXY, 2005, p. 216).
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Com isso fica claro que a teoria do discurso racional, como teoria da
argumentacgao juridica, ndo necessita e nem pressupde que todas as discussdes
juridicas devam ser inseridas como discurso de comunicagdo sem coergao e sem
restricoes. Alexy complementa dizendo, “nas discussbes juridicas os debates
ocorrem sob a pretensdo de corregao e, por isso, ttm como referéncia condi¢coes
ideias” (ALEXY, 2005).

3.3 Tragos fundamentais da argumentacao juridica

3.3.1 Justificacdo interna

Ao tratar desse assunto Alexy diz que “nos discursos juridicos trata-se da
justificacdo de um caso especial de proposi¢gdes normativas, as decisdes juridicas”
(ALEXY, 2005). O jurista tras dois aspectos distintos da justificacdo, a interna e a

externa, a qual explica da seguinte maneira,

[...] na justificag&o interna verifica-se se a decisédo se segue logicamente das

premissas que se expdem como fundamentacdo; o objeto da justificagédo

externa é a corregao destas premissas. (ALEXY, 2005, p. 217/218).
Passaremos a tratar agora da justificacdo interna ou como muitos juristas

chamam de “silogismo juridico”. A professora Claudia Toledo entende que,

[...] as regras de justificagdo interna verificam se a decisdo € deduzida
logicamente (l6gica do discurso) das assertivas expostas na
fundamentagéo, exigindo que se desenvolva o maximo de etapas possiveis
na argumentagao juridica de modo a se formularem, no curso justificagao,
expressbes cuja aplicagdo ao caso concreto obtenha o maior consenso
fundado. (TOLEDO, 2005, p. 55/56).

Alexy entende que para haver uma fundamentagao das regras necessarias a
cada nivel de desenvolvimento é “preciso entrar com profundidade tanto nas
especificidades dos fatos como nas particularidades da norma” (ALEXY, 2005). Isso
acaba por ocorrer na justificagdo externa, onde é possivel que se levante todos os
argumentos admissiveis no discurso juridico. Para diferenciar a justificagdo externa
da interna Alexy diz que as regras que compdem a argumentacao interna, que

acabam por fazer uma ligagdo entre a norma e a descrigdo do fato, “podem, se
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assim se deseja, ser vistas precisamente como resultado do processo caracterizado
com a metafora do ir e voltar do equilibrio” (ALEXY, 2005).

Entende-se apds a exposigcao das diferengas que “as formas da justificagcao
interna nao pretendem reproduzir o curso das deliberagbes efetuadas de fato pelos
orgaos decisorios” (ALEXY, 2005). O que realmente importa na visdo de Alexy é que
“as deliberagdes do aplicador ou dos aplicadores devem levar a uma justificagado que

corresponda as formas assinaladas” (ALEXY, 2005).

3.3.2 Justificacédo externa

Como Alexy explicou “o objeto da justificacdo externa é a fundamentagéao
das premissas usadas na justificacao interna” (ALEXY, 2005). O jurista elenca trés
premissas, a primeira ele chama de “regras de direito positivo”, a segunda de
“‘enunciados empiricos” e por ultimo a terceira ele denomina de “premissas que nao
sdo nem enunciado empiricos nem regras de direito positivo”. Estas diferentes

premissas correspondem a métodos distintos de fundamentacéo,

[...] a fundamentacdo de uma regra de direito positivo consiste em mostrar
sua conformidade com os critérios de validade do ordenamento juridico. Na
fundamentacdo de premissas empiricas pode recorrer-se a uma escala
completa de formas de proceder que vao desde os métodos das ciéncias
empiricas, passando pelas maximas da presuncdo racional, até as regras
de 6nus da prova no processo. Finalmente, para a fundamentacdo das
premissas que ndo sdo nem enunciados empiricos nem regras de direito
positivo aplica-se o que se pode designar de “argumentacdo juridica”.
(ALEXY, 2005, p. 226).

