UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU EM DIREITO

Ian Fernandes de Castilhos

RACIONALIDADE DO DISCURSO LEGISLATIVO: Analise de debates
parlamentares a luz do pensamento de Robert Alexy

Juiz de Fora

2023



Ian Fernandes de Castilhos

RACIONALIDADE DO DISCURSO LEGISLATIVO: Analise de debates
parlamentares a luz do pensamento de Robert Alexy

Dissertagcdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacao Stricto Sensu da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora
como requisito parcial para a obtengao do titulo
de Mestre na area de concentragdo de Direito e
Inovacao.

Orientadora: Profa. Dra. Claudia Maria Toledo da Silveira

Juiz de Fora

2023



01/02/24, 14:09 SEI/UFJF - 1684344 - PROPP 01.5: Termo de aprovagao

lan Fernandes de Castilhos

Racionalidade do Discurso Legislativo: analise de debates parlamentares a luz do pensamento de Robert
Alexy

Dissertagdo apresentada
ao Programa de Pods-
graduacdo em Direito
da Universidade Federal
de Juiz de Fora como
requisito parcial a
obtencdo do titulo de
Mestre em Direito.

Area de concentracdo:
Direito e Inovagao

Aprovada em 18 de agosto de 2023.

BANCA EXAMINADORA

Prof.(a) Dr.(a) Claudia Maria Toledo da Silveira - Orientador

Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof.(a) Dr.(a) Roberta Simdes Nascimento - Membro titular externo

Universidade de Brasilia

Prof.(a) Dr.(a) Luciana Gaspar Melquiades Duarte - Membro titular interno

Universidade Federal de Juiz de Fora

Juiz de Fora, 29/01/2024.

Documento assinado eletronicamente por Roberta Simoes Nascimento, Usuario Externo, em
29/01/2024, as 14:09, conforme horario oficial de Brasilia, com fundamento no § 32 do art. 42 do
Decreto n2 10.543, de 13 de novembro de 2020.

i

SeI
a5 IHEH urs
eletrbnica

https://sei.ufjf.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?uV-thFNrPwwY OslsiwqSw3B1akOKGju-hX6APmd37zyiGQ... 1/2



01/02/24, 14:09 SEI/UFJF - 1684344 - PROPP 01.5: Termo de aprovagao

ei' Documento assinado eletronicamente por Claudia Maria Toledo da Silveira, Professor(a), em
Fals ﬂﬁ 30/01/2024, as 16:28, conforme hordrio oficial de Brasilia, com fundamento no § 32 do art. 42 do

assinatura

| eletrénica Decreto n2 10.543, de 13 de novembro de 2020.

ei' Documento assinado eletronicamente por Luciana Gaspar Melquiades Duarte, Professor(a), em
s Cﬁ 01/02/2024, as 10:47, conforme hordrio oficial de Brasilia, com fundamento no § 32 do art. 42 do

assinatura

| eletrdnica Decreto n2 10.543, de 13 de novembro de 2020.

ei' Documento assinado eletronicamente por lan Fernandes de Castilhos, Usuario Externo, em
;.'gm;.:u.'.-. Ljﬁ 01/02/2024, as 14:07, conforme hordrio oficial de Brasilia, com fundamento no § 32 do art. 42 do
| eletrdnica Decreto n? 10.543, de 13 de novembro de 2020.

B ; A autenticidade deste documento pode ser conferida no Portal do SEI-Ufjf (www2.ufjf.br/SEl) através
e o do icone Conferéncia de Documentos, informando o cddigo verificador 1684344 e o cddigo CRC

A9EE6429.

https://sei.ufif.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_documento_consulta_externa.php?uV-thFNrPwwY OslsiwqgSw3B1akOKGju-hX6APmd37zyiGQ... 2/2



Ficha catalografica elaborada através do programa de geragéo
automatica da Biblioteca Universitaria da UFJF,
com os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

Castilhos, lan Fernandes de .

RACIONALIDADE DO DISCURSO LEGISLATIVO : Analise de
debates parlamentares & luz do pensamento de Robert Alexy / lan
Fernandes de Castilhos. -- 2023.

165 p.

Orientador: Claudia Toledo

Dissertacdo (mestrado académico) - Universidade Federal de Juiz
de Fora, Faculdade de Direito. Programa de P6s-Graduacdo em
Direito, 2023.

1. Democracia Deliberativa. 2. Argumentacao Racional. 3.
Discurso Juridico. 4. Discurso Legislativo. 5. Racionalidade da
Deliberacéo Legislativa. |. Toledo, Claudia , orient. Il. Titulo.




AGRADECIMENTOS

Gostaria de expressar minha profunda gratiddo a minha orientadora, Prof* Dr* Claudia
Toledo, pela sua orientagdo, apoio e encorajamento ao longo deste trabalho. As
contribuicdes e conselhos dados foram essenciais para tornar esta dissertacao possivel.
Também gostaria de agradecer a Universidade Federal de Juiz de Fora pela bolsa
concedida que possibilitou a realizacao desta pesquisa. Sem esse suporte financeiro, nao
seria possivel dedicar todo o meu tempo e recursos necessarios para a elaboracao desta
dissertacao. Por fim, gostaria de agradecer aos meus familiares e amigos por todo o apoio
e encorajamento durante este processo. Seus incentivos foram essenciais para manter

minha motivagdo e determinagdo em busca deste objetivo académico.



RESUMO

O presente trabalho procede a analise do grau de racionalidade das deliberagdes ocorridas
em sessdes do Plenario da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Sua justificativa
reside na importancia da argumentacdo racional para a institucionalizacdo de uma
democracia deliberativa plena. Para aferir o grau de racionalidade das deliberagdes
ocorridas naquelas sessdes, objetivo da investigacao, foi necessario (i) identificar os
argumentos suscitados pelos parlamentares; (ii) classificar tais argumentos (em
institucionais, praticos gerais e empiricos); (iii) estipular critérios de avaliacdo da
racionalidade dos argumentos e (iv) definir os tipos e graus de racionalidade adotados.
Realizou-se pesquisa bibliografica, utilizando, como fonte indireta, as obras dos autores
referenciais para a extracdo dedutiva de conceitos centrais do trabalho, e pesquisa
empirico-documental cujas fontes foram: (i) as edi¢des diarias de dois jornais de grande
circulagdo, abrangendo o periodo de 2000 a 2020, em intervalos quinquenais, para a
selecdo dos projetos de lei mencionados simultaneamente na capa de ambos, com o fito
de satisfazer o critério de relevancia dos projetos analisados e (ii) as notas taquigraficas
de sessOes deliberativas do Plenario das casas legislativas citadas. Como principais
resultados da pesquisa indicam-se a identificagdo do uso substancialmente mais elevado
de argumentos praticos gerais e empiricos do que de argumentos institucionais nas
deliberagdes e a constatacdo de grau grave de racionalidade 16gica na totalidade dos casos,
conforme a escala triddica (leve, moderado, grave) adotada. Diversamente, a
racionalidade substancial e a racionalidade discursiva apresentaram graus diferenciados

nas deliberagdes legislativas, embora, em ambas, o grau grave tenha sido majoritario.

Palavras-chave: Democracia Deliberativa. Argumentag¢do Racional. Discurso Juridico.

Discurso Legislativo. Racionalidade da Deliberagao Legislativa.



ABSTRACT

This research analyzes the degree of rationality in the deliberations that take place in
sessions of the Plenary of the Camara dos Deputados and the Senado Federal. Its
justification lies in the importance of rational argumentation for the institutionalization of
a full deliberative democracy. To evaluate the degree of rationality in the deliberations of
these sessions, which are the subject of this research, it was necessary to identify the
arguments raised by the parliamentarians.; classify such arguments (into institutional,
general practical and empirical); establish criteria for evaluating the rationality of
arguments; and define the types and degrees of rationality adopted or to be adopted. A
bibliographic research was conducted, using the works of reference authors as an indirect
source for the deductive extraction of central concepts of the work, as well as an
empirical-documentary research whose sources were: (i) The daily editions of two large-
circulation newspapers, covering the period from 2000 to 2020, at five-year intervals, in
order to select the bills mentioned simultaneously on the cover of both, with the aim of
satisfying the criterion of relevance of the bills analyzed and (i1) shorthand notes of the
deliberative sessions of the mentioned Legislative Houses. The main results of the
research indicate the identification of a substantially higher use of general practical and
empirical arguments than legal arguments in the deliberations, and the finding of a serious
degree of logical rationality in all cases, according to the triadic scale (light, moderate,
serious) adopted. On the other hand, substantial rationality and discursive rationality have
exhibited varying degrees in legislative deliberations, although in both cases the higher

degree has been predominant.

Keywords: Deliberative Democracy. Rational Argumentation. Legal Discourse.

Legislative Discourse. Rationality of Legislative Deliberation.
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1 INTRODUCAO

O problema do qual parte a presente pesquisa pode ser sintetizado na seguinte
pergunta: qual o grau de racionalidade das delibera¢des ocorridas em sessdes do Plenario
da Camara dos Deputados e do Senado Federal?

Conforme explica Jan Sieckmann (2015, p. 70), a tese de que existe uma relacdo
intrinseca entre legitimacao democratica e argumentacao racional é uma pretensao central
das concepcdes de democracia deliberativa. Uma democracia deliberativa plena
pressupde o consenso racional baseado no melhor argumento. Justifica-se a relevancia do
presente trabalho a partir dessa premissa. Argumentacdo racional, democracia
deliberativa e direitos fundamentais sdo intrinsecamente conectados.

O marco teodrico do presente trabalho ¢ a Teoria Standard da Argumentagdo,
consubstanciada especialmente pela obra de Robert Alexy e Neil MacCormick, cuja
principal preocupagao ¢ a racionalidade do discurso juridico (ROESLER, 2018, p. 28). O
objeto dessa teoria pode ser sintetizado em dois aspectos centrais: como analisar € como
avaliar a argumentacao juridica (ATIENZA, 2003, p. 212).

Importa destacar que a Teoria Standard da Argumentagdo Juridica parte da
distingdo entre o contexto da justificacdo e o contexto da descoberta, limitando assim o
escopo de estudo da argumentacgdo juridica ao ultimo ambito mencionado. Em outras
palavras, muito embora possa ser relevante investigar os motivos subjacentes aos varios
fatores que explicam a formagao de uma decisdo institucionalmente vinculante, o enfoque
tedrico recai sobre as razdes que possibilitam determinar se essa decisdo € racionalmente
justificada (ATIENZA, 2017, p. 44). Por conseguinte, outros elementos que possam
influenciar a decisdo legislativa, mas que ndo estejam ligados a argumentacdo
efetivamente realizada, ndo serdo considerados neste contexto.

A nog¢ao de marco tedrico ¢ expressa na afirmacao tedrica que dirige o tratamento
do objeto de pesquisa (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 55). Nesse ambiente, sobressai a
importancia do pensamento de Robert Alexy e seus fundamentos em Jiirgen Habermas
para este estudo. Isso porque suas ideias sobre democracia, argumentagdo racional,
discurso pratico, direitos fundamentais etc. influenciam o trabalho em todos os pontos.
Contudo, ¢ importante ressaltar que ha também contribuigdes tedricas significativas de
autores ligados a Teoria da Legislagao, em particular da Legistica e da Legisprudéncia,
além de outros estudiosos da Teoria Padrao da Argumentagcdo, como Aulis Aarnio e

Aleksander Peczenik.
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O objetivo geral da pesquisa ¢ aferir o grau de racionalidade das deliberacdes
ocorridas em sessdes do Plendrio da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Para
tanto, os objetivos especificos sdo: (i) identificar os argumentos suscitados pelos
parlamentares; (ii) classificar os institucionais, praticos gerais ¢ empiricos; (iii) estipular
critérios de avaliacdo da racionalidade dos argumentos e (iv) definir os tipos e os graus
de racionalidade.

Apos este breve capitulo introdutério, na sequéncia, o trabalho apresenta uma
analise tedrica, fundada em pesquisa bibliografica cujo objetivo foi investigar os
conceitos essenciais que norteiam a presente pesquisa, especialmente a conceituacao de
discurso legislativo e a identifica¢dao de sua posi¢ao como discurso juridico. Ademais, foi
necessario o estudo da tipologia argumentativa a ser adotada, bem como dos tipos de
racionalidade e seus critérios. Em um segundo momento, foi realizada pesquisa empirica,
utilizando-se, como fontes documentais, as edigdes didrias de dois jornais brasileiros de
grande circulagdo (O Globo e Folha de Sdo Paulo) para a selecdo dos projetos de lei
mencionados simultaneamente nas duas capas e as notas taquigraficas de sessdes
deliberativas do Plendrio das casas legislativas citadas. Também constituem fontes as
atas das deliberagdes em sessdes do Plenario da Camara dos Deputados e do Senado,
selecionadas pelo critério de relevancia dos projetos de lei discutidos nos anos de 2000,
2005, 2010, 2015 e 2020. Existem trés razdes para justificar o recorte temporal
selecionado: (1) avaliar um periodo longo de deliberacdes legislativas de forma vidvel
para uma pesquisa de mestrado; (ii) permitir a analise em diferentes contextos politicos e
sociais, ja que o periodo abrange diferentes governos e orientagdes politicas; (iii) obter
uma visdo detalhada das deliberacdes legislativas ao longo do tempo sem excessiva
fragmentacao temporal.

No segundo capitulo, ¢ discutido o conceito de discurso legislativo. Para isso,
realizou-se breve digressao historica sobre a Teoria da Legislagdo e sua base no
pensamento de Peter Noll (1973). Em seguida, foi apresentado o desenvolvimento desse
pensamento por meio do procedimento metddico da Legistica, bem como os principios
da Legisprudéncia. Com base nisso, foi elaborado um esquema formal do discurso
legislativo.

O terceiro capitulo trata da relagao do discurso legislativo com o discurso juridico.
E visto que o discurso legislativo ¢ uma espécie de discurso juridico. O discurso juridico,
por sua vez, ¢ um caso especial do discurso pratico geral e, por isso, limitado por

argumentos institucionais. Ademais, também ¢ visto que através do processo legislativo,
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¢ realizada a formagao racional da vontade politica de uma comunidade para atribuir
juridicidade as suas convicg¢des normativas sobre o util, o bom e o justo.

No quarto capitulo ¢ exposta a tipologia de argumentos que servird como base
para a presente pesquisa. Esta tipologia, extraida da pesquisa bibliografica, foi
desenvolvida principalmente com base no pensamento de Alexy (2020), com influéncias
também da obra de Habermas (2020). Os tipos de argumentos identificados sdo os
seguintes: argumentos empiricos, divididos em argumentos relativos a fatos concretos e
a dados cientificos; argumentos praticos gerais, dos quais fazem parte os argumentos
pragmaticos, €ticos € morais; os institucionais, dos quais fazem parte os argumentos
baseados em canones hermenéuticos de lege lata e de lege ferenda, argumentos
dogmaticos, argumentos de precedente, argumentos de legisprudéncia e argumentos
juridicos especiais.

Por sua vez, no quinto capitulo, ¢ feita a conceituacao dos tipos de racionalidade
(l6gica, substancial ou de suporte e discursiva). A racionalidade légica consiste na
inferéncia logica valida a partir de premissas nao-contraditérias e linguisticamente
corretas. Por sua vez, a racionalidade substancial ou de suporte se refere a coeréncia das
premissas que sustentam a verdade ou corre¢do do ponto de vista defendido. A
racionalidade discursiva requer o cumprimento das regras do discurso que garantem um
procedimento de discurso ndo-coagido entre participantes em condi¢des minimas de
igualdade. Esse procedimento ¢ fundamental para a busca do consenso racional baseado
no melhor argumento, permitindo a constru¢ao de uma argumentagao publica legitima e
justa.

Ao final, no sexto capitulo, sdo explicados os recortes metodologicos da pesquisa
empirica, bem como sdo expostos seus resultados. Foi realizada uma pesquisa empirico-
documental cuja primeira fonte foram edi¢des diarias de dois jornais de grande circulacao
para a selecao dos projetos de lei mencionado simultaneamente na capa de ambos. A
busca em dois jornais de grande circulacao se deu para satisfazer o critério de relevancia
dos projetos. Apds, foram levantadas as notas taquigraficas de sessdes deliberativas do
Plenario da Camara ¢ do Senado. A partir das notas taquigraficas foi realizado um
fichamento para classificar os argumentos apresentados para a justificacdo dos votos de

acordo com a tipologia apresentada no quarto capitulo. Da da andlise argumentativa foi
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feita a avaliagdo da racionalidade dos argumentos de acordo com os tipos e critérios de
racionalidade expostos no quinto capitulo'.

A conclusido, sendo a ultima se¢do deste trabalho, tem como objetivo demonstrar
uma visao geral dos principais pontos discutidos nos capitulos anteriores. Neste sentido,
busca-se sintetizar e consolidar os aspectos mais relevantes abordados ao longo da
dissertacdo. Além disso, ¢ feito um resumo conciso dos resultados obtidos por meio da

pesquisa empirica realizada.

' Os quadros com o fichamento dos argumentos ¢ a avaliagdo do grau de racionalidade das deliberagdes
podem ser acessados no seguinte link:
https://drive.google.com/drive/folders/1bv7VBzPnCIxERvs VxoKHMIla4utPel Kre?usp=drive link
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2 DISCURSO LEGISLATIVO

Para que seja possivel estudar a argumentacdo legislativa racional, ¢
imprescindivel a delimitacdo objetiva do escopo do discurso legislativo. Neste capitulo,
pretende-se fundamentar, com base na Legistica, que, em uma perspectiva formal, o
discurso legislativo se desenvolve a partir de um procedimento metodico cuja finalidade
¢ decidir sobre meios necessarios ¢ adequados para resolver um problema social e
concretizar uma finalidade justificadvel. Com base na Legisprudéncia, serdo oferecidos
dois conjuntos de principios: (i) o primeiro ¢ denominado de principios da
Legisprudéncia; (ii) o segundo consiste em deveres de otimizagio?, oriundos da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Faz-se necessaria, para tanto,
breve digressado tedrica sobre o que € a Teoria da Legislacao.

A Teoria da Legislacdo, em sua acep¢do moderna, ¢ filha do Iluminismo e
expressao do desejo de renovacdo e racionalizacdo social. A partir desse marco historico,
as leis ndo sdo mais entendidas como proposi¢des estaticas de uma ordem divina, mas
aparecem como resultado de uma criagdo consciente e proposital. Durante o periodo
iluminista, diversos tedricos se esforgaram para explicar os fundamentos para o poder de
legislar (MADER, 2008, p. 43; MEBERSCHMIDT, 2008, p. 118).

Entre os anos de 1870 e 1950, entretanto, a bibliografia sobre Teoria da Legislacao
¢ bastante esporadica e apenas um subproduto do Direito Civil ou da pesquisa de Filosofia
do Direito (MEBERSCHMIDT, 2008, p. 118-119). O cenério muda apenas no periodo
entre a década de 1960 e 1970, quando o interesse pela Teoria da Legislagdo € recuperado
a partir da obra de diversos autores, cuja influéncia mais notoria ¢ a de Peter Noll
(MEBERSCHMIDT, 2008, p. 119).

O periodo histérico imediatamente anterior ao hiato ocorrido de 1870 a 1950 ¢
marcado pelas questdes relativas as codificagcdes. Um dos debates mais relevantes dessa
€poca consiste na oposi¢ao entre o ceticismo legislativo conservador de Savigny contra o
otimismo legislativo progressista, representado por Thibaut (MEBERSCHMIDT, 2008,
p. 118). Segundo Savigny, fundador da Escola Historica, o objetivo da legislacdo ¢

2 Em alguns trabalhos que abordam o tema (SANTOS, 2011, p. 112; BORGES, 2011, p. 109) ¢ utilizada a
expressdo duty of reflection, mesma expressao utilizada por Luc Wintgens (2002). Entretanto, a expressao
originalmente cunhada por Christoph Gusy (1985, p. 294), no qual Wintgens se baseia, ¢
Optimierungspflichten, que pode ser traduzida como “deveres de otimizacao”. Tendo em vista que esses
deveres sdo normativos (isto €, sdo ordens ou mandamentos) e seu cumprimento ocorre nao de forma binaria
(cumprimento/ndo-cumprimento), mas de forma gradativa (leve, moderada ¢ grave), ¢ adequado chama-los
de principios do devido processo legislativo. Essa observagdo sera aprofundada em topico proprio.
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meramente registrar o direito consuetudinario, devendo o legislador apenas retirar o
fundamento das normas das proprias praticas sociais concretas (SAVIGNY, 1831, p. 152-
153). Por outro lado, para Thibaut (2015, p. 13), a legislagdo deve possuir como
caracteristicas a correcdo formal, a completude, a clareza inequivoca e ordenar as
instituicdes civis de forma sdbia e conveniente, de acordo com as necessidades dos
suditos. A legislacao, que poderia preencher esses requisitos, seria aquela produzida por
estadistas e sabios de renome (THIBAUT, 2015, p. 21)°.

Enquanto uma teoria se fundamenta na inabilidade do legislador para prescrever
as condutas, devendo apenas descrever aquelas normas que estavam implicitas na conduta
do povo, a outra parte do pressuposto de que a racionalidade da legislagdo deriva das
qualidades pessoais do legislador. Peter Noll (1973, p. 09-15) inicia sua obra “Doutrina
da Legislacdo” (Gesetzgebungslehre) criticando ambas as posturas.