Chegamos a conclusdo de que a “argumentagado juridica pode ser de
importancia decisiva ndao s6 na interpretacdo de uma norma valida, mas também no

estabelecimento da validade dessa norma” (ALEXY, 2005).
3.3.3 Os seis grupos de regras e formas de justificagao externa
Passaremos a tratar agora da classificagdo que se utiliza para formar

argumentos e as regras de justificagdo externa. Segundo a professora Claudia

Toledo a justificacdo externa é classificada da seguinte maneira,
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[...] na justificagdo externa, é averiguada a corregcdo das proprias premissas,
mediante as regras (1) da argumentacgéo pratica geral, (2) da argumentagéo
empirica, (3) da interpretagéo, (4) da argumentagdo dogmatica, (5) do uso
dos precedentes e (6) das formas especiais de argumentos juridicos.
(TOLEDO, 2005, p.56).

Alexy designa estes grupos ‘com uma sO palavra, pode-se eleger as
palavras: (1) lei, (2) Ciéncia do Direito, (3) precedente, (4) razao, (5) empiria e (6)
formas especiais de argumentos juridicos” (ALEXY, 2005). Iremos utilizar a
classificagao trazida pela professora Claudia Toledo sendo complementada pelas
ideias de Alexy.

As regras da argumentacgdo pratica geral ja fora abordada no inicio deste
capitulo, no entanto, segundo Claudia Toledo ela é composta pelas “regras
fundamentais, de razdo, de carga da argumentagdo, de fundamentagdo, de
transicdo, além das formas de argumento do discurso pratico racional geral’
(TOLEDO, 2005).

As regras da argumentagédo empirica acabam por verificar a corregédo do que
deve ser considerado como fato na argumentacéao juridica a partir do enunciado.
Sendo assim, na teoria da argumentacgao juridica bem como na do discurso pratico
geral, “a importancia do conhecimento empirico é destacada pela regra de transigéo,
segundo a qual, todo falante pode passar para um discurso sobre a empiria a
qualquer momento do discurso pratico” (TOLEDO, 2005). Para Alexy a

argumentagcao empirica acaba por evidenciar que,

[...] uma teoria que leve em conta a argumentagcao empirica necessaria nas
fundamentacdes juridicas tem de se ocupar de quase todos os problemas
do conhecimento empirico, cuja inclusdo na argumentacgédo juridica sé se
resolve mediante uma cooperagao interdisciplinar. (ALEXY, 2005, p. 228).

As regras de interpretagdo sao os canones de interpretacdo ou
hermenéuticos, “que se apresentam sob diversas formas de argumento,
proporcionando as interpretacbes gramatical (semantica), autentica (genética),
teleologica, histérica, comparada e sistematica” (TOLEDO, 2005). Podemos
entender que estas regras contribuem de forma sensivel na justificagdo do discurso
juridico, mas, na “busca da corregéo do resultado da interpretagdo, devem-se aliar a
hermenéutica juridica as regras pragmaticas da argumentagdo desenvolvida para
esse fim” (TOLEDO, 2005).
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Segundo Alexy,

[...] na fundamentagdo destes pressupostos normativos ndo se deve
recorrer sempre, diretamente, ao meio do discurso pratico geral. Assim,
para determinada fundamentagdo, pode utilizar-se principalmente um
argumento comparativo. Para a fundamentagédo da valoragdo pressuposta
neste argumento pode-se fazer referéncia a fins que estdo unidos a outras
normas. S6 neste ponto podem ser necessarios argumentos praticos de tipo
geral. (ALEXY, 2005, p. 240).

Para o professor MacCormick a “argumentagéo, pelo menos no sentido da
argumentagao publica, € em si uma atividade conduzida de acordo com canones
normativos mais ou menos vagos ou definidos, implicitos ou explicitos”
(MACCORMIC, 2006).

Conclui-se, portanto, que “sempre € necessario apresentar premissas
empiricas ou normativas, cuja verdade ou correcdo pode ser objeto de novas
discussdes a qualquer momento” (ALEXY, 2005).

As regras da argumentacdo dogmatica “tém como tarefa assinalar, sob o
angulo pragmatico, tanto a legitimidade quanto os limites da argumentagao
sistematico-conceitual da Ciéncia do Direito” (TOLEDO, 2005). A dogmatica juridica,
ao seguir sua fungao de controle permite que sejam organizados varios modelos de
solugao e distingdes que geram o efeito da descarga na argumentacao.

Segundo o professor Alexy, “a argumentagcdo dogmatica € racional na
medida em que remonta a argumentagao pratica geral” (ALEXY, 2005).

O uso dos precedentes tem relevancia fatica e contribuicdo tedrica para o
direito, e sua “discussao centra-se, sobretudo na questdo de se lhes pode atribuir o
carater de fonte do direito” (ALEXY, 2005). Para a professora Claudia Toledo,

[...] as regras do uso argumentativo de precedentes determinam, para a
formulacéo de sua pretensdo de corregdo, que se deve citar, sempre que
houver, precedente a favor ou contra uma decisdo (principio da
universalidade, com o mesmo tratamento para iguais ou semelhantes),
assumindo a carga da argumentagdo quem dele quiser se afastar.
(TOLEDO, 2005, p. 57).

Para Alexy, “o fundamento do uso dos precedentes é constituido pelo
principio da universalidade, a exigéncia que € propria a toda concepgéo da justiga,
enquanto concepcao formal, de tratar de igual maneira ao igual” (ALEXY, 2005).
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Fica evidente a dificuldade da utilizacdo dos precedentes, uma vez que, ndo existem
dois casos completamente iguais.

[...] € possivel que um caso seja igual a outro caso anteriormente decidido
em todas as circunstancias relevantes, mas que, porém, se queira decidir
de outra maneira porque a valoragdo destas circunstancias mudou. Se se
quiser seguir apenas o principio da universalidade seria impossivel essa
decisdo diferente. Mas a exclusdo de qualquer mudanga seria entdo
incompativel com o fato de que toda decisdo formula uma pretensdo de
correcao. (ALEXY, 2005, p. 265).

Voltamos a citar o principio da inércia perelmaniano que exige que uma
decisao proferida s6 possa ser modificada se houver razdes fortes o suficiente para
isso. Alexy nos tras o “limite entre os casos que se parecem tanto entre si que
suscitam tal carga da argumentagao e aqueles que se diferenciam tanto entre si que
ja néo cabe supor dita carga é certamente fluido” (ALEXY, 2005).

O professor Alexy ao se aprofundar na regra do uso dos precedentes nos
mostra que “muitos enunciados dogmaticos estdo incorporados também em
precedentes e, por outro, as decisdes judiciais sdo aceitas pela dogmatica que
pretende precisamente ser dogmatica do direito vigente” (ALEXY, 2005). Em outras
palavras, a dogmatica especifica que a ciéncia do direito elabora enunciados para
solugdo de casos que ainda nao foram objetos de decisdes juridicas e com isso
pretendem criar solugdes alternativas.

Para o jurista o uso de precedentes acaba por trazer seguranga juridica e

confianga na aplicagao do direito,

[...] a seguranga juridica e a protegdo da confianga ndo sdo certamente os
unicos fins. Se fossem, ndo seria admissivel afastar-se dos limites do
principio de inércia. Do ponto de vista da teoria do discurso, a razdo mais
importante em prol da racionalidade do precedente que responda ao
principio da universalidade e de inércia deriva dos limites da argumentagao
pratica geral. (ALEXY, 2005, p. 266).

Mesmo com tudo isso a carga de argumentagdo colocada sobre os
precedentes ndo pode “ser vista como uma contravengao das regras do discurso ja
que ndo exclui a possibilidade de ndo se seguir o precedente cuja maxima de

decisao seja reconhecida como equivocada” (ALEXY, 2005). Acaba-se por se criar
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uma limitacdo “da margem do discursivamente possivel assim efetuada deve ser
considerada, por isso, racional” (ALEXY, 2005).
O professor ao tratar do uso dos precedentes e a argumentacgéo juridica tras

a distincao entre as técnicas e as razbes da divergéncia,

[...] as técnicas de divergéncia s&o parte constitutiva do uso dos
precedentes. Nesta investigagdo ndo € possivel apresentar, nem sequer de
forma rudimentar, as numerosas teorias elaboradas com tal finalidade,
especialmente na Ciéncia do Direito anglo-saxdnica. (ALEXY, 2005, p. 268).

Conclui o jurista que o a utilizacdo de precedentes acaba por se mostrar
como “procedimento de argumentagédo exigido por razbes pratico-gerais, sendo,
nessa medida, racional. Seu uso pressupde argumentos adicionais, especialmente,
argumentos praticos de tipo geral” (ALEXY, 2005).

A Ultima regra de justificacdo do discurso externo sdo os argumentos
juridicos especiais da analogia, argumentum a contrario, argumentum a fortiori e
argumentum ad absurdum. Segundo a professora Claudia Toledo, “todos eles sao
argumentos de interferéncia logicamente valida, estritamente dependentes da
fundamentacdo da interpretagcdo das premissas, segundo a regra da saturagdo”
(TOLEDO, 2005).