O historicismo de Savigny (1831) pressupde uma sociedade estavel. O legislador
poderia, portanto, contentar-se em observar e reproduzir os héabitos dessa sociedade.
Dessa forma, o historicismo € um positivismo de normas sociais e, apos a conclusao das
codificagdes, levou logicamente ao positivismo legalista* (NOLL, 1973, p. 09-10). A
fidelidade necessaria a lei aparentemente teve que ser comprada com a canonizagao dos
legisladores e de sua legislagdo. Consequentemente, uma critica cientifica e o estudo
sistematico da produgdo legislativa ndo poderiam surgir nesse ambiente (NOLL, 1971, p.
14).

Segundo as licdes de Noll (1971, p. 14-15), a Ciéncia da Legislagdo
(Gesetzgebungswissenschaft) pode ser entendida como uma arte (Kunst)®, criada por um
artesdo que trabalha com uma intuigdo engenhosa inacessivel ao controle racional, ou
como uma doutrina (Lehre), que estabelece os critérios de racionalidade do legislador.

Nesse ambiente, posiciona-se, afirmando que

a Ciéncia da Legisla¢@o deve, portanto, como uma doutrina (ndo como uma
arte) ser postulada. Como doutrina, examina a forma e o contetido das normas
legais com o objetivo de desenvolver critérios, diretrizes e instru¢des para a

3 Esse debate, muito embora relevante, ndo ¢ o objeto principal da pesquisa. Maiores aprofundamentos
sobre a discussdo podem ser vistos em Jacques Stern (1970) e em Hans Hattenhauer (1973).

4 As bases do legalismo no historicismo de Savigny é também confirmada por Karl Larenz (1997, p. 15-
19).

5> Noll (1973, p.13-14) realiza o levantamento de diversos autores e obras ligadas a vertente que defende
que a Ciéncia da Legislagdo tem como objeto a Arte da Legislagdo (Gesetzgebungskunst). Expor essa
corrente de pensamento ultrapassaria os objetivos desta pesquisa, razdo pela qual aqui é feita apenas alusdo
aela.
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criagdo e planejamento racional de normas. (NOLL, 1973, p. 15, grifo do autor,
tradugdo nossa) ¢

O objetivo da Doutrina da Legislacao (Gesetzgebungslehre) ¢ questionar em que
sentido uma determinada lei pode ser considerada correta (NOLL, 1973, p. 64). Isso se
da, uma vez que o ato de legislar envolve, essencialmente, questdes empiricas e
valorativas que devem ser postas a critica e justificadas. Pode-se dizer que a Doutrina da
Legislagdo (Gesetzgebungslehre) de Noll (1973) €, segundo Bukhardt Krems (1979, p.
29), uma “orientagdo cientificamente fundada para a legislacdo racional” (traducgdo
livre)’. Ndo por outro motivo, a obra de Noll é considerada como o ponto de partida das
teorias da legislacdo contemporaneas (KARPEN, 2016, p. 150; WINTGENS, 2012, p.
272; MORALIS, 2007, p. 50).

Para Luzius Mader (2008, p. 45),

o mérito especifico de Peter Noll foi ultrapassar os limites de uma abordagem
focada exclusivamente na Legistica formal ou na redagdo legislativa,
mudando, dessa forma, a &nfase para os contetidos normativos e também para
a metodologia de preparagdo das decisdes legislativas, o que se designa
usualmente por Legistica material ou substantiva.

Noll (1973, p. 73) rejeita completamente que a lei possa ser apenas um produto
dos fatores reais de poder. Por esse mesmo motivo, o autor busca estabelecer parametros
e limites para a valoragdo do legislador, dentro dos quais se encontram a igualdade e a
liberdade (NOLL, 1967, p. 215-216). Nesse primeiro aspecto da teoria, reside a principal
base da Legisprudéncia. Compreendida a atividade legislativa como referente a valores
passiveis de critica racional, o autor desenvolve ainda uma metodologia da decisdo
legislativa (NOLL, 1973, p. 63-164). Essa metodologia, descrita no decorrer do trabalho,
influencia diretamente a Legistica.

Existe uma relagdo de complementariedade entre a Legistica e a Legisprudéncia,
como bem observa Fabiana Menezes Soares (2019, p. 7-8). Para a autora, a Legistica se
preocupa especialmente com uma metodologia que estipule os limites e as possibilidades
de uma elaboracao legislativa apta a agregar etapas que articulem tanto a melhoria da
comunicacdo dos atos normativos quanto a reconstrucado do cenario de incidéncia

normativa, de modo a potencializar sua implementagao e sua executoriedade. Por sua vez,

® No original: “Die Gesetzgebungswissenschaft muB somit als Lehre—und nicht als Kunst—postuliert
werden, als Lehre, die Form und Inhalt der Rechtsnormen mit dem Ziel untersucht, Kriterien, Richtlinien
und Anleitungen zur rationalen Normgebung und Normgestaltung zu erarbeiten”.

7 No original: “[...] wissenschaftlich fundierte Handlungsanleitung zur rationalen Gesetzgebung”
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a Legisprudéncia oferece uma epistemologia para a elaboracdo legislativa responsiva, a
qual reconhece as limitagdes a liberdade proprias da legislacdo, que nem sempre ¢ a
melhor escolha para satisfazer as demandas sociais ou incrementar a efetividade de
direitos. A partir dessa epistemologia, emerge o dever de justificar a decisao legislativa

como compromisso fundamental do legislador.

2.1. A LEGISTICA E O PROCEDIMENTO METODICO

Carlos Blanco de Morais (2007, p. 38) define Legistica como

[...] o ramo da Ciéncia da Legislacio que se ocupa do estudo dos
conhecimentos, métodos e das técnicas destinadas a assegurar, em sede de
concepcao, elaboracdo e controlo dos efeitos normativos, a qualidade, validade
e praticabilidade do texto e do contetido prescritos em lei.

A Legistica se divide entre Legistica formal, que possui como objeto a técnica
legislativa, e a Legistica material®, cujo objeto é a metddica da legislacio (DELLEY;
FLUCKIGER, 2007, p. 37; MORAIS, 2007, p. 69). Segundo a tipologia das areas de
interesse da Teoria da Legislagdo realizada por Ulrich Karpen (1986, p. 7ss), a metddica
da legislagdo cuida da elaboragdo de métodos para a decisdo legislativa, enquanto a
técnica legislativa visa a sistematizagao, composicao e redacao da lei.

O objeto deste topico ¢ a Legistica material, mais precisamente, o procedimento
metodico na forma exposta por Noll (1973, p. 63-164). Segundo o autor, as fases do
discurso legislativo sdo as que se seguem:

(a) Estabelecimento do problema a ser superado, entendido como um
estado de coisas indesejado. Esta etapa possui um aspecto empirico (descrigdo da
realidade) e um aspecto normativo (qualificar o estado de coisas como
indesejavel);

(b)  Defini¢do de uma finalidade, entendida como estado de coisas

desejado;

8 Apesar de haver um consenso entre os tedricos da Legistica sobre o uso do termo "material", é importante
destacar que ndo ¢é correto se referir a parte da Legistica que trata de procedimentos e métodos como
"material", ja& que ambos sdo formas e ndo contetido. No entanto, neste trabalho, foi decidido manter o uso
do termo devido a sua consolida¢do na doutrina especializada.
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(©) A proposta de meios para alcangar a finalidade. A busca de meios,
entretanto, ndo se da apenas pelo valor de eficiéncia/utilidade, havendo também
um questionamento ético e moral sobre o meio utilizado;

(d) A avaliagdo posterior dos efeitos da lei. Essa avaliagao decorre do
fato de que, diferentemente do processo judicial, o processo legislativo ndo possui
coisa julgada. O problema social s6 desaparece do debate legislativo se resolvido.
Dessa forma, com o objetivo de aferir a efetividade da regulamentagao, busca-se
verificar se as expectativas e os progndsticos inicialmente estabelecidos pelos
legisladores se confirmaram na pratica;

(e) A reavaliagcdo de um prognostico tido como incorreto deve gerar a
correcdo das regulamentagdes imperfeitas.

Nao se pode olvidar que esta ndo ¢ a Uinica forma proposta para um procedimento
metodico. Luiz Mader (2006, p. 182-183) entende que as fases da metodica legislativa
sdo (1) andlise da situacdo existente; (2) determinacdao dos objetivos; (4) definicdo do
problema; (4) procura de meios; (5) analise das alternativas possiveis; (6) redacao da
legislagao; (7) promulgagdo formal; (8) implementacao; (9) avaliagdo retrospectiva; (10)
adaptacao da legislagao.

Importa salientar que a analise da situacdo existente ¢ um elemento imprescindivel
para a defini¢do do problema e, por esse motivo, ndo pode ser considerada uma fase
autobnoma. As fases da redacdo legislativa e da implementacdo fazem sentido para o
contexto do autor, tendo em vista que, na Suica, pais do qual parte o autor, existe uma
distingdo entre a atividade de decidir o conteudo material da lei e o de redigir o dispositivo
normativo, bem como o dever de avaliagdo periddica da implementacdo da legislagao
proposta por parte das comissoes legislativas (MADER, 2006, p. 187-188). Entretanto,
1sso ndo se aplica no direito brasileiro. A promulgag¢do ¢ um ato declaratério da existéncia
da lei e, por isso, ndo € levada em consideracao como parte do procedimento metodico de
sua criagao.

Para Charles-Albert Morand (1999, p. 18-19), as etapas do procedimento sao: (1)
defini¢do do problema; (2) fixacao dos objetivos; (3) escolha de instrumentos e
ponderacdo de alternativas; (4) adocdo da lei; (5) implementacdo; (6) avaliacdo
retrospectiva. E valido ressaltar que o autor também é sui¢o, motivo pelo qual os pontos
(4), (5) e (6) fazem sentido no ambito do sistema juridico do qual partem.

Um aspecto relevante a ser mencionado ¢ que, no Brasil, a avaliagdo periddica dos

efeitos concretos da legislagdo ndo ¢ uma obrigacdo de direito positivo. A avaliagdo
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posterior € uma exigéncia da racionalidade e do respeito aos direitos fundamentais, tendo
em vista que o meio M para atingir a finalidade F no tempo 77 pode ser proporcional e no
tempo 7> ser desproporcional por decorréncia de mudangas no contexto social, politico
ou econdmico. Entretanto, essa recomendacdo ndo possui 0 mesmo peso da obrigagdo
juridico-positiva de avaliacdo posterior periddica. A positivacao dessa obrigacao seria um

grande avancgo para o processo legislativo brasileiro.

2.1.1 Estabelecimento do problema

Noll (1973, p. 73) diferencia o problema social a ser resolvido pelo legislador do
impulso do problema. Este Gltimo corresponde a quaisquer motivos que levam os 6rgaos
legislativos a iniciar um debate e a decidir sobre um determinado tema. Exemplos de
impulsos do problema sdao manifestacdes publicas, interesses econOmicos
consubstanciados em lobby ou acordos politicos.

No mundo real, existe uma tensdo constante entre o sentimento difuso de
insatisfacdo, que impulsiona o legislador a agir, e a precisa delimitagdo do problema
social a ser resolvido. Muitos debates reais orbitam sob uma série de reducoes,
esteredtipos e preconceitos em relacdo ao tema tratado. Delley (2004, p. 106) oferece
como exemplo de confusdo entre o problema social e o impulso legislativo as restrigdes
aplicaveis a estrangeiros, adotadas pelo Parlamento suico em 1994. A atividade
legislativa partiu do sentimento de inseguranga difuso na opinido publica, motivado pelo
trafico de drogas na regido de Zurique, e ndo da analise prudente da situacdo de fato.

No Brasil, pode-se citar a decisao de extinguir o voto de qualidade do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais como um exemplo de confusdo entre o impulso do
problema e o problema em si. E certo que o processo administrativo fiscal possui diversos
problemas praticos. Todavia, o legislador partiu da premissa de que a existéncia de um
“voto de minerva” do proprio fisco nos recursos em processos tributarios favorecia
demasiadamente a Fazenda Publica. Tal premissa ndo possuia nenhum amparo na
realidade (CASTILHOS, 2021, p. 274). Esse equivoco do legislador ¢ sintomatico da falta
de um procedimento metddico para delimitagao do problema.

O que ndo se pode olvidar em decorréncia disso ¢ a multifuncionalidade da
legislacdo. A lei, conforme explica Delley (2004, p. 107-108), ndo ¢ somente um
instrumento a servigo de objetivos fixados. H4 também outras fungdes simbolicas, como
garantir a confiancga nas institui¢cdes ou a pacificacdo social. Nessas condicdes, a defini¢do

do problema nao deve negligenciar a dimensdo simbolica. Pode-se exemplificar essa
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dimensdo no caso Mariana Ferrer’, que levou & aprovagio da Lei n° 14.245 (BRASIL,
2021a), responsavel por aumentar a pena para o crime de coa¢do no curso de processo
nos casos de crimes contra dignidade sexual. A legislagdo foi aprovada em uma sessdo
exclusiva para apreciagdo de projetos da bancada feminina no encerramento da campanha
de outubro rosa (AGENCIA SENADO, 2021). Muito além de resolver um problema
social especifico, a legislacdo teve como finalidade responder ao sentimento difuso de
insatisfacdo com o contexto de violéncia contra mulher no dmbito do préprio Poder
Judiciario.

O problema, por sua vez, corresponde a um estado de coisas qualificado como
indesejado (NOLL, 1973, p. 73-74). A defini¢ao de um problema contém um aspecto que
Noll chama de analitico, consistente na descricao empirica de um estado de coisas, € outro
normativo, qual seja, a afirmacdo de que o estado de coisas descrito viola um valor
socialmente relevante (NOLL, 1973, p. 81).

Pode-se exemplificar a ideia a partir de um dos projetos analisados neste trabalho,
qual seja, o PL n°® 2.630/2020 (Lei das Fake News). Em sessdao Deliberativa Remota do
Senado, realizada no dia 30/06/2020, a lei foi aprovada sob o fundamento de que ha uma
pratica social de disseminacdo de informagdes falsas por aplicativos de mensagens
(BRASIL, 2020a, p. 34). A afirmac¢ao empirica de tal pratica se refere ao aspecto analitico
do problema. J& a qualificacdo dessa pratica como indesejavel a luz da violagdo aos
direitos de personalidade e aos principios democraticos se refere ao aspecto normativo.

A importancia do aspecto analitico da definicdo do problema se d4a porque o
legislador deve conhecer, da maneira mais precisa possivel, os fatos que quer influenciar.
Conforme Noll (1973, p. 86-87; p. 94), ele ndo deve contentar-se em buscar ou
fundamentar seu conhecimento apenas em conjecturas ou suposi¢des ndo comprovadas.
Portanto, defende o autor a importancia de trabalhos preliminares pelo Legislativo, como
as audiéncias publicas, comités parlamentares e afins. Chega, inclusive, a defender a
necessidade da implementaciio de meios processuais'® para que os fatos relevantes para a
tomada de decisdo sejam devidamente investigados durante o processo legislativo

(NOLL, 1973, p. 93). Posteriormente, Noll (1978, p. 60) soma a esse pensamento a

9 Mariana Ferrer ¢ uma influenciadora brasileira que afirmou ter sido vitima de violéncia sexual em um
clube do qual era promoter. O caso provocou indignacdo nacional pelo tratamento desumano, miso6gino e
agressivo do advogado de defesa do suposto agressor com a condescendéncia do juiz € do membro do
Ministério Pablico (CORREIO BRAZILIENSE, 2022).

100 autor ndo chega a detalhar quais seriam esses meios processuais.
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afirmag¢ao de que hda um direito de participacdo (Mitwirkungsrechten) no processo
legislativo, incluindo a apuracdo dos fatos por parte dos principais afetados.

Em alguns casos, o erro quanto ao diagnostico da situagdo fatica possui baixo
impacto nos demais direitos e interesses em conflito. No caso citado da Lei das Fake
News, por exemplo, se houvesse erro no diagnostico, a regulamentacao criada afetaria em
grau leve a liberdade de expressdo ou outros direitos e interesses em questdo, tendo em
vista que a norma apenas estabelece pardmetros de transparéncia e responsabilidade dos
provedores. Por outro lado, em outro projeto analisado, no Projeto de Lei n°® 4.330

(BRASIL, 2004a) existe a previsdo da terceirizagdo irrestrita sob o seguinte argumento:

No Brasil, a legislagdo foi verdadeiramente atropelada pela realidade. Ao
tentar, de maneira miope, proteger os trabalhadores simplesmente ignorando a
terceirizagdo, conseguiu apenas deixar mais vulneraveis os brasileiros que
trabalham sob essa modalidade de contratagdo. (BRASIL, 2004a, p. 6)

Dessa forma, a conexdo entre a existéncia de direitos trabalhistas e a
vulnerabilidade de trabalhadores, quando ndo comprovada, permite a mitigagdo de
direitos trabalhistas em grau grave sem a devida certeza das afirmagdes empiricas.

A relevancia do aspecto normativo pode ser demonstrada pelo exemplo da
deliberagao da Camara em 14 de abril de 2020, a respeito da Lei de Conversao da Medida
Provisoria 905/2019. Durante o debate, foram levantados os possiveis impactos negativos
no mercado de trabalho decorrentes das protegdes oferecidas ao trabalhador pela

legislagdo. O Deputado Marcel Van Hattem, em suas consideragdes, afirmou que

nao hé nada mais sagrado para um trabalhador do que o direito de trabalhar e,
infelizmente, no nosso Pais, a legisla¢@o trabalhista tem sido um atraso. Alids,
¢ importante lembrar também aqueles que gostam de falar em fascismo que a
legislag@o brasileira foi baseada na Carta del Lavoro, do Mussolini, que foi
outorgada nos anos 40 de forma ndo democratica. Portanto, representa
justamente um atraso para nossa Nac¢ao em todos os sentidos, tanto pela forma
como tramitou 14 trds, quanto pela forma como tem impactado negativamente
no mercado de trabalho brasileiro. (BRASIL, 2020b, p. 21)

Portanto, ao utilizar adjetivos como “nao democratica”, para descrever as leis
trabalhistas, bem como considera-las como atraso, foi-lhes atribuida uma valoracao
negativa, juntamente com a avaliacdo baseada nos valores de eficiéncia e utilidade de seu
impacto negativo no mercado de trabalho brasileiro. Assim, o estado de coisas gerado
pela legislacao trabalhista ¢ tido como indesejavel. Entretanto, a necessaria prote¢ao ao
trabalhador decorre do desenvolvimento histérico contrario aos abusos ja praticados.

Nesse ambiente, o ponto de vista normativo que qualifica como nao democratica,
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contraria ao desenvolvimento e ineficiente a legislagdo trabalhista e nao leva em
consideragdo outros valores como a igualdade material, a protecao ao trabalhador, entre
outros, pode afetar, de forma desproporcional, os direitos trabalhistas.

Conhecer o problema posto em debate e suas caracteristicas constitui etapa
primordial da abordagem metodoldgica. Isso porque, apenas com a delimitacdo precisa
do problema, ¢ possivel decidir sobre a necessidade de legislar e como a intervengao
legislativa deve se dar (DELLEY, 2004, p. 108). Dois elementos essenciais devem ser
observados neste momento, quais sejam:

1) Antes de tudo, um estado de tensdo, com a percep¢do de uma distancia entre
a situacdo presente e a desejada. O problema nasce da confrontacdo entre as
ordens do ser e do dever ser. 2) Em seguida, uma imputa¢do de
responsabilidade. Sem evidenciar as causas do problema, ndo ha possibilidade

de intervengdo estatal mediante atuagdo do Poder/esfera competente.
(DELLEY, 2004, p. 109)

Para problematizar o impulso legiferante, Delley (2004, p. 110) propde dividir o
problema social a ser resolvido em seis partes:

(1) Natureza: em que consiste o problema?

(i)  Causas: a quem atribuir o problema? Quais as condi¢des que levaram ao
surgimento do problema?

(i11))  Duragao: o problema ¢ temporario ou permanente?

(iv)  Dinamica: € possivel observar a evolucao do problema?

(v) Meios envolvidos: quem ¢ afetado pelo problema?

(vi)  Consequéncias: quais as consequéncias possiveis do problema em caso de
ndo-interven¢do governamental?

Apo6s responder a essas perguntas, propde que seja realizado um grafico de
modelizagdo causal'! para representagdo do problema. Tal grifico tem o conddo de
permitir visualizar o problema decompondo-o em diferentes fatores e estabelecendo
conexdes entre eles. Essa modelizacdo busca responder a pergunta acerca das possiveis
causas para o problema e ndo acerca da relevincia de cada uma das causas para a
ocorréncia do problema (DELLEY, 2004, p. 113). A funcdo a que se destina o grafico de

modelizacdo causal consiste em evidenciar os fatores explicativos do problema as

11«0 grafico de modelizagio causal ¢ uma técnica de representacdo do problema. Ele permite visualizar o
problema decompondo-o em diferentes fatores, estabelecendo os elos (relagdes de causa e efeito) entre
esses fatores e a natureza desses elos (fortalecimento e enfraquecimento)” (DELLEY, 2004, p. 113).
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ligacdes entre esses fatores, de maneira a apreender a complexidade do problema e sua
dindmica (DELLEY, 2004, p. 115).