Com todas essas regras e formas de justificacdo interna e externa, o
requisito da consisténcia das decisdes judiciais € preenchido, promovendo assim o
controle das decisdes judiciais 0 que € necessario para a promogao da legalidade e
da legitimidade dentro de um Estado Democratico de Direito. (TOLEDO, 2005).

Mesmo sendo desenvolvida a teoria da argumentacédo juridica no contexto
europeu, as regras mais basicas aplicam-se de forma universal. A professora
Claudia Toledo explica isso dizendo que “nao ha forma de vida humana em que nao
se formule nenhuma afirmagdo, seguida por alguma justificagdo, ainda que
decorrente apenas da tradigéo irrefletida” (TOLEDO, 2005).

4 DISCURSO JURIDICO E DISCURSO PRATICO GERAL

O que fora demonstrado nos capitulos anteriores é a unido entre o discurso

juridico com o discurso pratico geral. Se formos sintetizar o que foi tratado até agora
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podemos sintetizar em quatro aspectos: (1) o discurso juridico necessita em virtude
da natureza do discurso pratico geral, (2) a coincidéncia parcial com a pretenséo de
corregao, (3) a coincidéncia da estrutura das regras e formas do discurso juridico
com as do discurso pratico geral e (4) a necessidade de argumentacgao pratica de
tipo geral no ambito da argumentacgao juridica. (ALEXY, 2005).

Ao tratar do ponto um Alexy demonstra que a necessidade do discurso
juridico surge da “debilidade das regras e formas do discurso pratico geral, que
definem um procedimento de decisdo que em numerosos casos nao leva a nenhum
resultado e que, se leva a um resultado, ndo garante nenhuma seguranga definitiva”
(ALEXY, 2005).

Alexy pontua as trés razdes que causam essa debilidade,

[...] (1) as regras do discurso ndo prescrevem de que premissas normativas
devem partir os participantes no discurso. O ponto de partida do discurso é
constituido pelas convicgdes entre si. Visto que (2) nem todas as etapas da
argumentacao estéo fixadas e (3) algumas regras do discurso s6 podem ser
cumpridas de maneira aproximada, ha sempre a possibilidade de que nao
se alcance nenhum acordo. Evidentemente, as regras do discurso exigem
alguns enunciados normativos como discursivamente necessarios. (ALEXY,
2005, p. 275).

Segundo o professor, “as normas juridicas surgidas do processo da
legislagéo nao solucionem todos os problemas” (ALEXY, 2005). Temos evidenciado
diversas vezes que as leis ndo determinam por completo as decisdes juridicas.

Alexy lista quatro razdes do porque isso acontece,

[...] (1) a vagueza da linguagem do direito, (2) a possibilidade de conflitos
normativos, (3) a possibilidade de casos que exigem uma regulagao juridica,
inexistente nas normas vigentes e (4) a possibilidade de decidir em casos
especiais contra a literalidade da norma. (ALEXY, 2005, p. 275).

Se o preenchimento do campo da indeterminagdo acaba por surgir
unicamente através da argumentagcdo pratica geral, as deficiéncias desta
continuarao afetando a deciséo juridica em um grau consideravel. (ALEXY, 2005).

Sendo assim, “mostra-se racional a introdu¢ao de formas e regras especiais
da argumentagao juridica, sua institucionalizagdo como Ciéncia do Direito e sua

inclusao no contexto dos precedentes” (ALEXY, 2005).
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Chega-se a conclusdo de que a argumentagao pratica geral esta dentro da
argumentacao juridica. A dependéncia da argumentacgao juridica pela argumentagéo
geral ocorre sob “condi¢des que elevam consideravelmente seus resultados, com
base na institucionalizagdo do discurso juridico como Ciéncia do Direito” (ALEXY,
2005).

O segundo ponto tratado por Alexy sdo as pretensbes de corregdo que
apresentam carater constitutivo nas argumentacgbes juridicas. Segundo ele, a
“pretensao nao se refere a necessidade absoluta de racionalidade dos enunciados
normativos em questdo, mas a sua fundamentabilidade racional no ambito do
ordenamento juridico vigente” (ALEXY, 2005).