Um exemplo dessa técnica de representacdo ¢ dado por Delley (2004, p. 114) a
partir do problema da crescente quantidade e diversidade de dejetos domésticos
(representados no grafico como volume/natureza dos dejetos). Partindo dessa questdo
central, foi elaborado pelo autor um conjunto de fatores que explicam o problema dos
dejetos como, por exemplo, a obsolescéncia de produtos, o aumento na quantidade de
embalagens utilizadas, a multiplicag¢do da oferta de produtos etc. Por outro lado, o grafico
utilizado apresenta o simbolo "(-)" acompanhando as estratégias de eliminagdo e

reciclagem, que t€ém como objetivo atenuar o problema.

Figura 1- Grafico de Modelizacdo Causal
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Fonte: Delley (2004, p. 114).

Ocorre que o modelo ndo separa nitidamente as causas do problema (por exemplo,
obsolescéncia) das consequéncias do problema (saturagdo dos lixdes). Além disso, a
imagem parece a representagdo grafica de um brainstorm que pode fazer mais sentido

para o autor do que para o leitor.

2.1.2 Definicio da finalidade

Nem sempre sdo claros os objetivos a serem perseguidos pelos mesmos motivos
que tornam dificil separar o impulso do problema do problema em si. A insatisfacao
difusa com um determinado contexto social nem sempre aponta objetivamente sua causa,

nem o que deve ser feito para a melhoria geral desse quadro. O legislador deve, apos
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estabelecer o problema, explicitar, classificar e hierarquizar os fins e os objetivos'?

propostos. A partir de um sistema coerente de fins e objetivos, serd, entdo, possivel
deduzir um conjunto de medidas adequadas (DELLEY, 2004, p. 119).

Os meios legislativos consistem sempre em normas legais. Enquanto as normas
destinam-se a influenciar o comportamento social, o comportamento direcionado destina-
se a atingir os fins estabelecidos (NOLL, 1973, p. 108). Essa finalidade diz respeito a um
estado de coisas tido como desejavel ja antecipado no proprio estabelecimento de
problemas. Isso porque, ao se afirmar, por exemplo, que ha um problema de excesso de
leis trabalhistas, depreende-se da propria formulacdo que o objetivo ¢ a reducdo da
margem de protecao da legislagdo trabalhista.

Um dos problemas especificos da elaboracao de objetivos se da na sua priorizagao.
Um proposito s6 pode ser realizado as custas do outro. Na préatica, surgem colisdes entre
valores teoricamente bastante compativeis. Em teoria, ndo ha conflito entre os objetivos
da politica de educagdo superior e os objetivos da politica assistencial, mas, na realidade,
os recursos financeiros sdo limitados (NOLL, 1973, p. 131). A problematica da
priorizagdo de objetivos pode ser observada em diversos projetos de restri¢des fiscais
recentes, podendo-se citar como exemplo a Proposta de Emenda a Constituigao 186/2019
convertida na Emenda Constitucional 109/2021, que criou restrigdes aos gastos publicos
com a finalidade de promover o equilibrio fiscal. Durante os debates, os argumentos
contrarios a aprovagao da Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC) giram em torno da
afetagdo as politicas publicas de educacdo, satde e seguranca publica, que também sdo
objetivos a serem alcancados pelo legislador (BRASIL, 2021b, p. 4).

Ademais, existe a necessidade de encontrar um acordo entre 0s interesses
divergentes. Diante desse fato, ndo € raro que se descreva a situacao desejada de maneira
genérica para favorecer a adesdo da maioria (DELLEY, 2004, p. 120). Em certos
dominios, o Parlamento, a exemplo dos atores sociais e da opinido publica, encontra-se
incapaz de figurar de maneira precisa a situacao desejada. Muitas vezes, mesmo que se
possa exprimir o fim geral, a determinag¢ao dos objetivos e os meios para alcanca-los sdo

pouco claros (DELLEY, 2004, p. 121). Como contribuigdo para que o legislador possa

12 Visando a clareza analitica, ¢ importante esclarecer o significado das expressdes “objetivos” e “fins”
utilizadas por Delley. Fins (ou finalidades) consistem em enunciados sobre comportamento ou situagdo
futura relativa a um determinado valor que se quer ver respeitado (DELLEY, 2004, p. 122). Objetivos sdo
“fins operacionais”, que servem como parametro para concretizagdo da finalidade estabelecida (DELLEY,
2004 p. 122). Por exemplo, para concretizar o fim de melhorar o bem-estar social (situagdo futura relativa
aum valor que se quer ver respeitado), é possivel formular o objetivo de fortalecer o sistema de previdéncia
social.
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tornar explicitos tanto os fins quanto os objetivos a serem perseguidos, Delley esboca
principios e técnicas para a sua determinagao.

A partir da pergunta “como proceder para chegar aos objetivos operacionais?”’, o
autor responde que, para tanto, o legislador deve estabelecer um sistema de fins e
objetivos hierarquizados. Tal sistema compreende varios niveis, das finalidades mais
abstratas a objetivos muito precisos € as medidas concretas que permitirao realiz-los.
Esse sistema toma a forma de uma estrutura de planejamento arbérea (DELLEY, 2004,
p. 123).

A metodologia da estrutura de planejamento arbdrea tem como finalidades: 1)
conectar os fins e os objetivos inicialmente propostos aos fins mais abstratos, inserindo,
assim, a intervencao demandada no quadro mais geral da agdo estatal; 2) registrar os fins
e 0s objetivos que podem ndo ser compativeis entre si para harmoniza-los mediante a
devida ponderacao; 3) permitir o planejamento dos instrumentos para formular estratégias
de acdo, tendo como base o conjunto de fins e objetivos (DELLEY, 2004, p. 123).

Esse método pode ser expresso graficamente da forma que se segue:

Figura 2- Estrutura de planejamento arborea

Por qua? Crescimento de prospendode
¥ / (ar. 2 Constituwcoo Fedenal)
Protegdo do Medhana do
meio ambienis oualidade de vida
4
Utlizagda econdmica
do solo
Reguaomentagdo do Codo um dspde de
uso ferrboriozl uma moradia sufichenia
/ \
melnor ullizogdo das methor ulilzogdo de encoajemenio do
moeadias exstentss 20nas oe constugan consnegdo de moredios
= foan e moradios vazas - dereificacoo das conshugtes - gjuda fnancein
- bny die morocios de b - chrigoiaiedada de constuir
- oibfigTionedode de uticogon = ESen s3I0 O 20N0s oA Conslug0a
- direfio de uhlimgao dos moradios voeos - smpitlicocas de procecimenios
- congnigdo peio Eslacn
b
Como?

Fonte: Delley (2004, p. 124).

Ao elaborar esse sistema de fins e objetivos, o legislador consegue visualizar as
eventuais relagdes entre eles, sejam essas relacoes de harmonia ou de antinomia. A
realizacdo de um determinado fim pode resultar na ndo realiza¢do ou diminui¢do de outro.

O grau de importancia que se atribui a um fim ou outro determinara a estratégia de agao
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do legislador (DELLEY, 2004, p. 125-126). Assim, apos elaborar uma estrutura de
planejamento arbdreo, devem-se atribuir pesos diferenciados para cada um dos objetivos,
priorizando as estrategias de agdo (confira Quadro 1 abaixo).

Nesse aspecto, ao se priorizar um objetivo, reduz-se a importancia dos outros. A
prioridade definida em favor da constru¢do de novas moradias, conforme o exemplo do
autor, levara a segundo plano a melhor utilizacdo do parque imobiliario existente. Ha,
entdo, necessidade de arbitrar o emprego desses fatores mediante sua ponderagdo
(DELLEY, 2004, p. 126).

Apos a primeira etapa de ilustracdo dos objetivos e a segunda, de priorizacao,
parte-se para a terceira etapa metodoldgica, que consiste na avaliagdo dos efeitos ultimos
e concretos da lei, os quais explicitardo a realizacdo (ou nao) dos fins visados. Para tanto,

Delley (2004, p. 126) propde o seguinte quadro esquematico:

Quadro 1- Avaliacdo dos efeitos da legislagao

Objetivos Efeitos Indicadores
1) Melhor utilizagdo | Abrigar mais pessoas | Taxa de ocupagdo dos
do Parque Imobiliario | no parque imobiliario | imoveis
Existente. existente. Taxa de imoveis nao
ocupados
2) Melhor utilizagio | Permitir a constru¢do | Indice de ocupagio do
das zonas edificdveis | de mais unidades solo
habitacionais por
zona.
3)Construgdo de | Aumento da oferta de | Crescimento liquido da
moradias novas moradias oferta habitacional

Fonte: Adaptado de Delley (2004, p. 126)

A proposta de Delley para operacionalizar a escolha dos objetivos ¢ bastante
interessante, possuindo, porém, ainda uma lacuna. Os objetivos nao devem ser
justificados apenas no seu sentido de utilidade e eficiéncia. Valores éticos da sociedade
considerada e/ou morais (que possuem pretensdao de universalidade, conforme sera
exposto no capitulo 4) também devem ser fundamento dos objetivos visados. No caso
citado, o interesse coletivo seria um exemplo de fim a ser buscado.

Para ilustrar o que foi dito, pode-se exemplificar com o problema do desemprego.
Para geragdo ou aumento de postos de trabalhos, pode-se estabelecer a industrializagdo
como objetivo a ser buscado por meio de normas de incentivos, como subsidios e isen¢des
fiscais. O objetivo pode ser justificado eticamente pelo anseio social daquele aumento

dos postos de trabalho. Contudo, dependendo do contexto fatico, esse mesmo objetivo
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pode ndo se justificar do ponto de vista moral, em relacdo aos valores sustentabilidade e
responsabilidade intergeracional, o que levaria a reformulagdo do objetivo de mera
industrializacdo de um pais para a industrializacdo sustentavel. Deve-se, entdo, decidir,
neste caso, entre diversas alternativas em relacdo aos objetivos, tais como: (a) ndo se
devem estabelecer diretrizes ecologicas para ndo atrapalhar a industrializacdo; (b)
primeiramente se devem estabelecer as diretrizes ecoldgicas da industrializagdo, ainda
que isso atrapalhe o crescimento da industria; (c) devem-se gradualmente regulamentar
as questoes ecologicas; (d) nao se deve estabelecer a industrializagdo como um objetivo,
por atrapalhar questdes ecoldgicas, dentre outras possiveis decisoes.

Isso demonstra a complexidade da escolha de objetivos e fins, tendo em vista a
pluralidade de opgdes e graus de importancia que podem ser dados. Além disso, sdo
relevantes as questdes empiricas, relativas a confiabilidade (ou grau de certeza)
epistémica empirica (do conhecimento empirico) que se tem a respeito da situagdo. No
exemplo dado, € relevante para a decisdo a ser tomada a comprovagdo empirica de que a
industrializacdo sustentavel afeta o crescimento da industria ou que a industrializa¢ao
atrapalha questdes ecoldgicas. A resposta de quais objetivos e fins devem ser buscados
passa por questdes empiricas, pragmaticas, éticas e morais, bem como questdes juridicas,

como o respeito aos direitos fundamentais.

2.1.3 Proposta de Meios

A terceira etapa consiste na proposta de meios para alcangar tais objetivos. Insta
salientar que os meios, além de eficientes do ponto de vista empirico, devem ser
justificaveis ética e moralmente. Isso porque os meios e os fins estdo sempre relacionados
com o equilibrio de valores direcionados ao Bem e a Justi¢a. Seria impensavel o
exterminio em massa de criminosos como meio eficiente para reduzir a criminalidade
(NOLL, 1973, p. 108). Os instrumentos para a realizacdo dos fins estabelecidos sdo
poucos, tais como a imposicdo de penalidades (criminais, civeis e administrativas),
tributacdo, subsidios etc. Cabe ao legislador selecionar e combinar esses poucos meios de
modo a produzir condi¢des 6timas (NOLL, 1973, p. 113).

Segundo Noll (1973, p. 120), as criticas as propostas da intervengao legislativa
podem ser conduzidas basicamente de dois pontos de vista: do ponto de vista dos fatos,
com a questdo de se os fatos subjacentes e previstos sao verdadeiros, e do ponto de vista

do valor, com a questdo de se os objetivos apresentados e os meios utilizados representam
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uma melhoria geral do estado de coisas dado. Considerando novamente a PEC 186/2019
como exemplo, pode-se argumentar que o caminho da restricdo fiscal, embora possa
satisfazer ao objetivo de equilibrio das contas publicas, pode prejudicar as politicas
publicas que sdo essenciais para o Estado de Bem-Estar Social.

Assim sendo, a proposta de meios para atingir os objetivos do legislador deve
levar em consideragao ndo apenas a adequagao para atingir os fins propostos, mas também
os eventuais impactos de sua utilizagdo e sua justificagdo ética e moral. O problema da
valoragao dos meios, para Noll (1968, p. 80), ¢ resolvido mediante a comparacao da
concretizagdo (Konkretisierende Komparation). Para o autor, ndo se discutem os
principios, mas os efeitos da norma no caso concreto. Nas palavras de Noll (1973, p. 127),
“somente quando imaginamos a aplicacdo da norma, podemos dizer algo sobre seu
valor”!3. Em outros termos, a critica valorativa da norma parte do exercicio contrafético
das possiveis aplicagdes da norma e suas consequéncias.

Aqui uma critica a Noll deve ser feita. O argumento consequencialista baseado no
exercicio contrafatico para a construgao de hipoteses de cenarios possiveis corresponde a
um dos usos da razdo pratica, especificamente, ao uso de argumentos pragmaticos, o qual
se baseia no valor de eficiéncia e utilidade. Ocorre que esse ndo € o tnico uso possivel da
razdo pratica. A proposta de um método apenas pragmatico para a critica racional da
valoragdo ¢ contraditoria a propria afirmagdo de que os meios escolhidos ndo devem
ultrapassar os limites do valor justica (NOLL, 1973, p. 108).

Pode-se rechagar a comparagao de concretizagdo como unico método de valoragao
para o legislador a partir de trés argumentos: (i) € possivel que uma norma juridica, ainda
que ndo aplicada, viole frontalmente valores a um nivel inaceitdvel, como seria o caso,
por exemplo, de uma proposta de emenda a Constitui¢do que estabeleca uma norma
eugenista. Tal norma ¢, em si mesma, inaceitdvel, independentemente de se cogitarem
suas possiveis aplicagdes por violar frontalmente um valor moral; (ii) ndo € possivel
prever todas as situagdes de concretizagdo ou aplicacdo da norma, de forma que a
valoracdo da formulacdo de uma norma geral e abstrata se tornaria bastante limitada; (iii)
por fim, o legislador ndo ¢ independente em relagdo aos valores sociais, mas um
representante da sociedade. Dessa forma, tanto os valores €éticos como os morais devem

ser levados em consideracdo para a valoragdo das decisdes legislativas.

13 No original: "Erst wenn wir uns den Vollzug der Norm vorstellen, konnen wir iber ihren Wert etwas
ausmachen."
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Bastante 1til ¢ a tipologia dos meios possiveis para que o legislador elabore uma

estratégia de acdo, proposta por Delley (2004, p. 129-130; 132-133), consistente nos

seguintes tipos:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

Normas de tipo prescritivo ou coercitivo — consistem em normas que
estabelecem sancao contra uma conduta tida como indesejavel. Os exemplos
mais consolidados sdo os referentes aos tipos penais. A nomenclatura
empregada ¢ insuficientemente técnica, considerando que a caracteristica
"prescritiva" e "coercitiva" ¢ inerente a todas as normas, portanto, ¢ mais
apropriado referir-se a elas como normas punitivas.

Normas de incentivo — as normas de incentivo ndo proibem uma determinada
conduta, mas visam oferecer uma vantagem para a pratica de uma acao tida
como desejavel. Podem-se citar como esse tipo de instrumento as isengdes
tributarias ou subsidios para setores comerciais especificos. Para o autor, o
incentivo, conforme o nivel de recompensa, e a informacdo, quando ¢
repetitiva até se tornar propaganda, podem vir a ser instrumentos tao efetivos
quanto as normas coercitivas;

Normas de coordenagdo — o autor ndo chega a explicar o que sdo normas de
coordenagao;

Fornecimento de bens e servigos publicos pelo Estado - ndo se impdem
incentivos nem sangdes as condutas dos individuos, mas ¢ imposta ao Estado
a obrigagdo de uma prestagdo. A propria prestagao de servigo publico atinge
a finalidade buscada. Exemplo disso ¢ a construcao de quebra-molas em uma
rua para moderar a velocidade dos veiculos;

Procedimentos de participagdo — cria-se um quadro formal para a tomada de
decisdo sem determinar, a priori, o resultado material da decisdo. Um
excelente exemplo disso € o orgamento participativo proposto no municipio
de Belo Horizonte, em Minas Gerais, que permite que a propria populacao
priorize as obras publicas mais importantes (SAMPAIO; MAIA; MARQUES,
2010, p. 452);

Instrumentos de parceria — ndo se impdem obrigagdes aos individuos apenas
com base na lei ou na decisdo administrativa, mas se negocia com eles. O
Estado passa a agir apenas ap6s um contrato de direito administrativo com o

particular ou a coletividade publica para a execucao de uma tarefa publica.
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Sendo esses os tipos de instrumentos que o legislador possui para atingir as
finalidades pretendidas, cabe ainda definir como priorizar qual medida deve ser tomada
para alcangar a finalidade pretendida. Para isso, Delley (2004, p. 134-135) propde quatro
principios que colaboram para a decisdo do legislador, quais sejam: (a) subsidiariedade,
segundo o qual as medidas menos graves gozam de prioridade; (b) adequacao, consistente
na vedagdo a escolha arbitraria, ou seja, o instrumento escolhido pelo legislador deve
possuir a capacidade de realizar a finalidade escolhida; (c) sinergia entre os meios
escolhidos que dizem respeito a0 mesmo objetivo para que nao haja contradicao entre
eles; (d) celeridade, tendo em vista que a demora do legislador pode tornar a intervengao
ineficaz.

Enquanto técnica para escolha dos meios a serem utilizados pelo legislador,
Delley (2004, p. 135-136) menciona o método propositivo de Bender. Tal método se
desenrola em trés etapas: 1) a descrigdo simples do problema em uma proposicao; 2) a
negacdo da proposi¢do inicial; 3) a proposi¢do de medidas proprias para realizar as
proposigdes negativas. Conquanto tal método sirva para inventariar os meios possiveis,
ndo responde a questdo de qual meio deve ser escolhido.

O esforgo de Delley (2004) possui como resultado util um arcabougo
metodoldgico para argumentagdo legislativa, trazendo mais operacionalidade para o
método proposto por Noll (1973). Sem duvidas, a partir do seu pensamento, ¢ possivel
visualizar critérios que colaboram para a argumentagdo racional, ainda que nao a
garantam por completo. Seu pensamento como um todo merece ser apropriado, mas
possui algumas lacunas. Muito embora se visualizem critérios objetivos para a elaboracao
do problema, descri¢do dos objetivos e analise dos meios possiveis, a questao axiologica
permanece excluida.

De fato, os principios oferecidos pelo autor sao de grande valia para a escolha dos
instrumentos a serem utilizados de acordo com a adequacdo, a subsidiariedade dos
instrumentos mais gravosos, a sinergia dos meios e a celeridade. Todavia, novamente, a
questdo da valoracdo ndo ¢ levada em consideracdo. Um meio pode ser adequado, o
menos gravoso entre as opgdes, possuir sinergia com os demais meios para fins similares
e ter sido escolhido de forma célere, mas, ainda assim, nao corresponder minimamente a
vontade popular. Nao se deve esquecer de que a deliberacdo legislativa estd
umbilicalmente ligada a democracia. As demandas populares, muito embora devam
passar pelo crivo de uma argumentacao racional, devem ser levadas em consideragdo na

decisdo legislativa.
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2.1.4 Avaliacao posterior

Assim como um médico ndo deixa de acompanhar seu paciente, ndo deve o
legislador deixar de verificar a efetividade de uma lei promulgada (NOLL, 1973, p. 148-
149). A falta de efetividade da norma pode-se dar pelos seguintes motivos: (a) a norma
ndo alcanga seu objetivo, mesmo que seja obedecida, porque a conduta ordenada ndo ¢
adequada para provocar o estado de coisas desejado pelo legislador; (b) os efeitos
compensatorios e preventivos das sangdes se contradizem. Isso pode ocorrer, por
exemplo, se for estabelecido financiamento para compra de agrotdxicos, a0 mesmo tempo
que se exige uma taxa de repara¢do ambiental para o seu uso; (c) os efeitos colaterais
posteriores sdo prejudiciais; (d) no caso de legislagdo simbdlica', quando, desde o inicio,
a nao efetividade pode ja ser prevista (NOLL, 1973, p. 156).

Nao ¢ rara a ocorréncia da reavaliagcdo posterior de um projeto quando o mesmo
problema ¢ levado a discussao. Por exemplo, pode-se citar o questionamento as restrigoes
fiscais postas pelo Novo Regime Fiscal'’, quando da votagio da PEC 186/2019, na
Camara dos Deputados, em sessdo realizada dia 11 de marco de 2021, conforme exposto

nos argumentos da Deputada Erica Kokay:

Nos ja temos uma série de restricdes fiscais. Nos temos um teto dos gastos,
fixado pela Emenda Constitucional n® 95, e agora querem criar um subteto,
além desse teto que ja existe e que ndo resolveu o problema do desequilibrio
fiscal, que ndo é provocado pelas despesas primarias. Alias, politicas publicas
e investimentos aumentam a base de arrecadacdo e fazem com que saiamos da
crise. (BRASIL, 2021b, p. 20)

Diferentemente do que ocorre no Judiciario, cuja decisdo encerra uma pretensao
resistida, as decisdes legislativas tratam de temas que ndo estdo sob a protegao da coisa
julgada. Debates sobre o mesmo tema retornam, eventualmente, seja por mudancas

sociais ou por mudangas na estrutura de poder. Um novo debate sobre 0 mesmo tema,

4O conceito de legislagdo simbolica é oposto ao de legislagdo instrumental. Enquanto a legislagdo
instrumental ¢ utilizada para alcancar objetivos praticos, como o controle dos pregos de bens importados
por meio de tributagao, a legislagao simbolica é para exaltar a importancia de um grupo social ou depreciar
os valores de outro grupo (KINDERMANN, 1988, p. 222). Segundo Harald Kindermann (1988, p. 228), a
Lei de Trabalhadores Domésticos da Noruega, de 1948, é um exemplo de legislagdo simbdlica, uma vez
que, apesar de supostamente proteger os trabalhadores, a san¢do por violagdes trabalhistas era quase
inexistente. O autor argumenta que essa legislagdo foi criada com o propoésito de ser ineficaz, servindo
apenas como um compromisso politico para manter o equilibrio de forgas

150 novo regime fiscal, também conhecido como teto de gastos, é uma regra constitucional que limita o
crescimento das despesas publicas a variagdo da inflagdo do ano anterior, por um periodo de 20 anos
(TOLEDO et. al., 2020, p. 233).
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uma vez decidido, leva a necessidade de uma reavaliagao critica dos efeitos da decisao

anterior para que se verifique a necessidade de mudanca.

2.1.5 Correcao das regulamentacoes imperfeitas

Como decorréncia da reavaliagdo posterior da legislagdo — seja pelos efeitos
colaterais ndo previstos, seja pela ineficiéncia dos meios ou quaisquer outros motivos —,
surge a necessidade de corre¢do da decisdo tomada. Essa questdo pressupde que a ordem
juridica seja vista como uma unidade, como um sistema total, no qual diferentes partes
equilibram-se mutuamente. Em outras palavras, efeitos que sejam desejaveis sob certos
aspectos, mas se apresentem como colaterais e indesejaveis em relagdo a outros pontos,
devem ser levados em consideragdo para o aperfeicoamento constante do sistema juridico
(NOLL, 1973, p. 160). E valido ressaltar que a correcdo de regulamentagdes imperfeitas
gera um reinicio do procedimento metddico, ensejando nova andlise do problema,
levando em consideragdo, porém, a legislacdo ja produzida.

Nesse ambiente, ¢ possivel afirmar que o procedimento metddico da decisdao
legislativa ¢ um processo ciclico, no qual eventualmente se retorna a fase inicial. Dessa

forma, pode-se resumir da seguinte maneira o procedimento metodico:

Figura 3 - Ciclo do procedimento metddico

1. Elaboracio do

Problema
4. Avaliagio 2. Defini¢do da
Posterior Finalidade

N\ /

3. Proposta de Meios

Fonte: Elaboragao do autor (2023)
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Eventualmente, a avaliacdo posterior pode informar a efetividade plena de uma
determinada legislacdo e, portanto, ndo haverd a corre¢ao da lei e o consequente reinicio
do procedimento metddico. Porém, muito dificilmente, uma legisla¢do atingira de forma
Otima as finalidades a que se propde durante toda a histéria de um povo, seja por
mudangas sociais, politicas, econémicas ou afins. Em algum momento historico, o
problema social ¢ posto novamente em debate de forma a complementar, revogar ou
corrigir as regulamentacdes que ja ndo sdo mais adequadas para aquele estagio de
desenvolvimento da sociedade.

A partir do procedimento metodico, ¢ possivel formular o seguinte esquema

formal do discurso legislativo:

Figura 4 - Esquema formal do discurso legislativo

A Lei x deve ser aprovada
O fim & desejavel porque concretiza pelo menos um valor ético,
moral ou principio juridico
O meio € necessdrio porque € 0 menos oneroso a outros direitos,
principios e interesses em colisio, segundo argumentos
pragmdticos e empiricos.

O meio estabelecido pela Lei x é adequado porque possui a
capacidade de atingir a finalidade proposta, segundo argumentos
pragmdticos e empiricos.

O estado de coisas é problemidtico porque se verifica, a partir dos
fatos e/ou dos dados cientificos, a violagdo a um ou mais valores

éticos ou morais e/ou a principios juridicos.

Fonte: Elaboracao do autor (2023)

E importante mencionar que alguns aspectos desse esquema serdo
retomados no decorrer deste trabalho. Do esquema, retiram-se as seguintes conclusdes
relativas ao procedimento metddico: (a) que o discurso legislativo visa resolver um
problema social; (b) que a formulagdo do problema possui um aspecto empirico € um
valorativo; (c) que o discurso legislativo se dirige a realizagdo de fins justificaveis e a

escolha de meios para alcanga-los.
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2.2 LEGISPRUDENCIA

Para Wintgens (2012, p. 235), as teorias do direito como a de MacCormick
tiveram o mérito de incorporar a razdo pratica no raciocinio juridico, porém,
negligenciaram o raciocinio legislativo. Por essa razdo, a Legisprudéncia faz referéncia
ao termo Jurisprudéncia, conforme o uso anglo-saxénico como Teoria do Direito, e
consiste em uma teoria juridica que possui como tema central a legislagdo. Mais
especificamente, tem como preocupacgao a aplicacdo da razao pratica na fundamentagao
da decisao legislativa.

A finalidade da Legisprudéncia ¢ estabelecer principios que limitem e qualifiquem
o exercicio do poder legiferante do Estado, aplicando a razdo pratica ao processo
legislativo, com vistas, sobretudo, ao resguardo da liberdade dos individuos (KAITEL;
PRETE, 2019, p. 58-59).

Para que ndo seja feita a apropriacdo acritica dos elementos tedricos, € necessario
abordar alguns pontos em que a Legisprudéncia, na forma que ¢ apresentada por
Wintgens, distancia-se do marco tedrico adotado por este trabalho.

A Legisprudéncia parte da distin¢do entre os modelos de justifica¢do da atividade
legiferante que Wintgens denomina modelo de procuragio e modelo de trade-off'° a partir
da relacao do legislador com a liberdade. A liberdade ¢, para Wintgens (2003, p. 126; p.
264), principio da organizacdo politica e social. Nesse ambiente, ¢ realizada a
diferenciacdo de duas formas de exercicio da liberdade, quais sejam, o agir por meio de
concepgoes de liberdade e o agir por meio de concepcdes sobre liberdade. A concepcao
de liberdade consiste na possibilidade de agir conforme as proprias convicgoes, exercendo
a autonomia para a producdo de qualquer escolha dentre as opg¢des de acdo. Ja a
concepgdo sobre liberdade ¢ uma limitagdo externa ao agente, que nao escolhe agir
conforme a sua propria convic¢do, mas deve agir de acordo com a concep¢ao
compartilhada sobre quais sdo as possibilidades de agao.

E possivel ilustrar o que foi dito. Diante de uma situagdo da vida comum S, é

possivel agir conforme a concepc¢do de liberdade de forma Ai, Az, Az As, As,..., An.

16 Trade-off € um termo importado da economia que descreve uma situagdo de escolha conflitante, isto &,

quando uma agdo econdmica, que visa a resolugdo de determinado problema, acarreta, inevitavelmente,
outros (MANKIW, 2016, p. 5-6). Mankiw oferece como exemplo de trade-off uma situagdo em que a
decisdo pelo aumento do investimento em defesa nacional acarreta a rentincia do investimento em bens de
consumo.
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Entretanto, a concepgdo social sobre liberdade, consistente na valoracdo das
possibilidades de ag¢do de forma negativa (proibindo), positiva (obrigando ou
incentivando) ou neutra (permitindo), reduz a margem de discricionariedade para as
opcdes de acdo A1 ¢ Asdiante da situagdo S.

O autor realiza essa diferenciacdo para criticar as teorias cldssicas do contrato
social. Segundo Wintgens (2003, p. 268), para os contratualistas, a necessidade social de
agir conforme concepgdes sobre liberdade importaria mais do que a propriedade moral
do sujeito de agir de acordo com suas concepgoes de liberdade. A partir do contrato social,
os individuos agem, principalmente, por concepcdes sobre liberdade, atribuindo ao
soberano o poder de realizar as limitagdes a agdo individual. Deve-se, portanto, respeitar
qualquer limitagao imposta pelo soberano, qualquer que seja seu conteudo.

Na perspectiva de Wintgens (2003, p. 270-271), as concepcdes de liberdade
possuem primazia prima facie em relagdo as concepgdes sobre liberdade. Deve-se,
portanto, ao limitar a conduta de um individuo, justificar como preferivel a limitacdo em
relagdo a plena liberdade. De acordo com o autor, ha uma hierarquia entre a Moral e o
Direito, este ultimo se subordinando ao primeiro. Por essa razdo, as concepgdes de
liberdade possuem primazia. No entanto, essa posi¢do do autor ¢ semelhante a pontos que
jé foram superados do jusnaturalismo.

Conforme Wintgens (2007, p. 11-12), para as teorias contratualistas, a vida em
sociedade ndo ¢ algo derivado da natureza humana, mas um ato de vontade do povo em
constituir um soberano, segundo Hobbes, ou se constituir soberano, segundo Rousseau.
Entretanto, emerge das concepcdes contratualistas o cerne do que o autor chama de
modelo de procuracdo da legitimagdo do Poder Legislativo, uma vez que o povo,
vinculando-se ao pacto social, dd uma procuragdo as institui¢cdes, as quais, de forma
irreversivel, legitimam contetdos normativos que limitam a liberdade dos sujeitos.
Posteriormente, Wintgens (2012, p. 4; p. 22) defende, de modo diverso, que o contrato
social deve ser interpretado a partir de um modelo de legitimagao por trade-off. Para essa
visdo filosofica, toda limitacdo externa deve ser devidamente justificada na mesma
medida da restricdo que ¢ imposta a conduta do agente.

Entende-se, porém, que criticas devem ser feitas a Legisprudéncia especialmente
em trés pontos: (a) falta a consideragdo da liberdade na esfera politica e da liberdade
discursiva no momento da elaboragao legislativa; (b) nao ¢ dada importancia a igualdade

entre os participantes do discurso; (c¢) a legitimagdo por meio de procedimentos
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democraticos para participagdo popular nao ¢ considerada. Esses pontos serao
desenvolvidos nos proximos paragrafos.

No que se refere ao ponto (a), importa ressaltar que, tendo como principio da
organizagdo politica apenas a liberdade, a versdo da Legisprudéncia apresentada por
Wintgens (2012, 2007, passim) é passivel de criticas, a comegar pela propria abordagem
da liberdade. O que o autor chama de concepgao de liberdade pode ser entendido como o
que a Filosofia denomina de liberdade natural (fazer o que se quer), enquanto a concepgao
sobre liberdade € o que pode ser chamado de liberdade juridica (fazer o que ndo ¢ proibido
juridicamente) (SALGADO, 1986, p. 233). Um terceiro tipo de liberdade ¢ expresso na
ideia kantiana de autonomia na esfera politica que faz dessa autonomia também liberdade
moral do individuo (SALGADO, 1986, p. 235). A legislagao estatal manifesta a liberdade
como autonomia na esfera politica como “a expressdo da vontade geral da qual cada um
deve participar” (SALGADO, 1986, p. 341).

A liberdade discursiva, por sua vez, refere-se essencialmente a participagdo no
discurso com liberdade de forgas, ou seja, com auséncia de coagdao (ALEXY, 1996, p.
216). A liberdade discursiva ¢ expressa pelas seguintes regras da argumentagdo pratica
geral: (a) Todos podem problematizar qualquer asser¢do; (b) Todos podem introduzir
qualquer assercdo no discurso; (c) Todos podem expressar suas opinides, desejos e
necessidades.

No que se refere ao ponto (b), importa mencionar ndo apenas a liberdade, mas
também a igualdade possuindo centralidade axiolégica no Estado Democratico de
Direito, sendo, inclusive, condi¢ao de possibilidade para ele. S6 ¢ possivel falar em
democracia, se houver a institucionaliza¢do de procedimentos que garantam a igualdade
discursiva entre os participantes do discurso (HABERMAS, 1995, p. 45; ALEXY, 1996,
p. 233).

O dever de fundamentar racionalmente a legislagdo, nesse contexto, emerge nao
apenas da necessidade de justificacao das limitagdes externas a liberdade natural como
propde Wintgens (2003, p. 126; 264). A fundamentagdo da legislagdo deve se basear na
busca pelo consenso racional, o que enseja a necessidade de um discurso que nao se limite
a mera criagdo de consenso fatico, mas baseado na qualidade da argumentagao livre de
coagdo entre pessoas em condi¢cdes minimas de igualdade discursiva (MATHOFER, 1988,
p. 410; TOLEDO, 2017, p. 30; ALEXY, 2010, p. 14-15).

Conforme ensina Claudia Toledo (2021a, p. 172; p. 178), a racionalidade do

discurso demanda, necessariamente, liberdade e igualdade discursivas, que se relacionam
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com os direitos humanos a igualdade e a liberdade materiais. Direitos humanos s6 sao
possiveis em um Estado Democratico de Direito. Por isso, sdo indissociaveis a correcao,
racionalidade, direitos humanos e democracia.

Quanto ao ponto (c), cumpre salientar que o discurso legislativo é a pedra angular
da democracia e precisa assegurar, a0 mesmo tempo, a autonomia privada e a publica: os
direitos subjetivos ndo podem ser formulados de modo adequado sem que os proprios
destinatarios da norma participem da constru¢do normativa. A ideia em questdo ¢
fundamentada essencialmente no principio do discurso de Habermas (2020, p. 155), o
qual estabelece que somente as normas de acao que todos os envolvidos possiveis possam
concordar como participantes de discursos racionais sao consideradas validas. Além do
exercicio contrafatico sobre a possivel concordancia dos afetados pela norma, argumenta
Habermas (2002, p. 297) que liberdades privadas s6 se alcangam mediante liberdade da
participacao nas decisoes publicas.

Com base no pensamento de Alexy e seus fundamentos em Habermas, na forma
exposta nos paragrafos anteriores, ¢ possivel fazer uma leitura da Legisprudéncia com
fundamento ndo em uma procuragdo ou em um trade-off entre o legislador e o cidadao,
mas com alicerce na produ¢do discursiva do melhor argumento fundado em consenso
racional. O melhor argumento pressupde, destarte, liberdade e igualdade discursivas,

respeito aos direitos humanos e democracia.

2.2.1 Principios da Legisprudéncia

Segundo Wintgens (2003, p. 271), a justificacdo da legislacdo ¢ marcada por um
processo de ponderagdo na limitagdo das liberdades. Essa limitacdo, para ele, s6 pode ser
justificada a partir de um sistema de principios que envolvem: (a) coeréncia; (b)
alternatividade; (c) densidade normativa e (d) temporalidade.

O primeiro principio da Legisprudéncia ¢ a coeréncia. Para esse principio, um
conjunto de normas em um determinado sistema deve “fazer sentido como um todo”
(WINTGENS, 2012, p. 238). O principio da coeréncia divide-se em quatro niveis: (i) o
nivel da coeréncia baseada na consisténcia; (ii) a coeréncia da continuidade diacronica;
(ii1) o nivel da coeréncia sistematica; e (iv) o nivel de coeréncia enquanto dependéncia
teorica (WINTGENS, 2003, p. 271-287; 2012, p. 242-257).

O nivel da consisténcia — também denominada coeréncia sincronica — € o mais

elementar de todos e determina que um falante nao se contradiga (WINTGENS, 2012, p.
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241). Para o autor, essa ¢ a “condigdo necessaria para que qualquer discurso tenha
sentido. Isto requer a auséncia de contradi¢ao no nivel elementar da fala” (WINTGENS,
2003, p. 278). Dessa forma, ndo satisfeito o primeiro nivel de coeréncia, ndo se pode
considerar a justificacdo como racional. Quando a dimensdo temporal, ou seja, a
passagem do tempo ¢ levada em consideragdo, esse nivel elementar ndo seria afetado, o
que enseja a necessidade de continuidade diacronica (WINTGENS, 2003, p. 279). Em
outras palavras: se a contradi¢ao for entre premissas utilizadas em diferentes decisoes, a
consisténcia nao ¢ transgredida.

Diferentemente da consisténcia, o segundo nivel de coeréncia leva em
consideragdo o aspecto temporal. Para garantir o principio da justica formal, ¢ exigido
que, ao decidir, o juiz observe os precedentes garantindo que casos semelhantes sejam
tratados de forma semelhante (WINTGENS, 2012, p. 244). De maneira analoga, espera-
se que as decisoes legislativas também sejam coerentes com as razdes ja apresentadas em
decisdes anteriores. Esse nivel de coeréncia equivale ao stare decisis (WINTGENS, 2012,
p. 245). Na decisao judicial, o argumento sistematico equivale ao terceiro nivel de
coeréncia citado pelo autor (WINTGENS, 2003, p. 281). Nas palavras de Wintgens (2012,
p. 250, tradugao livre):

E no nivel da coeréncia,, ou coeréncia do sistema, que alcancamos uma visao
privilegiada do impacto do legislador sobre a coeréncia de um sistema juridico.
Enquanto os juizes ddo sentido ao sistema juridico através de uma
interpretacdo sistematica, a contribuicdo do legislador equivale a uma
legislagdo sistematica'’.

O ultimo nivel da coeréncia ¢ a dependéncia tedrica, uma vez que nada possui
significado a partir de si mesmo apenas (WINTGENS, 2003, p. 284). Desse modo, tal
como a observacao de um objeto depende de um holofote que o ilumine, a observagado de
um objeto € orientada por uma teoria que nos faz ver o que estamos procurando, ja que
nao ¢ possivel o acesso direto a realidade (WINTGENS, 2012, p. 248). Muito embora o
autor seja pouco claro do ponto de vista conceitual, infere-se de suas explicacdes que esse
grau de coeréncia ¢ satisfeito com a compatibilidade da decisdo legislativa com os
fundamentos tedricos, como aqueles advindos da Economia, da Histéria e da Filosofia,

que a sustentam (WINTGENS, 2012, p. 52-56).

17 No original: “It is at the level of coherences , or system coherence, that we attain a privileged outlook on
the legislator’s impact on the coherence of a legal system. While judges make sense of the legal system
through systematic interpretation, the legislator’s contribution amounts to systematic legislation.”
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O segundo principio de justificacdo da Legisprudéncia ¢ a alternatividade. Uma
lei s estard justificada, se o estado de coisas derivado da limitacdo externa for preferivel
a auséncia de limitagdo. Isso se da porque as praticas sociais sdo autorreguladoras e os
sujeitos envolvidos nessas relagdes lhes dao significado por meio das praticas enraizadas
naquela sociedade (WINTGENS, 2003, p. 272). Tal principio consubstancia a primazia
prima facie da liberdade em seu aspecto moral. Nas palavras do autor, alternatividade ¢
“uma concretizagdo da liberdade como principio na medida em que exige que uma
limitagdo externa seja justificada como uma alternativa para uma interacdo social
fracassada”!® (WINTGENS, 2012, p. 258). Tal justificagdo, é importante frisar, da-se
argumentativamente (WINTGENS, 2012, p. 266).

O terceiro principio, a temporalidade, possui dois aspectos: (a) ao justificar a
necessidade de uma lei, deve-se levar em consideracdo o estado de coisas vigentes no
momento em que se argumenta; (b) uma justificacdo que, ao seu tempo, foi considerada
correta, mas que, com o tempo, tornou-se incorreta, deve ser revista (WINTGENS, 2012,
p. 269). Esse principio se baseia no fato de que, como fruto de uma conduta humana, a
legislagdo ¢ criada em um contexto temporal especifico que influencia na sua confecgdo
(WINTGENS, 2003, p. 276).

O ultimo principio ¢ o da densidade normativa, que estabelece preferéncia as
normas cuja sancao for a menos gravosa possivel. Sustenta Wintgens (2003, p. 274) que
a justificacao deve incluir argumentos que sustentem a supressao da liberdade individual.
O que deve ser justificado sobre esse principio é porque a densidade normativa'® de uma
limitagdo externa ¢ necessaria (WINTGENS, 2012, p. 273), uma vez que as escolhas de
um meio para a realizagdo de uma finalidade nao sdo desprovidas de valoragdo e os meios
com menor impacto sobre a liberdade devem ser preferidos em relacao a qualquer outro
como decorréncia da /iberdade como principio (WINTGENS, 2012, p. 279).