Para o professor, “uma racionalidade ilimitada da decisdo juridica
pressuporia a racionalidade da legislacdo” (ALEXY, 2005). Tendo por condigdo a
racionalidade da resolugcdo das questdes praticas da sociedade em questio.
Podemos observar que “é importante uma série de questdes que também devem ser
tratadas em uma teoria da legislagdo e em uma teoria normativa da sociedade”
(ALEXY, 2005).

Ao abordar o terceiro ponto Alexy trata da “conexao do discurso juridico com
o discurso pratico geral” (ALEXY, 2005), onde acaba por se evidenciar em especial
na coincidéncia estrutural das regras e também nas formas do discurso juridico com
as do discurso pratico geral (ALEXY, 2005).

Dentro deste ponto o jurista destaca seis pontos de conexdo entre os

discursos, que sao,

[...] (1) as regras e formas da justificagdo interna submetem-se ao principio
da universalidade, o que corresponde a sua subordinagdo ao principio de
justica formal de tratar igualmente o igual. (...) 0 mesmo principio constitui o
fundamento tanto do discurso pratico geral como do discurso juridico. (2)
Tanto no discurso pratico geral como no discurso juridico, a argumentagéo
empirica desempenha um papel relevante e, comumente, decisivo. (...) Por
isso tem validade em ambas as formas de discurso a regra que permite a
todo momento a passagem a um discurso tedrico (empirico). (...) Em ambas
as formas de discurso s&o entdo necessarias regras de presuncgéo racional.
(3) Algumas formas de argumentos agrupados como céanones da
interpretacdo servem para dar carater vinculante racional a argumentagéo
juridica. Em outras, trata-se de variantes de formas de argumentos praticos
de tipo geral. (...) (4) A Ciéncia do Direito dogmética pode ser entendida
como a institucionalizagdo estavel do discurso pratico sob a condigao de
existéncia de um ordenamento juridico. Por meio desta institucionalizagdo
se podem alcancgar resultados que nao seriam possiveis unicamente pelo
discurso pratico geral. (...) Assim, pode-se aumentar tanto a consisténcia
como também a carater diferenciado da decisdo. A consisténcia é exigida
diretamente pelos principios de ndo-contradi¢cao, universalidade e inércia, o
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carater diferenciado da decisdo, indiretamente, através da exigéncia de
admissibilidade e de consideragdo de todos os argumentos, que encontra
expressao na regra de razao. (...) (5) O fundamento do uso de precedente é
constituido pelo principio da universalidade e de inércia. (...) (6) Isso vale
finalmente também para o uso das formas de argumentos juridicos
especiais. (...) a analogia mostrou-se um caso especial de aplicagdo do
principio da universalidade; e o argumento de redugdo ao absurdo, uma
variante da forma basica do argumento consequencialista. (ALEXY, 2005, p.
277/278).

Ao chegar ao quarto ponto o professor Alexy nos fala da necessidade de
argumentos praticos gerais no contexto da argumentacéo juridica, e diz que o
“aspecto mais frequentemente ressaltado sobre a vinculagdo entre ambas as formas
de discurso nao consiste na coincidéncia estrutural esbocada, mas na necessidade
de argumentos praticos gerais no discurso juridico” (ALEXY, 2005).

Entende-se que a argumentacao juridica depende da argumentacao pratica
geral, podendo assim se dizer que a argumentagao pratica geral acaba por constituir
um fundamento da argumentacéo juridica. (ALEXY, 2005).

Para o professor fica claro que,

[...] o fato de a argumentagao juridica depender da argumentacgao pratica
geral ndo significa que seja idéntica ou que se possa reduzir a ela. A
argumentacdo pratica gera necessaria no discurso juridico ocorre segundo
formas especiais e segundo regras especiais e sob condigbes especiais.
Estas formas e regras especiais levam tanto a uma consolidagdo como a
uma diferenciagédo da argumentagdo. (ALEXY, 2005, p. 279).

Chega-se a conclusao que a argumentacao juridica € uma forma especial da
argumentacao pratica geral, que € exigida através de razdes praticas de tipo geral e
acaba sendo dependente, em relagdo a sua estrutura aos principios gerais que néo
prescindem da argumentacéao pratica geral, “que se da segundo formas especiais de
acordo com regras especiais e sob condi¢des especiais (que a torna especialmente
eficaz); e que néo se pode reduzir a argumentagao pratica geral” (ALEXY, 2005).