Dessa forma, segundo o principio da densidade normativa, técnicas regulativas —
como a propagacao de informagao, incentivos, reducdes de impostos, autorregulagdes
baseadas em cddigos de conduta ou convénios, entre outros meios — sdo preferiveis em
relagdo a sangdes pecunidrias (pagamentos de multas) e fisicas como a privagdo de

liberdade (WINTGENS, 2003, p. 274). Aquele que sustenta a necessidade de uma sangao

8 No original: “[...] freedom as principium, in that only external limitations that can be justified as
alternatives for failing social interaction can be considered legitimate.”

190 conceito de densidade normativa ndo ¢é claramente definido por Wintgens. Pelo uso que o autor faz do
termo, ¢ possivel extrair o seguinte conceito: quanto mais gravosa for a sangdo de uma norma, maior sera
a densidade normativa. (WINTGENS, 2003, p. 274-276)
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mais gravosa assume, portanto, o onus de justificar a ineficacia dos meios menos

gravosos.

2.2.2 Deveres de otimizacao

Com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, Christoph
Gusy (1985, p. 291-299) sustenta a existéncia de alguns deveres ao legislador, os quais
se apresentam como ordenacdes normativas de estrutura principiologica, em virtude do
carater otimizavel de sua realizagdo, quais sejam: (i) dever de apuragao dos fatos (Pflicht
zur Tatsachenfeststellung); (i1) dever de ponderacao (4bwdgungspflicht); (iii) dever de
prognose (Prognosepflicht); (iv) dever de monitoramento (Beobachtungspflicht); (v)
dever de correcdo (Nachbesserungspflicht) das regulamentacdes imperfeitas?®. As ideias
centrais da sistematizacao realizada podem também ser vistas em Bernd Grzeszick (2016,
p. 67ss) que também procede a uma revisdo da jurisprudéncia da Corte de Justica
Europeia e de decisdes mais recentes do Tribunal Constitucional Federal alemao
sustentando-os.

Importa retomar aqui uma questdo terminologica relevante. Gusy utiliza a
expressdo deveres de otimizagao para se referir ao dever de apuracgdo dos fatos, dever de
ponderagdo etc. Ocorre que o marco teorico aqui utilizado ¢ Robert Alexy, para quem
mandamento de otimizagdo ¢ a definicdo de principio. Dessa forma, ¢ mais adequado,
para o presente trabalho, chama-los de principios do devido processo legislativo.

Dentre os denominados deveres de otimizagdo apresentados, apenas o dever de
ponderagao ndo possui estrutura principioldgica, uma vez que nao ¢ possivel ponderar em
diversos graus: ou o legislador pondera ou nao pondera. Além disso, a ponderacao nao
deve estar inclusa no rol dos principios do devido processo legislativo, visto que ela ¢
uma das méximas parciais da proporcionalidade e ndo um principio.

Os principios aqui mencionados atribuem certo status constitucional a elementos
do método da Doutrina da Legislagao (GUSY, 1985, p. 292). Um processo legislativo
otimo ¢ uma exigéncia dos Direitos Fundamentais e do Estado Democrético de Direito

(WINTGENS, 2002, p. 32). Nao necessariamente violagdes leves a tais deveres tornam

20 Luc Wintgens (2012, p. 298) sustenta que também existe um dever de formular um problema. E certo
afirmar, como faz Wintgens, que o dever de apurar os fatos ndo ¢ o suficiente para formular um problema,
como ja foi visto no topico sobre o procedimento metédico. Entretanto, os deveres de otimizagdo ndo sdo
extraidos da obra de Noll ou da Legistica, mas sim da analise sistematica das decisdes do Tribunal
Constitucional Federal aleméo, que oferecem parametros similares, mas ndo idénticos aos ja mencionados
aqui.
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uma norma inconstitucional, entretanto, tais deveres devem ser observados na maxima
medida possivel (MEBERSCHIDT, 2008, p.121).

Porém, como bem ressalta Wintgens (2012, p. 304-305), é necessario ter em mente
que a racionalidade do sujeito empirico ¢, naturalmente, limitada. Nao se pode utilizar de
tais principios para exigir uma racionalidade olimpiana do legislador. O que propde a
Legisprudéncia, ao sustenta-los, € que se alcancem as melhores normas possiveis.

O dever de apuracdo dos fatos determina que, com o fito de afirmar a racionalidade
da legislagdo, as leis devem estar relacionadas aos fatos relevantes a que se conectam
(WINTGENS, 2012, p. 295.) Assim, o dever de apurar os fatos relevantes envolve as
seguintes agdes: (a) indicar quais fatos sdo relevantes para a decisao que o legislador esta
emitindo; (b) determinar como esses fatos foram apurados como, por exemplo, em
audiéncias, consultas a especialistas, investigagdes estrangeiras etc. (WINTGENS, 2012,
p. 296).

Segundo Gusy (1985, p. 293), do dever de apuragdo dos fatos resultam as
seguintes obrigagdes:

(1) A obrigagdo de recorrer a pericia técnica para examinar o respectivo assunto,
sempre que necessario;

(2) A consideragao dos resultados desses especialistas. O legislador ndo precisa
adotar as propostas de forma indiferenciada; ¢ suficiente que a regulamentacdo
subsequente corresponda essencialmente a essas constatagoes;

(3) A primazia do profissional sobre o politico no que se refere a necessidade de
comprovacao dos fatos que dao base a decisdo legislativa.

Uma decisdo bastante relevante, que versa sobre o dever de apuragdo dos fatos ¢é
a BVerfGE 125, 175, que trata do Hartz IV. Na oportunidade, o Tribunal Constitucional
acentuou que o legislador possui margem de discricionariedade para, de acordo com a
realidade socioecondmica e as condigdes de vida existentes, avaliar todas as despesas
necessarias a garantia de satisfagdo do minimo existencial, mediante auxilio pecuniario
mensal. Contudo, para delimitar o valor desse auxilio, deve utilizar procedimento
transparente ¢ apropriado, baseado em nuUmeros realistas e critérios confidveis
(ALEMANHA, 2010, p. 37-38).

No que se refere ao dever de ponderacao, o aspecto central ¢ a consideragdo de
possiveis alternativas regulatorias. Uma alternativa ¢ admissivel, se for superior a outras
medidas concebiveis para alcangar o objetivo regulatorio concreto. O processo de

ponderagdo prossegue assim, de tal forma, que a soma das possiveis alternativas
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regulatorias ¢ destilada do material factual disponivel, a fim de determinar a alternativa
otima entre elas com base no material disponivel (GUSY, 1985, p. 193). Ao se limitar um
direito, devem-se estabelecer meios adequados, ou seja, que consigam atingir a finalidade
pretendida e da forma menos restritiva possivel. O legislador deve equilibrar as
alternativas possiveis para a sua decisdo (WINTGENS, 2012, p. 300).

Aqui, deve ser feito o registro da imprecisdo terminologica dos autores. O que
ambos chamam de ponderar ¢, na verdade, a analise da adequacdo e necessidade da
legislagdo. A exigéncia de adequagao e necessidade ¢ baseada na obrigagao de maximizar
a satisfacdo dos direitos, interesses e valores em colisao dentro das possibilidades faticas.
A ponderagdo, por sua vez, refere-se a determinagdo, de forma oOtima, do grau de
satisfacao de um principio em relagdo ao grau de afetagdo dos principios contrapostos, ou
seja, refere-se as possibilidades juridicas (ALEXY, 2000, p. 298; ALEXY, 2018, p. 872).
O termo tecnicamente mais correto para o dever aqui abordado seria “dever de
proporcionalidade” e, dessa forma, englobaria tanto a analise da adequagao e necessidade
quanto a ponderacao.

No que tange ao dever de prognose, afirma Gusy (1985, p. 293) que, em vista da
ampla inadmissibilidade de normas retroativas, leis moldam regularmente a realidade no
futuro. Por se referirem ao futuro, a deliberagdo legislativa deve se amparar em métodos
confiaveis para tal. Os meios para cumprir esse dever sdo a orientagdo sobre todo o
material acessivel, a consulta de especialistas, bem como audiéncias publicas (GUSY,
1985, p. 293).

Ainda segundo Gusy (1985, p. 293-294), o dever de prognose gera as seguintes
obrigagoes ao legislador:

(1) Ele deve fazer o prognostico de como a norma a ser promulgada
provavelmente funcionaré e afetarad a realidade. Para tanto, o legislador deve avaliar o
material existente, na medida em que lhe seja acessivel;

(2) O prognostico deve ser documentado de forma que possa ser verificado. Para
tanto, devem ser feitas especialmente referéncias a laudos ou opinides de especialistas
NoS Processos;

O dever de prognose nao €, entretanto, absoluto. Nao necessariamente uma norma
atingira sua finalidade, dada a limitacdo dos métodos cientificos para previsdo de todas
as variaveis do comportamento humano. O dever do legislador ¢ o de justificar que o
prognostico (ou previsao) sobre os efeitos da legislagao foi feito da melhor forma possivel

(WINTGENS, 2012, p. 302).



43

Uma das decisdes que estipulam/ordenam tanto o cumprimento do dever de
prognose como do dever de monitoramento e de correcdo ¢ a BVerfGE 65, 1-71
(ALEMANHA, 1983). A referida decisdo versa sobre eventual violagdo aos direitos de
personalidade que envolvem a protecdo dos individuos contra a coleta, armazenamento,
uso e divulgacdo ilimitados de seus dados pessoais pelo Censo Populacional
(Volkszdhlung) de 1983. Entendeu a Corte Constitucional que as restricdes ao direito a
autodeterminagdo sobre as informagdes pessoais sdo permitidas apenas no interesse geral
superior € que a Lei do Censo Populacional (Volkszihlungsgesetzes) nao conduz a um
registro e catalogacao dos dados pessoais incompativel com os direitos de personalidade.

A decisao realizou boa sintese de tais deveres, como se vé no trecho seguinte:

Os métodos das estatisticas oficiais e da pesquisa social estdo em constante
desenvolvimento. Os legisladores ndo devem ignorar este desenvolvimento.
Ele deve levar em conta os efeitos incertos de uma lei, esgotando as fontes de
conhecimento disponiveis para poder estimar os efeitos da forma mais
confiavel possivel (BVerfGE 50, 290 [334]); no caso de um progndstico errado
se tornar aparente em momento posterior, o legislador é obrigado a fazer uma
corre¢do (cf. BVerfGE 50, 290 [334]). [335]). Devido a mudangas nas
circunstancias, o legislador pode ser obrigado a alterar uma disposicao
originalmente constitucional (cf. BVerfGE 56, 54 [78f] com outras
referéncias). (tradugdo livre) (ALEMANHA, 1983, p. 41).2!

Se, por um lado, o legislador decide olhando para o futuro, suas avaliagdes
prognosticas podem se equivocar tanto quanto aos efeitos da lei como em relagdo a
valoracao dos estados de coisas como desejaveis ou indesejaveis (WINTGENS, 2012, p.
303). Se, eventualmente, uma norma for criada com a finalidade de gerar empregos, o
Legislativo deve monitorar os efeitos dessa norma para que verifique se essa finalidade
foi ou nao alcancada, tendo em vista o dever de monitoramento.

A decisdo referente ao Hartz IV ¢ também um exemplo de determinag@o do dever

de monitoramento, na medida em que o Tribunal Constitucional assim dispde:

Ademais, o resultado encontrado desta forma deve ser continuamente revisto
e desenvolvido, porque a necessidade elementar da vida de uma pessoa s6
pode, em principio, ser satisfeita no tempo em que ela existe (cf. BVerfGK 5,
237 <241>). O legislador deve, portanto, tomar precaugdes para reagir
prontamente as mudangas no quadro econémico, tais como aumentos de pregos

21 No original: "Die Methoden der amtlichen Statistik und der Sozialforschung entwickeln sich stetig weiter.
Diese Entwicklung darf der Gesetzgeber nicht unberiicksichtigt lassen. Er muf3 ungewissen Auswirkungen
eines Gesetzes dadurch Rechnung tragen, daB er die ihm zuginglichen Erkenntnisquellen ausschopft, um
die Auswirkungen so zuverlédssig wie mdglich abschitzen zu kénnen (BVerfGE 50, 290 [334]); bei einer
sich spiter zeigenden Fehlprognose ist er zur Korrektur verpflichtet (vgl. BVerfGE a.a.O. [335]). Der
Gesetzgeber kann aufgrund verdnderter Umstinde zur Nachbesserung einer urspriinglich
verfassungsgemélen Regelung gehalten sein (vgl. BVerfGE 56, 54 [78 f.] m. w. N.)".
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ou de impostos especiais de consumo, a fim de garantir que a necessidade atual
seja sempre atendida [...]. (tradugo livre) (ALEMANHA, 2010, p. 38)%

O processo legislativo ideal ndo pode ignorar o conhecimento e a experiéncia que
se acumulam com o decorrer do tempo e a falibilidade do prognostico inicial do
legislador. Assim, o procedimento ideal nao ¢ simplesmente concluido com a
promulgacdo da lei, mas continua a ter um efeito potencialmente infinito depois disso
(GUSY, 1985, p.294).

Se ha o dever de monitoramento hé, consequentemente, o dever de corregao das
regulamentagdes imperfeitas. Para Wintgens, devido a sua natureza temporal, uma norma
pode ser considerada justificavel por decorréncia de fatores sociais, econdmicos ou
politicos, mas, posteriormente, deixar de ser justificavel por alteracdes na realidade
concreta ou do conjunto de conhecimentos e experiéncias acumuladas. Uma lei que deixa
de ser adequada e necessaria, na medida em que ndo mais se justifica, deve ser corrigida
(WINTGENS, 2012, p. 303). Os deveres de monitoramento e corre¢do decorrem da
imprecisdo dos meios das ciéncias sociais em estabelecer fatos e formular progndsticos.
Por melhor que seja o processo legislativo, ele ndo se baseia em uma ciéncia exata capaz

de prever todos os comportamentos humanos e efeitos concretos de uma lei.

2.2.3 Legisprudéncia e o devido processo legislativo

Os principios mencionados compdem o principio ao devido processo legislativo.
Ocorre que referido direito fundamental ndo estd explicitamente posto na Constituig¢do.
Seria possivel, neste cenario, fundamentar a existéncia do direito ao devido processo
legislativo de forma que ele ndo seja uma recomendagao ética ou uma mera conveniéncia
politica? Segundo Ana Paula de Barcellos (2016, p. 91-92), o direito ao devido processo
legislativo se apresenta como: (a) direito fundamental autonomo, titularizado por cada
pessoa, de receber justificativas em relacdo aos atos de autoridades publicas que lhe
afetem; (b) como decorréncia dos demais direitos fundamentais, ja que a agdo estatal se

destina a assegurar o respeito, a protecao e a promogao desses direitos (o que s6 € possivel

22 No original: "Das dergestalt gefundene Ergebnis ist zudem fortwéhrend zu iiberpriifen und weiter zu
entwickeln, weil der elementare Lebensbedarf eines Menschen grundsétzlich nur in dem Augenblick
befriedigt werden kann, in dem er besteht (vgl. BVerfGK 5, 237 <241>). Der Gesetzgeber hat daher
Vorkehrungen zu treffen, auf Anderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, wie zum Beispiel
Preissteigerungen oder Erhdhungen von Verbrauchsteuern, zeitnah zu reagieren, um zu jeder Zeit die
Erfiillung des aktuellen Bedarfs sicherzustellen [...]".
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mediante um devido processo); (c) como decorréncia ldgica de opgdes constitucionais
como os principios republicano, democratico, o Estado de Direito e a garantia do devido
processo legal.

Para Marcelo Cattoni de Oliveira (2015, p. 174), o devido processo legislativo
decorre diretamente da estrutura do Estado Democratico de Direito, que deve garantir os
pressupostos comunicativos e as condi¢des procedimentais para a génese democratica do
Direito. Isso exige tanto a participacdo popular como a argumentagao racional com base
em provas empiricas da verdade dos enunciados empiricos e da corre¢do dos enunciados
normativos.

Barcellos (2022, p. 1393) defende que o devido processo legislativo pode servir
de fundamento para obrigagdes especificas ndao explicitamente descritas no texto
constitucional, mas que se considerem logicamente decorrentes dele e indispensaveis para
sua promocao. Essa afirmacao guarda coeréncia com o pensamento de Alexy (2017. p.
76), para quem as ‘“normas de direitos fundamentais sdo todas as normas para as quais
existe a possibilidade de uma correta fundamentagao referida a direitos fundamentais”.

O respeito as normas regimentais e aos procedimentos constitucionais para a
aprovagdo de uma lei ndo sdo suficientes para cumprir, na maxima medida possivel, o
devido processo legislativo. Nao por outro motivo, Barcellos (2022, p. 1382) inclui a
analise de impacto legislativo, que pode ser expressa nos deveres de prognose e de
monitoramento, no escopo do referido direito.

Ademais, para Barcellos (2016, p. 174-196), o conteudo minimo da justificacao
legislativa exigida pelo devido processo legislativo deve responder as seguintes
perguntas: (i): qual o problema que a norma pretende enfrentar? (ii) quais os resultados
pretendidos com a medida proposta? (iii) quais os custos e impactos da medida proposta?
Para responder a essas questdes, ¢ preciso apurar os fatos relevantes que definem o
problema e ponderar as opgdes regulatorias disponiveis. De acordo com o principio da
densidade normativa, a alternativa escolhida deve ser a menos onerosa, porém, adequada
para alcancar a finalidade desejada. Além disso, ¢ essencial realizar prognodsticos dos
possiveis impactos da regulamentacdo, bem como monitorar os efeitos concretos da
legislagdo para, se necessario, corrigir as regulamentagdes imperfeitas.

Na esteira do pensamento de Roberta Simdes Nascimento (2021a, p. 158), existe
distingdo entre o carater desejavel de um modelo de deliberacdo ideal (como o da
Legisprudéncia) e a exigibilidade de ado¢@o desse modelo em todos os casos. Para a

autora, o que poderia ser efetivamente exigido ¢ o respeito a vontade das maiorias,
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garantido o direito das minorias e a publicidade do procedimento legislativo. Dessa
forma, rejeita um conceito “perfeito e acabado do que ¢ o devido processo legislativo” e

afirma que

cabe ao judicidrio afirmar paulatinamente, caso a caso, especialmente com
distingdes, quais etapas procedimentais sdo indispensaveis componentes do
chamado devido processo legislativo, declarando a inconstitucionalidade dos
atos normativos em sua violagdo somente quando desrespeitem normas
constitucionais que regem o processo legislativo. (NASCIMENTO, 2021b,

s.p)

O devido processo legislativo seria, para a autora, composto por algumas regras
formais, notadamente as constitucionais, que fixam os tramites de aprovagao das leis e
alguns principios, como o democratico, que normativamente exigiria uma produgdo
legislativa com os maiores elementos possiveis de participagdo da sociedade
(NASCIMENTO, 2021b, s.p).

Ocorre que, tendo em vista o carater principioldgico do direito fundamental ao
devido processo legislativo, ndo é adequado restringir prima facie seu conteiido a apenas
o respeito a vontade das maiorias, garantido o direito das minorias e a publicidade do
procedimento legislativo. As normas de direito fundamental possuem suporte fatico
amplo e protegem todas as situagdes que possam se enquadrar em seu ambito de protegao.

Conforme assevera Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 34-35),

[...] toda acdo, estado ou posicao juridica que possua alguma caracteristica que,
isoladamente considerada, faca parte do "ambito teméatico” de um determinado
direito fundamental, deve ser considerada como abrangida por seu ambito de
protecdo, independentemente da consideracao de outras variaveis.

Dessa forma, um modelo de deliberagdo ideal que prevé também a observancia
dos parametros fornecidos pela Legisprudéncia estd no ambito tematico do devido
processo legislativo, sendo, portanto, exigivel. Nao se desconsidera com isso que todo
direito fundamental pode ser mitigado de acordo com as possibilidades faticas e juridicas,
s6 sendo, entretanto, possivel sua mitigacdo, mediante fundamentacao (SILVA, 2006, p.
49). A luz do direito fundamental ao devido processo legislativo, em todos os casos é
obrigatorio, e ndo apenas desejavel, que o legislador observe os parametros impostos pelo
dever de apuracdo dos fatos, dever de prognose, dever de monitoramento e dever de
correcdo. Nessa perspectiva, quem deseja se afastar desses deveres deve assumir o 6nus

argumentativo de justificar a impossibilidade de seu pleno cumprimento.
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3 DISCURSO LEGISLATIVO E DISCURSO JURIDICO

Embora o discurso legislativo possa ser percebido como um ato meramente
politico, neste capitulo busca-se fundamentar que ele é um tipo de discurso juridico. E
através do discurso legislativo que uma comunidade atribui juridicidade ao conjunto
normativo que escolheu para regé-la, garantindo estabilidade e perpetuacao, tornando-o
vinculante para o Estado e para os individuos (TOLEDO, 2003, p. 52).

Uma questao relevante para o objeto de estudo ¢ a tensdao entre a vontade da
maioria parlamentar expressa por meio do voto e a argumentacdo racional que
fundamenta a decisdo do legislador. Em uma democracia deliberativa institucionalizada,
o discurso legislativo possui funcao legitimadora da decisdo da maioria parlamentar, por
meio da argumentagdo racional. Nesse contexto, democracia e discurso legislativo sdo

indissociaveis. Esse ponto também sera abordado neste capitulo.