Tratando sobre as formas especiais Alexy nos explica que,

[...] o fato de a argumentacdo juridica se desenvolver segundo formas
especiais, de acordo com determinadas regras e sob determinadas
condigbes, mas permanecendo sempre dependente da argumentacgao
pratica geral, significa que as debilidades do discurso pratico geral se
amenizam de forma consideravel no discurso juridico, ainda que nunca
possam ser eliminadas. (ALEXY, 2005, p. 279).
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O que se busca nao é a seguranga do resultado, mas o cumprimento das
condigdes, critérios ou regras, 0 que acaba por constituir o carater racional da
argumentacgao juridica, no entanto, a identificacdo deles é problematica. (ALEXY,
2005).

Cabe entender que de maneira isolada cada um desses elementos nao é
suficiente como fundamento de analise do conceito de argumentagéo juridica
racional. Esta pode ser consistente, nao infringir os principios da racionalidade dos
fins, pode apoiar-se em enunciados empiricos verdadeiros e ainda assim ser
considerada irracional. (ALEXY, 2005).

Sendo assim, a “tese de que nas discussdes juridicas se formula a
pretensdao de argumentar racionalmente, a analise do que se deve entender por
argumentacgao juridica racional € um pressuposto para sua compreensao teorica”
(ALEXY, 2005).

Segundo o professor Alexy, o discurso juridico como sendo um caso

especial do discurso pratico geral,

[...] inclui as regras e formas do discurso pratico geral. Sua utilizagdo como
critério para as decisdes corretas torna necessaria a referéncia ao discurso
hipotético e ao consenso hipotético. Por isso, na medida em que na
argumentacéo juridica sdo necessarios argumentos praticos gerais, a teoria
do discurso juridico racional padece das insegurangas da teoria do discurso
pratico geral como critério hipotético de correcdo para os enunciados
normativos. Essas insegurangas tornam inutil a teoria do discurso como
critério de corregdo — podem servir de alguma forma, especialmente como
critério negativo —, mas significam que um juizo sobre a corre¢gdo de uma
decisé@o (fora do campo do necessario discursivamente) tem sempre um
carater provisorio, isto é, pode ser refutado. (ALEXY, 2005, p. 280).

De tal forma que “a teoria do discurso oferece um critério, em situacdes
especificas, para a racionalidade de processos de decisdo e para a racionalidade
das decisdes produzidas neles” (ALEXY, 2005).

Para o professor MacCormick em seu livro Argumentagao Juridica e Teoria
do Direito, todas as modalidades de argumento que ele denomina avaliatério,
‘necessariamente envolve, pressupde ou gira em torno de algumas premissas
essenciais que nao sao em si provaveis, demonstraveis ou confirmaveis em termos
de razdes suplementares ou ocultas” (MACCORMIC, 2006).
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Sendo ainda que, o fato de aderir a principios fundamentais na esfera da
avaliacdo e na esfera normativa ndo deriva do raciocinio, “ndo demonstra que nossa
adesao a tais principios seja outra coisa que ndo uma manifestagdo de nossa
natureza racional” (MACCORMIC, 2006).

Ao falar sobre a racionalidade o jurista diz que o irracionalista € cego e que
este ndo enxerga que o raciocinio nos leva a percepgdo das normas coerentes e

coesas, explica ele,

[...] o irracionalista ndo conseguiu ver que o raciocinio ndo é uma mera
atividade que nos permite deduzir consequéncias de normas as quais
aderimos; ele também nos permite verificar se as normas a partir das quais
raciocinamos pertencem a uma ordem coerente e coesa. (MACCORMIC,
2006, p.348).

O professor define a coesao e a coeréncia da seguinte forma,

[...] a coesao e a coeréncia, tratar casos semelhantes de modo semelhante
e casos diferentes de modo diferente, sdo possibilidades para nés em nossa
atuagao, raciocinio e tomada de decisao, exatamente como a coesao € a
coeréncia de pensamento, bem como a busca de explicagdes semelhantes
para fendbmenos semelhantes e de explicagdes diferentes para fendmenos
diferentes sdo possibilidades para nés em nossas tentativas de explicar e
descrever o universo natural. (MACCORMIC, 2006, p.350).