3.1 DISCURSO PRATICO GERAL E TESE DO CASO ESPECIAL

Antes de abordar o tema do discurso pratico geral e do discurso juridico, faz-se
necessaria a apresentacao de dois esclarecimentos iniciais sobre: (i) o conceito de discurso
pratico e discurso teorico; (ii) a teoria do discurso de Alexy (2020) como uma teoria
procedimental.

Quanto ao ponto (i), ¢ importante destacar a distingao kantiana entre razao teérica
e razdo pratica. A razdo tedrica visa ao conhecimento e seu foco esta na natureza, cujas
leis expressam relagdes necessarias de causa e efeito. Por outro lado, a razdo pratica tem
como foco a agdo humana e determina o que ¢ obrigatério ou devido em uma determinada
situacdo (SALGADO, 1986, p. 173-174). De maneira similar, o discurso empirico
(também chamado de discurso tedrico) tem como objetivo fundamentar a verdade de
enunciados empiricos (ALEXY, 2020, p. 182), enquanto o discurso pratico busca
fundamentar a correcao de enunciados normativos (ALEXY, 2020, p. 189).

Quanto ao ponto (i1), Alexy (1988, p. 44) explica que, de acordo com todas as
teorias procedimentais, a corre¢do de uma norma ou a verdade de uma proposicao
depende de a norma ou proposicdo ser ou poder ser o resultado de um determinado
procedimento. Esse procedimento pode ser expresso a partir de um sistema de regras que
exigem nao-contradi¢do, clareza linguistica, verdade empirica e sinceridade, bem como

de regras que expressam a ideia de universalidade (dando a todos o direito de participar
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do discurso com iguais oportunidades), e de regras que dizem respeito a consideracao das
consequéncias, a ponderagio das razdes e a analise da génese das convicgdes normativas>?
(ALEXY, 1988, p. 46). O nucleo procedimental consiste de regras que garantem
liberdade e igualdade no discurso, assegurando a todos o direito de questionar e defender
qualquer afirmagao (ALEXY, 2022c, p. 57).

As regras mencionadas ndo sao axiomas dos quais se possam deduzir enunciados
normativos e nem determinam o resultado da argumentagdo. Sua fun¢do ¢ excluir da
classe dos enunciados normativos possiveis aqueles que sao discursivamente impossiveis
e delimitar o que ¢ discursivamente necessario (ALEXY, 2020, p. 29). Um juizo ¢
meramente possivel discursivamente quando uma pessoa pode fundamenta-lo sem violar
qualquer regra do discurso (ALEXY, 2014b, p. 309).

A observagao das regras do discurso também ndo ¢ garantia de que se chegara a
um acordo em todos os casos. Disso ndo ¢ possivel concluir que o raciocinio pratico ¢
totalmente subjetivo. Alguns resultados serdo rigorosamente exigidos (aqueles que estdo
na esfera do discursivamente necessario) ou excluidos (aqueles que estdo no ambito do
discursivamente impossivel) do discurso (ALEXY, 2022b, p. 85).

Muito embora a Teoria da Argumentagao Juridica seja uma teoria procedimental,
ndo ¢ possivel afirmar que ela ¢ completamente desprovida de uma dimensao substantiva.
Isso porque a teoria do discurso ¢ complementada por Alexy (2022c¢, p. 57) com uma
teoria substantiva dos direitos humanos.

Apos essas observagdes iniciais, o foco deste topico passa para a tematica do que
¢ o discurso pratico geral e o discurso juridico.

O conceito de discurso pratico geral deve compreender argumentos morais, éticos
e pragmaticos (ALEXY, 2014a, p. 98). Argumentos pragmaticos sao aqueles que dizem
respeito aos critérios de eficiéncia e utilidade para a escolha de um meio adequado e
necessario a realizagdo de um fim. Argumentos éticos sao aqueles que dizem respeito a
valores concretos de uma determinada coletividade ou de um determinado individuo
inserido nessa coletividade e dizem respeito ao modo de vida compartilhado, ou seja, ao
conjunto de valores, crengas e ideais de uma sociedade concreta tendo como objeto o
bom. Argumentos morais sao imperativos categoricos relacionados ao principio da

universalidade e tém como objeto o justo (HABERMAS, 1989, p. 11-12; HABERMAS,

23 Tais regras sdo expressas em cinco grupos compilados no apéndice do livro Teoria da Argumentagio
Juridica (ALEXY, 2020, p. 255-257).
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2020, p. 213-215). Em capitulo proprio serdo desenvolvidos exemplos praticos ¢ outros
aprofundamentos sobre esses tipos de argumento.

Dessa forma, o discurso pratico geral ¢ um discurso que combina os pontos de
vista sobre o eficiente/iitil, o bom ¢ o justo. E importante ressaltar que a combinagao
desses argumentos ndo se d4 por mera adi¢do, mas existe uma relacdo de precedéncia do
justo (argumento moral) sobre o bom (argumento €tico) e do bom sobre o Util (argumento
pragmatico) (ALEXY, 2014a, p. 98).

Pode-se exemplificar o que foi dito a partir de um debate hipotético em que um
proponente sustenta que nao se deve aprovar uma politica de lockdown durante a
pandemia de COVID-19 porque uma politica de lockdown acarretaria impactos
econdmicos negativos (argumento pragmatico). Por sua vez, o oponente contra-
argumenta que uma politica de lockdown é um meio adequado para reduzir o niimero de
mortes pela pandemia (argumento pragmatico) e que nao ¢ moralmente adequada uma
decisdo que aceite a possibilidade da morte de individuos (argumento moral).

Neste caso, o proponente formula um argumento pragmatico sobre politicas de
lockdown a partir da relagdo utilidade/eficiéncia economica. O oponente formula um
contra-argumento pragmatico sobre a possibilidade de se reduzir o nlimero de mortes pela
pandemia e o conecta a um argumento moral de que ndo € possivel uma decisao que aceite
a morte de pessoas. Supondo que ambos os argumentos pragmaticos estejam corretos e
tenham sido saturados durante o debate, deve prevalecer a posi¢do do oponente, tendo em
vista a precedéncia dos argumentos morais sobre os argumentos pragmaticos.

No mesmo caso hipotético, o argumento pragmatico quanto a possibilidade de a
politica de lockdown reduzir o numero de mortos pela pandemia deve se basear no
conhecimento empirico. Caso ndo seja verdadeira a afirmativa, o argumento de que nao
¢ moralmente adequada decisdo que aceite a possibilidade da morte de individuos
continua valido, mas ndo ¢ aplicavel ao caso concreto. Isso demonstra a relagdo de
complementariedade dos argumentos.

Segundo Alexy (2014a, p. 99), o discurso pratico geral ndo ¢ uma mistura ou
combinacdo simples, mas uma conexao sistematicamente necessaria que expressa a
unidade substancial da razao pratica.). Dessa forma, por mais que exista uma divisao entre
os tipos de argumentos (pragmaticos, éticos e morais), em discussdes reais, eles devem
ser integrados uns aos outros para a resolugao de problemas praticos sobre o que ¢ devido.

No mesmo sentido, assevera Toledo (2014, p. 222-223, grifos da autora):



50

Alexy coloca que, no discurso pratico racional geral, as razdes morais, éticas e
pragmaticas estdo inter-relacionadas a ponto de se tornar impossivel
estabelecer sua separagdo nos casos concretos de julgamentos praticos. No
processo democratico de deliberagao, o justo ¢ permeado pelo bom e pelo util.
A combinagdo daquelas razdes apresenta-se, entdo, como uma unidade

substancial da razdo pratica.

O discurso pratico geral possui um sistema de regras ndo-institucionalizadas que
levam a possibilidade de um amplo espectro do que ¢ discursivamente possivel. Isso se
acentua tendo em vista que uma comunidade estreitamente ligada por vinculos de
parentesco, crengas e sentimentos comuns € dotada de um ambiente estavel ¢ inconcebivel
no atual contexto. Conforme ressalta Cattoni Oliveira (2015, p. 21-23), a sociedade
moderna ¢ marcada pelo pluralismo de formas de vida e visdo de mundo, que sdo
consideradas como igualmente razodveis, podendo, assim, pretender concorrentemente o
reconhecimento de sua dignidade. No ambito de uma sociedade complexa, que admite o
desacordo razoavel, o Direito tem a fun¢do de promover a estabilizacdo de expectativas
de comportamento.

A extensa amplitude do discursivamente possivel na esfera do discurso pratico
geral, bem como a necessidade de decidir em um espaco de tempo limitado numerosas
questdes praticas, tornam imprescindivel a introducao de procedimentos para a certeza da
obtencdo de respostas aquelas questdes. Isso ¢ feito mediante a elaboracdo de regras
juridico-positivas (discurso legislativo) e sua aplicacdo (discurso judicial) (ALEXY,
2020, p. 30), ou seja, através do discurso juridico.

E possivel afirmar que a argumentagio juridica é uma argumentagdo pratica,
porque se refere a questdes normativas sobre o que deve ser feito ou omitido e se submete
a pretensao de corre¢dao discursivamente obtida. Todavia, ndo se ocupa daquilo que ¢
correto em termos absolutos, mas daquilo que ¢ correto no contexto de um ordenamento
juridico vigente (ALEXY,2020, p.189). O que ¢ correto em um sistema juridico depende
essencialmente daquilo que ¢ estipulado de forma autoritativa. Em outras palavras, a
argumentacao juridica esta vinculada as leis e aos precedentes, bem como deve observar
o sistema juridico elaborado pela dogmatica, sendo, por isso, um caso especial do discurso
pratico geral.

O discursivamente possivel da argumentacao juridica tem a amplitude reduzida
pelo direito vigente, que delimita mais precisamente quais sdo as premissas de que se
deve partir no discurso, bem como as etapas da argumentacgao juridica (TOLEDO, 2020,
p. 8). O discurso juridico se subordina, portanto, a condigdes limitadoras ausentes no

discurso pratico geral. Essas condi¢des limitadoras podem dizer respeito a forma do
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discurso (fixando etapas da argumenta¢do, quem pode falar, quanto tempo pode utilizar
para a fala, etc.) ou ao conteudo (determinando de quais premissas devem partir os
participantes).

O discurso legislativo ¢ uma espécie de discurso juridico e, portanto, também ¢
limitado pelo direito vigente na forma da tese do caso especial. Em que pese o fato de ser
possivel que o discurso legislativo se articule fazendo referéncia apenas a argumentos
praticos de tipo geral e empirico, é impossivel que ele se desenvolva sem respeitar as
limitagdes institucionais quanto a forma imposta pela Constituicao, legislacao especial e
regimentos internos. Exemplos dessas limitagdes sdo as regras sobre a competéncia,
quorum e numero de sessdes deliberativas que devem ser realizadas. O discurso pratico
geral ndo possui esse tipo limitacao.

As limitagdes quanto ao conteudo do discurso legislativo sdo menos frequentes,
mas ainda assim existem. Muitas delas nao dizem de quais premissas devem partir os
participantes, mas sobre premissas que ndo podem ser utilizadas. O art. 60, §4° da
Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988)%*, por exemplo, dispde sobre certas matérias que
sequer podem ser objetos de deliberagdo. Apesar dessas restrigdes, o poder de criar e
alterar argumentos institucionais torna o discurso legislativo menos limitado em termos
de contetido do que outros tipos de discursos juridicos, como, por exemplo, o discurso
judicial.

O processo legislativo ¢ um procedimento juridico e, portanto, limitado pelo
direito vigente, cuja finalidade ¢, mediante a positivacdo de normas gerais e abstratas,
garantir seguranca e estabilidade as convic¢des normativas de uma comunidade politica
sobre o 1til, o bom e o justo.

Nesse ambiente, cabe mencionar o problema da relagdo entre a argumentagao
juridica e a argumentagao pratica geral. Trés teses podem ser formuladas a respeito: (1) a
tese da secundariedade, que afirma que o processo de fundamentacao deve ser realizado
segundo os critérios do discurso pratico geral e a fundamentagado juridica so serve para
legitimagdo secundaria do resultado obtido; (2) a tese da adicdo, que se fundamenta no
fato de que, quando ndo sao mais possiveis argumentos institucionais, os argumentos

praticos gerais devem entrar em jogo; (3) a tese da integracdo, que entende que

24«Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Ndo sera objeto de deliberagdo
a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal
e periddico; III - a separag@o dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.” (BRASIL, 1988, s.p).
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argumentos institucionais devem ser utilizados juntamente com argumentos praticos
gerais. A terceira tese € a adotada por Alexy (2020, p. 31).

Conforme a tese da integracdo j& mencionada, at¢é mesmo o mais simples dos
silogismos juridicos pressupde uma argumentagao pratica geral subjacente. Isso porque a
premissa maior do silogismo juridico sempre ¢ uma norma, e os dispositivos normativos
consistem na positivacao dos ideais de uma comunidade politica sobre o util, o bom e o
justo. Nesse sentido, € possivel dizer que os argumentos institucionais simplificam a
razdo, uma vez que ha, na vida social cotidiana, a necessidade de tomada de decisdes ao
mesmo tempo que, em sua génese, sao fundamentados com argumentos praticos gerais
para garantia de legitimidade. Nas palavras de Alexy (2022b, p. 87), existe uma relacao
dialética entre razao e autoridade no Direito, ja que a razdo depende do Direito para ser

real e o Direito precisa da razdo para ser legitimo.

3.2 CRITICA DE ATIENZA A IDEIA DO DISCURSO LEGISLATIVO COMO
CASO ESPECIAL

Segundo Atienza (2017a, p. 177), o discurso legislativo ndo pode ser considerado
como um caso especial do discurso pratico racional. Afirma o autor que a tese do caso
especial consiste em uma reducdo realizada por Alexy (obras diversas) da argumentagado
juridica apenas a argumentagdo realizada pelos tribunais (ATIENZA, 2017b, p. 14). As
regras do discurso dos advogados, dos negociadores e dos parlamentares sao diferentes
das regras do discurso do juiz e devem pensadas como uma argumentagdo estratégica
(ATIENZA, 2017b, p. 14-15).

A critica realizada a tese do caso especial, conforme informa Nascimento (2019,
p. 65), tem sido um ponto de insisténcia de Atienza, tendo em vista que, para ele, existem
contextos em que as regras sistematizadas por Alexy ndo sdo seguidas. Assim, uma teoria
que dé conta de todas as praticas argumentativas nao poderia ficar somente no plano do
discurso racional.

E certo que Alexy (2020), em sua teoria da argumentagao juridica, ndo formulou
regras especificas para o discurso legislativo como fez para o discurso judicial. Essa
afirmacdo, contudo, ndo ¢ suficiente para dizer que sua teoria ndo se aplica ao discurso
legislativo. A cientificidade exige que recortes sejam feitos para que o objeto da pesquisa
seja bem delimitado, razdo pela qual ¢ justificavel que Alexy ndo tenha proposto regras

especificas para abranger todos os contextos singulares de discursos juridicos, tais como
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o discurso dos legisladores, mediadores, advogados etc. Todavia, as regras do discurso
pratico geral sdo aplicaveis em todos os tipos de discursos que fundamentem o que ¢
obrigatorio, proibido ou permitido.

Conforme a tese da integragao e a teoria procedimental em quatro niveis, as regras
que se aplicam ao discurso pratico geral também se aplicam ao processo legislativo,
discurso juridico e processo judicial. As regras do discurso pratico geral, conforme visto,
exigem ndo-contradicdo, clareza linguistica, verdade empirica, sinceridade,
universalidade, consideragdo das consequéncias, ponderacdo das razdes e andlise da
génese das convicgdes normativas. De todos os topicos, o Unico efetivamente atacado por
Atienza é a obriga¢do de sinceridade (SIMOES, 2017, p. 63), o que poderia resultar na
conclusao de que nao existe obrigacao de sinceridade no discurso, mas nao que as regras
do discurso como um todo ndo sdo aplicaveis ao discurso legislativo.

No mesmo sentido, o fato de serem os advogados e os legisladores sujeitos que
agem estrategicamente ndo impede que argumentem racionalmente. O ponto de partida
do discurso ¢ formado pelas convicgdes normativas, interesses € interpretacdes de
necessidades dadas (ALEXY, 2020, p. 29). E usual que o ser humano aja estrategicamente
para maximizar sua felicidade e essa a¢do pode estar dentro de um espectro de
possibilidade de acdes aceitaveis do ponto de vista ético e moral. Mesmo o agir
estratégico que ndo se encontra dentro do espectro citado precisa aparentar estar correto
para que consiga atingir sua finalidade (ALEXY, 1996, p. 220) — situacdo que comprova
ser a sinceridade ou veracidade uma obrigacdo, em termos habermasianos, uma pretensao
de validade do discurso.

Um exercicio mental pode ser proposto por meio de uma série de perguntas: (a) é
racional que um legislador se contradiga durante a fundamentacdo de um voto? (b) ¢
racional que pessoas usem a mesma palavra com diferentes significados? (c) € racional
que um legislador seja impedido de formular sua opinido sobre um projeto de lei por ser
de oposi¢ao? As perguntas sdo meramente exemplificativas, mas o exercicio pode ser
realizado aplicando todas as regras do discurso pratico geral. Se discursos realmente
existentes nao sao racionais, a dimensao ideal ndo perde sua validade.

Por fim, para afirmar que a tese do caso especial estd incorreta, nao basta atacar
algumas das regras do discurso pratico geral, tendo em vista que, mesmo se Alexy ndo as
tivesse formulado, a tese do caso especial ainda poderia ser fundamentada. Afinal, os
elementos essenciais da tese do caso especial sdo: (1) o discurso juridico se refere a

questdes praticas sobre o que deve ser feito ou omitido; (2) a discussao ¢ realizada sob o
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prisma da pretensdao de correcdo discursivamente obtida; (3) o discurso ocorre sob
condi¢des de limitagdo pelo direito positivo (ALEXY, 2020, p. 189). A refutagdo da tese

do caso especial deveria ser capaz de afastar esses pontos.

3.3 DEMOCRACIA DELIBERATIVA E FORMACAO DA VONTADE POLITICA
RACIONAL

Tendo em vista a importancia da legislagao para o ordenamento juridico como um
todo, assevera Gema Marcilla Corboda (2005, p. 322) que, como a lei € a premissa € o
limite de toda racionalidade juridica, o ordenamento juridico, dificilmente, podera ser
racional com base em leis irracionais. Tendo isso em mente, afirma a autora que, para
producdo de uma legislacdo racional, o processo legislativo deve ser um mecanismo
procedimental de institucionalizagdo da ética discursiva que conduza ndo a uma unica
resposta correta, mas sim a alguma resposta correta dentro de certos limites
procedimentais e substantivos (CORBODA, 2005, p. 330). Assim, percebe-se que o
discurso legislativo racional possui conexdo necessaria com a institucionalizagdo da
democracia deliberativa e do principio do discurso.

Se a democracia for baseada apenas na formacdo de uma vontade coletiva
expressa mediante o voto, entdo, a propria democracia possuira potencialidades
autocraticas. Isso porque uma maioria eventual pode ser formada por uma massa
manipulada estrategicamente para persecu¢ao de uma finalidade politica irrazoavel.

Nesse sentido, poderia estar correto o diagnostico de Andreas Auer (2016, p. 401),
para quem a tomada de decisao pelo voto seria antidemocratica, ja que os integrantes da
comunidade ndo podem pensar, ndo podem falar, ndo podem discutir; s6 podem dizer sim
ou ndo. Nesse cenario, o Unico freio para maiorias eventuais que decidem contrariamente
aos interesses coletivos seria a Corte Constitucional. Isso esvaziaria a fungdo que o
proprio procedimento de elaboracao legislativa possuiu de fundamentar racionalmente
suas proprias decisoes. O Poder Legislativo seria um 6rgao cuja decisdo ¢ um mero ato
de vontade, enquanto a Corte Constitucional seria um 6rgdo cuja decisdo se baseia na
razao.

Em uma democracia deliberativa, a decisdo ptblica ndo deve se basear apenas no
voto, mas também no argumento. A no¢do de democracia deliberativa busca promover a
unido entre a decisdo publica e a argumentagdo racional. O conceito de democracia

deliberativa se fundamenta nas condi¢cdes de comunicagdo sob as quais O processo
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politico pode ter a seu favor a presuncao de gerar resultados racionais, porque nele o
modo e o estilo de politica deliberativa realizam-se em toda a sua amplitude
(HABERMAS, 1995, p. 45). A democracia deliberativa estabelece um procedimento no
qual o plano dos interesses e do poder é superposto pelo plano dos argumentos suscitados
em um discurso em que todos os interessados debatem sobre uma solugdo politica correta
(ALEXY, 2010, p. 23). Nesse ambiente, ndo se pode olvidar que na modernidade a pratica
politica democratica se ressignifica e encontra seu fundamento nas nogdes de
autodeterminagdo e da autorrealizagdo a partir da legitimacao por meio do discurso
racional (HABERMAS, 2020, p. 628).