Para MacCormic, existem duas falacias a irracionalista e a ultra-racionalista.
Segundo ele a “falacia irracionalista consiste na pressuposi¢cao de que as relagoes
morais e juridicas ndo tem como se encaixar numa ordem racional” (MACCORMIC,
2006). Ja a falacia ultra-racionalista “consiste na pressuposi¢céo de que existe algum
modo de estabelecer pelo raciocinio e pela reflexdfo uma ordem moral ou legal
objetivamente valida” (MACCORMIC, 2006).

Ao falar sobre a razdo o professor cita o equivoco de Hume sobre a
passividade da razdo, mas enaltece que “nossa valorizagdo de qualquer coisa em
termos efetivos pertence ao reino de nossas atitudes e predisposicbes. Mesmo no
caso da razdo, ndo € a razdo que € expressa se atribuirmos valor a racionalidade”
(MACCORMIC, 2006).

Cabe dizer ainda que “constitui um extremo exagero desse ponto afirmar
que ‘a razdo € e deveria ser escrava das paixdes’. Mas o exagero cativante tem seu
lugar até mesmo na filosofia” (MACCORMIC, 2006).

Pode-se dizer que,
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[...] embora a raz&do seja nosso guia na garantia da coes&o ou coeréncia de
um sistema de normas, € um compromisso afetivo com a racionalidade na
acao que no faz acompanhar sua orientagéo, se fizermos ou na medida em
que o fizermos. (MACCORMIC, 2006, p.351).

MacCormic voltando a falar sobre os juizes e suas decis6es nos mostra que

“@ naturalmente possivel que juizes sempre ou as vezes tenham razdes subjetivas

que os motivem a decidir casos como decidem razdes que sao totalmente diferentes

das razdes justificatorias que apresentam” (MACCORMIC, 2006).

Nesse sentido o professor nos mostra que,

A compensa

[...] é possivel que juizes se empenhem em sempre tentar proferir a decisao
mais bem justificada (a seus olhos) por ser ela a decisdo mais bem
justificada. Nesse sentido, €& possivel que possamos moldar
conscientemente nossos atos de acordo com normas, principios € outros
padroes pertinentes; e que os juizes realmente o fagam. (MACCORMIC,
2006, p.352).

cao “para essas distingdes embutidas esta na publicidade e

exposi¢cdes ao publico que a argumentagéo juridica atrai” (MACCORMIC, 2006). Em

outras palavras a boa argumentacéo juridica acaba atraindo o publico e as decisdes

bem fundamentadas tem por tras justificacées publicas que auxiliam na solucao de

decisoes dificeis.

em,

Segundo o professor as dessemelhancgas sdo exageradas e sao exageradas

[...] razdo de uma falsa énfase aplicada a autonomia moral — sendo cada
pessoa seu proprio legislativo, juiz, juri e policial. Nenhum de nés comeca
de outro modo a nao ser com total heteronomia. Quando criangas (a menos
que tenhamos pouquissima sorte), nascemos numa familia provida de um
ou mais de um cbédigo moral estabelecido pelas autoridades que nos
cercam — pais, avos, tios, tias e, com o tempo, professores do nivel primario.
(MACCORMIC, 2006, p.355).

O grande fato é que os julgamentos e decisbes, “de cada um como agente

moral autbnomo envolvem presumivelmente testes, modificacdes e extrapolacdes a

partir de uma posigdo moral ja estabelecida” (MACCORMIC, 2006). A mudanca é

sem duvida possivel, temos casos de conversao ideoldgica e religiosa.

Nesse sentid

o o professor diz que,
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[...] mesmo nesses casos, ndo se reinventa uma posi¢do moral na integra —
compra-se um conjunto pronto para armar, previamente embalado. E nesse
caso, na qualidade de agente moral autébnomo, testa-se, modifica-se e
extrapola-se a partir da nova posigdo moral. (MACCORMIC, 2006, p.356).

O jurista nos mostra que mesmo os grandes reformadores da moral,
utilizaram os elementos da moralidade que era aceita na época para defender suas
posicoes perante a sociedade. Para deixar essa ideia mais esclarecida, MacCormic

deixa claro que,

[...] mesmo os grandes reformadores da moral, como Jesus e Sécrates,
parecem ter defendido sua posi¢ao através de testes para provar a coesao,
a coeréncia e a aceitabilidade de praticamente todos os elementos da
moralidade aceita na época, e por meio de extrapolagdes a partir dela. Eles
n&o tinham vindo para destruir a lei, mas para completa-la. (MACCORMIC,
2006, p.356).