Para Habermas (2002, p. 290), a no¢ao de autonomia publica (participacdo no
processo democratico de formagao da opinido e da vontade) e de autonomia privada sao
equiprimordiais. Isso quer dizer que somente mediante a participacdo popular na tomada
de decisdo publica pode-se garantir a positivagao das liberdades individuais, de modo que
o individuo tenha um minimo de direitos béasicos garantidos para o exercicio dos direitos
politicos. Assim, a soberania popular assume forma juridica, por intermédio do processo
legislativo democratico, que faz valer o nexo entre autonomia publica e autonomia
privada dos cidadaos (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015, p. 84).

Nas palavras de Cattoni de Oliveira (2015, p. 84):

[...] uma soberania popular interpretada procedimentalmente garante que as
duas dimensdes da autonomia juridica se articulem reciprocamente, pois 0s
destinatarios das normas juridicas vigentes, enquanto sujeitos juridicos
privados, pelo processo legislativo democratico que se realiza por meio da
mediacdo juridica entre canais institucionalizados e ndo institucionalizados de
formagao da vontade e da opinido politicas, enquanto cidaddos, tornam-se os
autores dos seus proprios direitos e deveres.

A decisao da maioria parlamentar deve ser, em uma perspectiva ideal,
condicionada a argumentacao racional. A autodeterminacao e a autorrealizagdo s6 podem
ocorrer no espago publico mediante a institucionalizagao de procedimentos discursivos
de formagdo da vontade. Sobre a relacdo entre a decisdo e a argumentacdo, pontua

Habermas que

uma lei s6 existe para aquele que a fez e com a qual consentiu; para todos os
outros, ela é mandamento ou uma ordem. Por isso, as leis demandam o
assentimento fundamentado de todos. Mas o legislador democratico decide
majoritariamente. Essas duas coisas apenas sdo compativeis se a regra da
maioria contiver uma relagdo interna com a busca pela verdade: o discurso
publico precisa fazer a media¢do entre razdo e vontade, entre a formagdo da
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opinido de todos e a formagdo majoritaria da vontade dos representantes do
povo. (HABERMAS, 2020, p. 626)

Uma decisao da maioria (vontade) somente ¢ legitima, se seu contetido puder valer
como resultado racionalmente motivado de uma discussdo sobre o que deve ser aceito
como correto (razdo) € que se encerra provisoriamente pela necessidade de se decidir.
Dessa forma, ¢ possivel afirmar que, em um contexto de democracia deliberativa, o
legislador nao esta autorizado a decidir sem fundamentar.

Para o principio do discurso, sdo validas apenas as normas de agdo com as quais
todos os possiveis concernidos possam concordar como participantes de discursos
racionais (HABERMAS, 2020, p. 155). O principio do discurso possui uma dupla fungao
(HABERMAS, 2020, p. 203-204). A primeira ¢ a de filtrar contribui¢des, temas,
argumentos e informagdes que sdo racionalmente aceitdveis. A segunda fun¢do, que
deriva do carater discursivo da formagdo da opinido e da vontade na esfera publica
politica e no parlamento, consiste em produzir, discursivamente, relagdes de consenso
nao-coagido.

Para o principio do discurso, ndo basta que seja dada a chance de as pessoas se
manifestarem, mas deve-se levar em consideracao o que foi dito (HABERMAS, 2002, p.
297). O procedimento discursivo pensado por Habermas busca estabelecer as condi¢des
para a argumentacao dos proprios afetados (ROANI, 2020, p. 90). Isso fica claro quando
Habermas (2022, p. 150) afirma que a institucionalizacdo de um procedimento de
formagdo da vontade democratica ¢ condi¢ao de legitimidade da decisdo legislativa. Esse
procedimento deve exigir a inclusao de todos aqueles afetados por possiveis decisoes
como participantes iguais no discurso que precede a decisdo politica, bem como deve
fornecer decisdes democraticas que levem em consideragdao os interesses de toda
coletividade. Assim sendo, € possivel afirmar que, em um contexto de democracia
deliberativa, o legislador deve levar em consideragdo os interesses € os argumentos dos
eventuais destinatarios da regulamentacao.

Segundo Sieckmann (2015, p. 77), os parlamentos s6 podem cumprir os requisitos
da argumentagao racional numa medida limitada, devido a estrutura do sistema politico.
Essas limita¢des se ddo principalmente pelas seguintes razdes (SIECKMANN, 2015, p.
87):

(a) a necessidade de representar os interesses e os desejos reais dos eleitores sob a

perspectiva de uma possivel reeleigao;
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(b) a necessidade de dar lugar a interesses organizados, a fim de realizar projetos
politicos e;

(c) anecessidade de cooperar com o proprio partido politico ou com um parlamentar
para poder realizar projetos politicos ou para preservar, reforcar e alargar a

propria posi¢ao politica.

Nesse cenario, ¢ util a distingdo feita por Habermas (2020, p. 645) entre dois
processos contrdrios que se encontram e entrecruzam na esfera publica politica: a
producao comunicativa do poder legitimo e a manipulagdo instrumental de maiorias. Nao
¢ a priori ruim que um parlamentar busque fundamentar seu voto de forma coerente com
o desejo de seus eleitores. Entretanto, se uma maioria parlamentar for formada com a
unica intencao de favorecer o eleitorado sem apresentar razdes suficientes para a decisao,
a produgcdo comunicativa do poder legitimo perdera seu espaco para a manipulagdo

instrumental de uma maioria. Nessa perspectiva, ¢ correto afirmar que

as questdes éticas sdo certamente parte importante da politica. Contudo, devem
estar subordinadas as questdes morais (de justica) e ligadas as questdes
pragmaticas (de interesse). Se por um lado, na politica legislativa, deve-se
levar em consideragdo o que ¢ bom ndo somente para nds, enquanto
comunidade concreta, mas abrir-se ao que ¢ justo, no igual interesse de todos
—uma questdo que transborda particularismos —, por outro ha de se reconhecer
que compromissos constituem a maior parte dos processos politicos, sob as
condigdes politicas determinadas pelo pluralismo axioldgico, cultural,
religioso, entre outras, na atual sociedade complexa. Muitos objetivos politicos
acabam por ser selecionados com base em interesses e orientagdes de valor que
ndo sdo, por vezes, compartilhados por todos, dando margem a negociagdes e
a orientagdes estratégicas, cujos ambitos devem encontrar-se previamente
regulados. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2015, p. 79)

O legislador ndo s6 pode, como deve, representar os interesses de seus eleitores e
realizar negociagdes para atingir finalidades justificaveis. Habermas (2020, p. 220) afirma
que negociagdes, no ambito parlamentar, visam a compromissos que sejam aceitaveis, se
observarem trés condicdes: (a) que sejam mais vantajosos a todos do que a auséncia de
qualquer tipo de arranjo; (b) que impegcam o oportunismo na busca de vantagens na
cooperacao; (¢) que os mais vulneraveis nao doem mais do que recebam na cooperagao.
Negociagdes equitativas ndo destroem o principio do discurso, mas, antes, pressupdem-
no. (HABERMAS, 2020, p. 222).

O problema surge quando existe uma hipertrofia do agir estratégico em detrimento
da formacgao discursiva do poder comunicativo. Mesmo quando uma decisdo politica ¢

fruto de uma negociagdo que prevé a concessdao reciproca entre grupos que possuem
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interesses opostos ou quando o legislador age no interesse do seu eleitorado, faz-se
necessdaria a apresentac¢ao de razdes que fundamentem a verdade das premissas empiricas
e a corre¢do das premissas normativas que justificam a decisdo tomada.

Em sessdo realizada no Senado em 30/06/2015, por exemplo, foi aprovada por
unanimidade a alteragdo do plano de cargos e salarios do Poder Judiciario, que previa um
reajuste de 60% aos servidores. Ocorre que ndo foi dada nenhuma razao que justificasse
a aprovacao da lei, muito embora tenha sido dado um motivo que explica a decisdo pelo

Senador Reguffe (PDT-DF):

Sr. Presidente, eu quero, primeiro, parabenizar a luta dos servidores, porque
nods s6 chegamos a esse resultado devido ao esforco e a luta aqui dos servidores,
durante semanas, que lutaram incansavelmente para convencer cada Senador
da importancia deste projeto. Entdo, quero, em primeiro lugar, parabenizar
cada um dos servidores. (BRASIL, 2015a, p. 271)

Nao ¢ ilegitimo que servidores apresentem aos representantes eleitos razoes para
a defesa de seus interesses. O problema surge quando tais razdes ndo sdo debatidas com
transparéncia no ambito da esfera publica politica. Poderia ser justificavel o aumento de
acordo com razdes pragmaticas e ético-politicas. O vicio de racionalidade que afeta a
deliberagao consiste em nao apresentar nenhuma razao para a decisao.

Ainda sobre a relacdo entre democracia e argumentacdo racional, ¢ relevante

mencionar um aspecto do pensamento de Alexy (2011, p. 163, grifos do autor):

Um conceito adequado de democracia, contudo, ndo se deve apoiar somente
no conceito de decisdo. Ele precisa também abarcar o de argumento. O
abarcamento da argumentag@o no conceito de democracia torna a democracia
deliberativa. A democracia deliberativa ¢ a tentativa de institucionalizar o
discurso, tdo amplamente quanto possivel, como meio de tomada de decisdo
publica. Desse fundamento, a unido entre o povo e o parlamento precisa ser
determinada n3o somente por decisdes, que encontram expressao em eleigdo,
e votacdes, mas também por argumentos. Desse modo, a representagdo do
povo pelo parlamento é, simultaneamente, volicional ou decisionista e
argumentativa ou discursiva.

Quando Alexy (2011, p. 165) fala da representacdo argumentativa da Corte
Constitucional, ele estabelece como condigdes: (1) a existéncia de argumentos
institucionais validos ou corretos; e (2) sujeitos racionais dispostos a aceitar argumentos
por serem validos ou corretos. Contudo, quando o autor fala da representacdo

argumentativa do Parlamento no trecho citado, parece que, além da correcdo dos
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argumentos e de sujeitos razoaveis, ¢ necessaria a institucionalizacdo do discurso como
meio de tomada de decisdo publica.

Segundo o pensamento habermasiano, a democracia deliberativa demanda a
participacdo da sociedade civil e dos possiveis destinatarios da regulamentacdo no
processo legislativo. No entanto, as diversas organizagdes que podem participar de
audiéncias publicas, consultas e grupos de trabalho deliberam, mas nao decidem. O debate
publico pode ser meramente performativo e, por isso, ser desconsiderado no momento da
decisao.

Desse modo, € possivel interpretar a ideia de representacdo argumentativa unindo
o pensamento de Alexy (2011, p. 165-166) ao de Habermas (2020, p. 626) da seguinte
forma: existe representacdo argumentativa, no discurso legislativo, quando a decisdo da
maioria parlamentar (vontade) reflete o debate publico racional institucionalizado (razao)
que lhe antecede. A representagdo argumentativa, portanto, ¢ uma questao de grau.

A assimetria entre argumentac¢ao racional e decisdo da maioria parlamentar pode
ser bem notada na sessao de votacdo da Lei de Conversao da Medida Proviséria n°
665/2014 (BRASIL, 2015b), no Senado Federal, realizada em 26/05/2015. A matéria
debatida consistia em uma série de restrigdes de acesso ao Seguro Desemprego e no
acesso ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAP). Os principais argumentos contrarios
a constitucionalidade, urgéncia e relevancia da matéria foram: (a) a medida suprimia
direitos dos trabalhadores para resolver os problemas fiscais, sendo que o meio mais
adequado seria a reducdo de gastos do Governo com Ministérios; (b) a violagdo frontal
ao art. 239, §3°% da Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988). Foram oferecidos argumentos
doutrinarios, pragmaticos, éticos, relativos a fatos concretos e a dados cientificos para
justificar esses argumentos (a) e (b). Entretanto, a decisdo da maioria parlamentar foi pela
aprovacao da constitucionalidade e relevancia da matéria, mesmo sem existir qualquer
argumento nesse sentido na deliberagdo. Nesse ambiente, por mais racional que tenha

sido a argumentacao oferecida, ela nao teve nenhum impacto na decisao final.

25 “Art. 239. A arrecadagdo decorrente das contribuigdes para o Programa de Integragdo Social, criado pela
Lei Complementar n° 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formag¢do do Patriménio do
Servidor Publico, criado pela Lei Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da
promulgacdo desta Constitui¢do, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-
desemprego, outras ag¢des da previdéncia social e o abono de que trata o § 3° deste artigo. [...] § 3° Aos
empregados que percebam de empregadores que contribuem para o Programa de Integracdo Social ou para
o Programa de Formacao do Patrimdnio do Servidor Publico, até dois salarios minimos de remuneracao
mensal, ¢ assegurado o pagamento de um salario minimo anual, computado neste valor o rendimento das
contas individuais, no caso daqueles que ja participavam dos referidos programas, até a data da
promulgacao desta Constitui¢ao”. (BRASIL, 1988, s.p)
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3.4 DISCURSO LEGISLATIVO E A INSTITUCIONALIZACAO DA RAZAO
PRATICA

De acordo com a ideia de unidade da razdo pratica, o sistema juridico do Estado
Democratico de Direito ¢ uma tentativa de se institucionalizar a razdo pratica. A razao
pratica justifica a existéncia do sistema juridico e suas estruturas basicas (ALEXY, 2014a,
p. 105-106). O Direito garante estabilidade e autoridade para a razao pratica.

A 1ideia de institucionalizacdo da razdo possui um aspecto substantivo € um
aspecto procedimental (ALEXY, 2014b, p. 312-320). O aspecto substantivo se apresenta
de duas formas. A primeira forma com que o aspecto substantivo se apresenta consiste no
limite exterior, qual seja, a rejeicao da tese de que qualquer contetido pode ser direito com
base no argumento de que a injustica extrema ndo o é. A segunda forma do aspecto
substantivo ¢ o respeito aos direitos fundamentais. O aspecto procedimental consiste em
uma democracia deliberativa que conecte a decisdo da maioria a argumentagao racional,
bem como na argumentacgao juridica.

O conceito de discurso legislativo possui conexdo com o aspecto procedimental
da institucionalizagdo da razdo. Como foi visto anteriormente, o discurso legislativo se
desenvolve a partir de um procedimento metodico cuja finalidade ¢ decidir sobre meios
necessarios e adequados para resolver um problema social e concretizar uma finalidade
desejavel. Nesse sentido, € bastante relevante a afirmag¢do de Habermas (2020, p. 209) de
que “normas juridicas ndo podem ser justificadas com razdes ndo apenas morais, mas
também pragmaticas e ético-politicas. Na fundamentacdo de normas juridicas, temos de
fazer uso da razdo pratica em toda sua extensao”.

Segundo Habermas (2020, p. 209), normas juridicas sdo legitimas quando
expressam a autocompreensao auténtica de uma comunidade juridica, a consideragdo
equitativa de seus valores e interesses compartilhados, bem como a escolha racional com
respeito a fins a serem perseguidos e seus meios. Uma vez que a formacao coletiva
racional da vontade visa a questdes juridicas concretas, ela ndo pode se limitar a questdes
morais, devendo também incluir questdes €ticas e pragmaticas.

Dessa forma, as deliberagdes servem tanto para precisar fins coletivos quanto para
construir estratégias de acdo para sua obten¢do. Com razdes pragmaticas se examina a
adequacao de estratégias de acdo para a finalidade buscada. Com razdes éticas se

fundamentam as finalidades coletivas. No entanto, uma fundamentacao satisfatoria deve
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também considerar o aspecto da justica. Assim, as finalidades a serem perseguidas devem
poder ser, pelo menos, justificaveis com argumentos morais (HABERMAS, 2020, p.
215).

Nao se pode olvidar que o discurso legislativo ideal se baseia em bons argumentos,
mas ndo apenas nisso. A institucionalizagdo de procedimentos de participagdo dos
afetados pela regulamentacdo (seus destinatarios) ¢ condi¢do para uma democracia
deliberativa 6tima. A participagdo dos destinatarios gera, consequentemente, o dever de
que a decisao da maioria parlamentar leve em consideragao o debate publico que lhe da

suporte. No mesmo sentido, afirma Toledo (2003, p. 112, grifos da autora):

Assim, os individuos ndo se posicionam como destinatarios/suditos das leis,
mas como seus destinatarios/coautores, decorrendo a legislagdo do consenso
discursivamente estabelecido ou da vontade da maioria obtida através do
regime democrdtico, cujas condi¢oes de possibilidade sdo o principio da
liberdade e o principio da igualdade, isto é, o reconhecimento e a aceitacdo do
outro pelo Eu como igual a si em liberdade, permitindo-lhe, portanto, 0 mesmo
acesso ao discurso, em idénticas condi¢des ou a igual liberdade comunicativa.

Neste ponto, faz-se necessario retomar o esquema formal do discurso legislativo
proposto, ja apresentado anteriormente como figura 4, para pontuar algumas questdes:

Figura 5- Esquema formal do discurso legislativo®®

A Lei x deve ser aprovada
O fim & desejdvel porque concretiza pelo menos um valor ético,
moral ou principio juridico
O meio € necessdrio porque € 0 menos oneroso a outros direitos,
principios e interesses em colisdo, segundo argumentos
pragmdticos e empiricos.

O meio estabelecido pela Lei x é adequado porque possui a
capacidade de atingir a finalidade proposta, segundo argumentos
pragmdticos e empiricos.

O estado de coisas é problemadtico porque se verifica, a partir dos
fatos e/ou dos dados cientificos. a violagdo a um ou mais valores

éticos ou morais elou a principios juridicos.

Fonte: Elaboracgdo do autor (2023)

26 Embora se trate do mesmo esquema apresentado anteriormente como figura 4, por op¢do metodoldgica,
foi utilizada nova numeragao para a figura.
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(a) Os argumentos €ticos sdo necessarios nao apenas para fundamentar
a finalidade coletiva a ser perseguida, mas também para qualificar como
indesejavel um estado de coisas.

(b) O esquema proposto tem o conddo de unir o procedimento
metddico a ideia habermasiana de deliberacdo, segundo a qual os fins coletivos
devem ser justificados por argumentos ¢éticos que sejam moralmente
fundamentéveis e os meios, fundamentados por argumentos pragmaticos.

(©) No que se refere aos argumentos pragmaticos, ¢ importante
ressaltar sua umbilical relagdo com argumentos empiricos ja que, segundo
Habermas (1989, p. 13), os argumentos pragmaticos tiram sua validade do saber
empirico no qual se apoiam.

(d)  Epossivel fundamentar que o discurso legislativo deve usar a razio
pratica em toda sua extensdo, conforme o pensamento de Habermas e com base
na ideia de unidade substancial da razdo pratica de Alexy. O esquema formulado

pretende expressar essa ideia.
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4 ANALISE ARGUMENTATIVA DO DISCURSO JURIDICO

A racionalidade da legislacdo estd intrinsecamente conectada a argumentagao
legislativa. Daniel Oliver-Lalana (2013, p. 136-138) busca expressar essa conexao a partir
de cinco teses.

De acordo com a primeira delas, a lei, enquanto decisdo normativa, implica uma
pretensdo de justificabilidade que ndo pode ser preenchida com quaisquer motivos, mas
exige boas razdes e, consequentemente, um processo argumentativo no qual elas sejam
expostas.

A segunda tese diz que a legitimidade da legislacao ¢ gradual e ndo depende
apenas do funcionamento real dos sistemas, mas exige argumentos para sustenta-los.
Assim, nao basta que se criem legislagdes com bom funcionamento no mundo dos fatos,
uma vez que, para que elas sejam legitimas, devem-se oferecer razdes que as
fundamentem.

Por sua vez, a terceira tese € a que mais expressa essa conexdo. Segundo o autor,
quanto melhor for a argumentagdo legislativa, melhor provavelmente sera a lei resultante
dela. Algumas escolhas legislativas mal fundamentadas podem ter impactos positivos,
mas seria estranho classifica-las como racionais no momento da promulgagdo, se
nenhuma fundamentagdo plausivel fosse dada em seu apoio (OLIVER-LALANA, 2013,
p. 137).

A quarta tese consiste na ideia de que a analise da justificagdo legislativa, como
uma pratica argumentativa social, deve incorporar a perspectiva dos participantes. Nao
bastaria, portanto, a analise monoldgica de documentos como predmbulos, uma vez que
tais documentos exercem papel justificativo, mas expressam apenas algumas das razodes
da maioria, excluindo, dessa forma, as razdes dissidentes. A génese normativa seria,
portanto, melhor analisada a partir dos debates reais (OLIVER-LALANA, 2013, p. 137).
Quanto a essa tese, uma critica pode ser realizada. A andlise da justificagdo legislativa
nao tem relevancia para a conexao entre a racionalidade da legislacao e a argumentagao
legislativa. Isso ocorre porque, no momento da analise monoldgica citada, a legislacao ja
foi criada e a argumentacao ja foi realizada.

A quinta tese ¢ de a deliberacdo no Parlamento expressa melhor a ideia da
justificativa legislativa, na medida em que ela transmite as razdes (principais) para se
fazer uma lei. Os problemas sociais que geram as deliberagdes parlamentares sao mais

amplos do que o debate efetivamente institucionalizado. O fluxo comunicacional se da
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no ambito de diversas esferas publicas ndo-politicas e, enquanto esfera publica politica,
os debates parlamentares ao menos deveriam sintetizar essas razdes para poderem
alcancgar o consenso pelo melhor argumento (OLIVER-LALANA, 2013, p. 138).