Chegamos a conclusdo de que “no todo também ha semelhangas reais e
que no discurso moral pratico costumamos recorrer, sim, a argumentos
consequencialistas assim como a argumentos de coesdo e coeréncia”
(MACCORMIC, 2006). Para tanto é preciso ter a consciéncia de que ha limites na
razao pratica e que existe um longo caminho a se percorrer entre o ultra-
racionalismo e o puro irracionalismo.

As consideracbes feitas neste estudo sao suficientes para que possamos
entender a teoria da argumentacao juridica criada pelos filésofos, mas analisada do
ponto de vista do professor Robert Alexy e demais juristas e fildsofos consagrados

pelo mundo juridico.

5 CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo abordar em um primeiro momento a
construgdo da argumentacdo dentro do discurso, para depois de forma mais
aprofundada demonstrar que a argumentagao juridica dentro do discurso juridico &
necessaria para nao haver um debate superficial da matéria que se pretende ser
discutida perante o julgador.

Ao tratar sobre a teoria consensual da verdade Alexy nos trouxe o conceito
criado por Habermas. Dentro de uma analise mais aprofundada podemos chegar a

conclusdo de que o critério para se chegar a verdade apenas sera possivel se existir
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a possibilidade de interrogar, modificar e substituir a linguagem da fundamentagéo
em que se faz a interpretagao das experiéncias.

Trazendo a teoria de Perelman para o presente trabalho, tivemos a intengao
de mostrar o impacto que cada forma de discurso tem perante as diversas formas de
auditérios como trata o proprio filésofo. Para o orador ter sucesso em sua fala é
necessario que este se apoie no que os ouvintes em um primeiro momento |he
concedem, para depois ao defender sua tese todos possam aceita-la.

Do ponto de vista de Foucault o discurso nao é aberto para todos, segundo
ele, em varios locais o discurso € proibido e ndo pode ser questionada sua proibigao,
ao mesmo tempo em que em outras regides ele é tdo aberto que esta a disposigéo
de todos os sujeitos que pretendem discursar como para os sujeitos que pretendem
apenas ouvir.

Tratando da argumentacédo juridica em si, analisamos todos os pontos de
sua construcdo interna e explicando todos os seis pontos quem compdem a
argumentacao externa. Estes seis pontos em suma, sdo os responsaveis pelo
controle das decisdes judiciais se preenchidos 0 que € necessario para a promogao
da legalidade e da legitimidade da decisao.

Ficando claro que a teoria do discurso racional, como teoria da
argumentacgao juridica, ndo necessita e nem pressupde que todas as discussdes
juridicas devam ser inseridas como discurso de comunicagao sem coercao e sem
restricoes. Alexy complementa dizendo, “nas discussdes juridicas os debates
ocorrem sob a pretensdo de correcédo e, por isso, ttm como referéncia condi¢cdoes
ideias” (ALEXY, 2005).

Podemos entdo concluir que a introdugdo de formas e regras especiais
dentro da argumentagao, serve para especializar a argumentacao e a transformar na
argumentacao juridica. Sabemos que ambas andam em conjunto dentro do discurso,
mas que a argumentagao simples nao pode interferir na construgéo do raciocinio
juridico dentro da exposi¢ao da fala ao julgador ou nas decisdes deste.

Acabamos por entender que a argumentagdo juridica quando bem
empregada no discurso perante os operadores do direito, causam o convencimento
do que Perelman chama de auditério particular, que nada mais € que as partes

envolvidas na decis&o judicial.
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Ao tratar das decisdes judiciais podemos concluir que por tras de cada boa
argumentacgao do julgador existe justificacdes publicas que auxiliam na tomada de
decisdes dificeis. Em outras palavras, quando a argumentagao juridica € boa esta
atrai a populagao e o operador do direito atinge o auditério universal.

A importancia deste trabalho € mostrar como a construcido de um discurso
juridico apoiado em uma argumentacdo juridica forte € capaz de trazer aos
operadores do direito e as partes uma explicagao convincente do porqué a deciséo
tomada pelo julgador foi diversa ou nao do pedido. Ter a for¢a da argumentacgao
juridica dentro do mundo juridico restaurada com o novo Cédigo de Processo Civil €

um grande avango para o crescimento do discurso pratico argumentativo.
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