Por fim, Oliver-Lalana (2013, p. 138) afirma que,

em resumo, essas teses iniciais sustentam que a legitimidade das leis depende
essencialmente de argumentos e que cabe aos parlamentares argumentar sobre
as razdes pelas quais elas mudam ou ndo a ordem juridica. Se isso acontecer,
temos um forte incentivo para desenvolver modelos especificos para analisar
os debates legislativos, bem como critérios para avaliar seu desempenho como
fonte de justificacdo - e isso pode ser feito, na melhor das hipdteses, dentro da
estrutura de uma teoria da producio legislativa racional?’. (tradugio livre)

O primeiro passo para a analise da argumentagao legislativa &, para fins de clareza,
conceituar argumento. Nesse ambiente, o conceito que se adota ¢ que o argumento
consiste em uma “proposi¢cdo que justifica ou refuta uma proposi¢do que expressa um
ponto de vista” (VAN EEMEREN; GROOTENDORST, 2004, p. 1).

E importante considerar que, conforme leciona Sieckmann (2015, p. 81), a
despeito de os argumentos que fundamentam uma decisdo legislativa serem dados por
legisladores individualmente, nenhum dos parlamentares que sustenta uma determinada
posicao lista todos os argumentos utilizados para a fundamentacao. Deve-se, portanto,
considerar os argumentos como ligados uns aos outros. A fundamentagdo legislativa
incluird todos os argumentos que sdo compativeis entre si, de modo que um agente
racional possa sustenta-los todos juntos ao mesmo tempo.

Atienza (1997, p. 27-28) propde uma tipologia de argumentos apresentados pelo
legislador que possui conexao direta com sua teoria sobre os niveis de racionalidade da
legislagdo. O autor difere cinco niveis de racionalidade da legislagdo: a racionalidade
linguistica (R1), cujo objeto € a correcdo e a clareza linguistica; a racionalidade juridico-
formal (R2), que possui como objeto a inser¢do harmonica da nova lei no ordenamento
juridico; a racionalidade pragmatica (R3), consistente na adequagdo da conduta dos
destinatarios ao que esta prescrito em lei; a racionalidade teleoldgica (R4), que € satisfeita

quando a lei alcanga os fins sociais perseguidos; e, por fim, a racionalidade ética (RS),

2No original: “All in all, these starting theses contend that the legitimacy of laws does essentially depend
on arguments and that it is incumbent on parliamentarians to argue about the reasons for which they change
or do not the legal order. If this holds, we have a strong incentive to develop specifi ¢ models to analyze
legislative debates, as well as criteria to assess their performance as source of justifi cation—and this can
be done at best within the framework of a theory of rational lawmaking”.
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que tem por objeto a legitimidade ética dos fins perseguidos, bem como do
comportamento prescrito.

A tipologia argumentativa de Atienza (2019, p. 189ss) refere-se aqueles mesmos
niveis de racionalidade. Assim, a argumentagdo legislativa seria composta por razdes
linguisticas, razdes sistematicas, razdes pragmaticas, razdes teleologicas e razdes
axiologicas?®.

Da mesma tipologia parte Oliver-Lalana (2013, p. 155ss), apenas ampliando as
razdes pragmaticas para algo além do cumprimento das normas de obrigagado e proibigao,
para incluir a eficiéncia econdmica e analise de impactos ndo-econdmicos.

Os modelos elaborados pelos autores sao, de fato, tteis para verificar que tipos de
argumentos foram oferecidos para justificar os niveis de racionalidade. Faz-se necessaria,
no entanto, a distingdo entre os critérios de andlise e de avaliacdo da argumentacao
(processo), dos critérios de avaliagao da legislagdo (produto), por mais forte que seja a
conexdo entre eles. Como o modelo de analise/avaliagdo do discurso proposto pelos
autores reflete exatamente os niveis de racionalidade da lei, algumas questdes relevantes
do ponto de vista do discurso acabam nado sendo contempladas.

A primeira dessas questdes relevantes se refere as relagdes de precedéncia. Em
discursos juridicos, os argumentos institucionais possuem precedéncia prima facie sobre
os argumentos praticos gerais, o que justifica a necessidade de diferencia-los. Ocorre que,
entre os argumentos institucionais, existe, também, uma rela¢do de precedéncia. Como
visto, a vinculagdo do discurso juridico a legislagdo ¢ maior do que a jurisprudéncia que
¢ maior do que a doutrina. Por sua vez, dentro dos argumentos praticos gerais, 0s
argumentos morais possuem precedéncia sobre os argumentos éticos € os argumentos
éticos possuem precedéncia aos argumentos pragmaticos.

Ademais, existe uma relacdo de complementaridade entre alguns tipos de
argumento, o que pode ser expresso pela ideia de unidade substancial da razao pratica.
Dessa forma, argumentos €ticos que justificam uma finalidade, por exemplo, precisam
estar conectados a argumentos pragmaticos que justifiquem a adequacdo do meio
escolhido. Da mesma forma, os argumentos pragmaticos dependem do saber empirico

que o fundamenta. Tendo em vista essas relagdes, ¢ necessario realizar a distingdo entre

28 Para Atienza (2019, p. 176), as razdes axiologicas se referem ao nivel da racionalidade ética. Importa
ressaltar que, para o autor, razdes éticas englobam também consideracdes sobe liberdade, igualdade e
justica, incluindo, portanto, o que, para o marco tedrico adotado por este trabalho, seriam argumentos
morais e argumentos éticos.
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0s seguintes tipos argumentos: (i) argumentos empiricos; (i1) argumentos praticos gerais;

(ii1) argumentos institucionais.

4.1 DISCURSO EMPIRICO - ARGUMENTOS RELATIVOS A FATOS CONCRETOS
E A DADOS CIENTIFICOS

O discurso empirico fundamenta a verdade de uma proposi¢do. No ambito do
discurso legislativo, o discurso empirico possui grande importancia, ja que, como Vvisto
anteriormente, o legislador tem o dever de apurar os fatos relevantes para a
regulamentacdo. Em outras palavras, o legislador deve fundamentar com evidéncias as
afirmagdes empiricas que dao base para a sua decisao.

O conceito de verdade ndo pode desprezar o conceito de justificagdo. A linguagem
¢ a realidade sao umbilicalmente ligadas, de forma que, “no interior do paradigma
linguistico, a verdade de enunciados ndo pode mais ser compreendida como
'correspondéncia’ com algo no mundo” (HABERMAS, 2014, p. 282). De acordo com o
conceito discursivo de verdade proposto por Habermas (2018, p. 61), uma afirmacgao ¢é
considerada verdadeira, se, em condi¢des quase ideais, todas as razdes favoraveis e
contrarias forem exaustivamente consideradas, resultando, assim, em sua aceitabilidade
racional. Disso ndo resulta a afirma¢ao de que qualquer proposi¢ao pode ser considerada
verdade, mas sim a demonstracao da falibilidade do conhecimento humano sobre o
mundo objetivo.

O conceito discursivo de verdade possui afinidade com as teorias procedimentais
que dao suporte teorico para o presente trabalho. Conforme visto anteriormente, para toda
teoria procedimental, a correcdo de uma norma ou a verdade de uma proposicao depende
de a norma ou proposi¢ao ser ou poder ser o resultado de um determinado procedimento.
Nao por outro motivo, afirma Peczenik (2009, p. 161) que quem deseja se aproximar da
verdade deve estar disposto a formular conjuntos coerentes de proposigdes tedricas.

MacCormick (2008, p. 290), ao explicar o conceito de coeréncia narrativa,
descreve como se argumenta em matéria de fatos. O autor toma como exemplo o caso
Rex vs. Smith, em que Smith foi acusado do homicidio de sua esposa, a qual sofreu
afogamento na banheira apds o casamento. No julgamento, ficou demonstrado que duas
outras esposas de Smith haviam morrido da mesma maneira, bem como o fato de que

Smith realizou consulta com um advogado sobre questdes atinentes aos bens da vitima.
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Apos explicar o caso, MacCormick levanta a seguinte questao: por que essas evidéncias
sdo condenatorias?

Para responder a pergunta, MacCormick (2008, p. 292) propde que o mundo
natural seja tratado como explicavel a partir de principios explicativos causais e
probabilisticos, € 0 mundo dos assuntos humanos em termos de principios explicativos
de tipo racional, intencional e motivador, bem como causal e probabilistico. Assim,
formula o seguinte raciocinio: acidentes que ocorrem sem intervengdo humana tém que
ser explicados de forma ndo intencional e ndo motivacional, causal ou probabilistica. A
probabilidade da ocorréncia das condi¢des causais necessarias para o afogamento de uma
pessoa durante banho ¢ baixa. Menor ainda ¢ a probabilidade de que tais condigdes se
repitam trés vezes sucessivamente com pessoas que possuem a mesma relagdo com uma
determinada quarta parte. Porém, a probabilidade de que um agente humano possa
intencionalmente realizar essas condigdes necessarias ¢ alta. A probabilidade de que
alguém que tenha um forte motivo para fazer isso intencionalmente ¢ elevada.

A proposta de MacCormick demonstra que s3o elementos necessarios na
argumentacgao sobre fatos: (a) pelo menos uma evidéncia desse fato (como, por exemplo,
as demonstracdes de que outras trés esposas de Smith morreram da mesma forma); (b)
um principio que permita dizer que a evidéncia explica o fato (no caso, a probabilidade).

Em sentido proximo, Wrobléwski (2013, p. 266, traducdo livre) afirma que toda
decisdo (judicial) sobre evidéncias possui a seguinte forma:

O fato F ocorreu no tempo t e no espago s de acordo com as provas de evidéncia
Py, Py... Py que s@o baseadas em regras de evidéncia empirica ERE;, ERE.,...,

ERE, e/ou em regras de evidéncia juridica LRE;, LRE,,..., LRE, e/ou em
valoracdes VE;.., VE,..

A proposicao: “O fato F ocorreu no tempo t € no espago s”’, chamada por
Wréblewski (2013, p. 268) de enunciado existencial, consiste na afirmagdo de que algo
aconteceu no mundo dos fatos. A estrutura proposta faz sentido para a decisao judicial,
uma vez que ela versa sobre algo que ja aconteceu, para verificar a incidéncia ou ndo de
uma consequéncia juridica. A decisao legislativa olha para o passado para formular um
problema, mas também olha para o futuro com a finalidade de verificar a probabilidade

de que algo aconteca. Assim, a primeira parte da decisdo consistiria em um enunciado

2 No original: El hecho F ha ocurrido en el tiempo ¢ y en el espacio s de acuerdo con las pruebas de
evidencia Py, P»... P, que se basan en las reglas de evidencia empirica ERE, ERE,,..., ERE, y/o en las reglas
de evidencia juridica LRE, LRE,,..., LRE, y/o en valoraciones VE.., VE,.
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empirico (abarcando, assim, tanto os enunciados sobre a existéncia de algo como sobre a
probabilidade de que um evento futuro ocorra). As regras de evidéncia empirica sdo
diretivas referentes aos paradigmas das ciéncias naturais e da concordancia com o sentido
ou experiéncia comum, enquanto as regras de evidéncia juridica se referem as limitagdes
e presungdes processuais (WROBLEWSKI, 2013, p. 265).

No processo judicial, faz sentido pensar juntamente com Wrdbleski (2013, p. 297)
em regras de evidéncia juridica, tendo em vista a no¢do de verdade processual
amplamente aceita. Entretanto, ¢ importante destacar o que ndo se aplica ao processo
legislativo. Além disso, as regras de evidéncia empirica também devem ser ampliadas
para além dos parametros das ciéncias naturais, admitindo-se também as técnicas e os
métodos das ciéncias humanas e sociais.

Posteriormente®®, Wroblewski (1992, p. 164) substitui a expressdo regras de
evidéncia empirica por diretrizes empiricas de prova e elabora uma defini¢do para o
conceito que o torna muito proximo do que MacCormick (2008, p. 292) chama de
principio explicativo. Nas palavras de Wroblewski (1992, p. 164, tradugao livre):

As ‘diretrizes empiricas’ estdo estritamente relacionadas com a demonstragio
dos fatos. Sao tratadas como regularidades de fendmenos naturais e sociais,

segundo as quais se pode explicar a ocorréncia desses fenomenos e prever sua
existéncia em determinadas condigdes>'.

Por sua vez, faz pouco sentido que uma prova de evidéncia tenha como base uma
valoracdo. Segundo Wréblewski (2013, p. 271), o enunciado concernente a um fato
determinado valorativamente ¢ a conjunc¢do do enunciado “F existe em ¢ e em s~ com o
juizo de valor “F tem o valor V. Ocorre que, antes de se atribuir um valor a um fato, ¢
necessario que se oferecam bases empiricas que justifiquem a existéncia do ultimo/desse
fato. Trata-se de dois processos distintos, muito embora complementares.

Apesar das possiveis criticas formuladas, o pensamento do autor fornece
parametros para analise e avaliagdo da argumentacdo empirica. A argumentacao empirica
deve, em uma perspectiva ideal, conter os seguintes elementos: (i) um enunciado empirico
que afirme a existéncia de algo ou sobre a probabilidade de que um evento futuro ocorra;

(i1) a justificacdo desse enunciado a partir de provas de evidéncia, ou seja, razdes das

300 texto de Wroblewski (2013, p. 263-281) que estava sendo citado anteriormente consiste na tradugdo
para o espanhol de artigo originalmente escrito em inglés em 1973 (WROBLESKI, 1973, p. 161-178).
31'No original: “The ‘empirical directives’ are strictly concerned with the demonstration of facts. They are
treated as regularities of natural and social phenomena according to which one can explain the occurrence
of these phenomena and predict their existence in determined conditions. These directives cover a wide
scope of knowledge and practical experience”.
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quais se possa inferir o enunciado; (iii) uma diretriz empirica de prova (ou principio
explicativo) que justifique que as provas fundamentam a verdade do enunciado empirico.

Uma ilustracdo do que foi dito pode ser feita com o seguinte enunciado: “No
periodo da pandemia de Covid-19, houve aumento no numero de pessoas com
inseguranca alimentar em todas as regides do Brasil, segundo dados do Segundo Inquérito
Nacional sobre Inseguranga Alimentar no Contexto da Pandemia de Covid-19 (BRASIL,
2022, p.13), documento confidvel, que segue as regras metodologicas para levantamento
e analise dos dados referentes a inseguranca alimentar”. O enunciado empirico consiste
na afirmacao de que, no periodo da pandemia de Covid-19, houve aumento no nimero de
pessoas com inseguranga alimentar em todas as regides do Brasil. A prova de evidéncia
consiste no Inquérito Nacional sobre Inseguranca Alimentar no Contexto da Pandemia de
Covid-19. A diretriz empirica de prova (ou principio explicativo) estd expressa na
afirmag¢ao de que o documento ¢ confidvel porque segue as regras metodologicas para
levantamento e andlise dos dados.

Para refutar a afirmagdo apresentada acima, a titulo de exemplo, € possivel que,
ilustrativamente, seja apontado que o documento base para a afirmagdo empirica ndo
segue regras metodoldgicas e, por isso, o resultado ¢ duvidoso. Também ¢ possivel atacar
a prova da evidéncia, asseverando-se que o documento inexiste ou que ele nao atesta o
aumento no niimero de pessoas com inseguran¢a alimentar. Isso demonstra que a triade
composta por enunciado empirico, prova de evidéncia e diretriz empirica de prova (ou
principio explicativo) ¢ bastante util.

O exemplo formulado, entretanto, simplifica o grau de complexidade de debates
reais em que afirmagdes empiricas precisam de um nimero muito maior de provas de
evidéncia. Por exemplo, afirmar que uma determinada quantia em dinheiro € suficiente
para garantir padroes minimos de vida digna depende da demonstracdo de que esses
valores cobrem as despesas com os bens € 0s servigos que estejam abarcados pelo
conceito de “vida digna”. Assim, ¢ preciso elencar quais sdo esses bens € servigos e
estipular seus custos. Isso s6 pode ser feito com ajuda de pericias técnicas e consultas a
especialistas.

Na obra “Teoria da argumentacdo juridica”, Alexy (2020, p. 205) ndo chega a
propor regras e formas de argumentacdo empirica, mas ressalta a importancia do discurso

empirico para o discurso juridico e para o discurso pratico geral:
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S6 pode apontar-se sua relevancia, que consiste em que quase todas as formas
de argumentag@o juridica — igualmente quase todas as formas de argumentagéo
pratica geral — incluem enunciados empiricos. Devem-se considerar
enunciados de tipos completamente diferentes. Assim, algumas formas de
argumentacdo pressupdem enunciados sobre fatos singulares, sobre acdes
concretas, motivos dos agentes, acontecimentos ou estados de coisas. Em
outros se requerem enunciados sobre regularidades das ciéncias naturais ou das
ciéncias sociais. Também se pode distinguir entre enunciados sobre agdes,
acontecimentos ou estados de coisas passados, presentes ou futuros. Estes
enunciados podem corresponder de novo a diversas areas da ciéncia [...]

E possivel inferir do trecho citado dois tipos de argumentos empiricos:

(a) Fatos concretos: fatos singulares, agdes, motivos, acontecimentos e
estados de coisas;

(b) Dados cientificos: regularidades das ciéncias naturais ou das ciéncias
sociais, bem como enunciados sobre agoes, acontecimentos, estado de coisas
passados, presentes ou futuros, com base em dados -cientificamente
produzidos.

O argumento “Smith matou sua esposa”, que tem como base a probabilidade do
afogamento das suas trés esposas, ¢ um exemplo de argumento fundado em faftos
concretos. Por sua vez o argumento de que, “no periodo da pandemia de Covid-19, houve
aumento no numero de pessoas com inseguranc¢a alimentar em todas as regides do Brasil,
segundo dados do Segundo Inquérito Nacional sobre Inseguranga Alimentar no Contexto

da Pandemia de Covid-19.” ¢ um argumento baseado em dados cientificos.

4.2 DISCURSO PRATICO GERAL — ARGUMENTOS PRAGMATICOS, ETICOS E
MORALIS

Como mencionado no capitulo anterior, o discurso pratico busca fundamentar a
correcdo de enunciados normativos, ou seja, juizos de valor e de dever (ALEXY, 2020,
p. 189). Discurso pratico geral ¢ aquele que nao possui as limitagdes impostas pelos
argumentos institucionais (lei, doutrina e precedente) e compreende os argumentos
pragmaticos, éticos e morais.

Os argumentos pragmaticos tangenciam diversos outros tipos de argumentos.
Conforme ensina Habermas (2020, p. 213), questdes pragmaticas se apresentam da
perspectiva do sujeito que, diante de preferéncias e finalidades dadas, busca o meio mais

adequado para realizar seus fins. Nas palavras do autor:
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A reflex@o pratica transcorre aqui no horizonte da racionalidade de fins
(Zweckrationalitit), com a meta de encontrar técnicas, estratégias ou
programas adequados. Ela leva a recomendagdes que, em casos simples, t€ém a
forma semantica de imperativos condicionais (HABERMAS, 1989, p. 6).

Nesse sentido, argumentos pragmaticos examinam a adequacao de uma estratégia
de acdo sob o pressuposto de que ja estd decidido qual ¢ o fim que se quer alcangar
(HABERMAS, 2020, p. 215). A justificacdo do fim estaria no campo do que ¢ bom
(discurso ético) ou do que ¢ justo (discurso moral) ou até mesmo no ambito do discurso
juridico. Por sua vez, os argumentos pragmaticos retiram sua validade do saber empirico
em que se apoiam (HABERMAS, 1989, p. 13).

Um bom exemplo de argumento pragmatico pode ser dado pela justificacdo

oferecida pelo Senador José Jorge (DEM-PE) para a aprovagao da Lei de Biosseguranca:

Avalio que esse projeto que estamos discutindo hoje ¢ muito importante para
o Pais, porque podera, por meio da votagdo que vamos realizar hoje, no
Senado, levar o nosso Pais a dois caminhos. Um deles € o do progresso,
utilizando a ciéncia na maior amplitude possivel, no sentido de se realizarem
pesquisas na area de saude, as quais vao salvar vidas e permitir que doengas
que matam e prejudicam a vida de milhdes de brasileiros possam ser tratadas
com mais facilidade e menor custo, e, por intermédio da agricultura, visando a
aumentar a nossa produtividade a fim de que os nossos produtos sejam
vendidos por um custo mais baixo e as pessoas mais carentes sejam
alimentadas (BRASL, 2004b, p. 188).

Os objetivos dados sdo: (a) possibilitar mais pesquisas na area da saude; (b)
aumentar a produtividade da agricultura ao mesmo tempo que reduz custos. O primeiro
seria alcangado pela liberacao e regulacao da pesquisa com células-tronco e o segundo,
pela liberacdo e regulagdo da pesquisa, cultivo e produgdo de alimentos transgénicos.
Esses objetivos possuem como finalidade ultima melhorar as tecnologias em satde,
permitindo novos tratamentos, bem como facilitar o acesso a alimentacao para pessoas
em estado de vulnerabilidade social. E possivel pensar, do ponto de vista do discurso

pratico geral, ao menos, trés condigdes para a refutacdo do argumento pragmatico:

1. A inadequagdo/ineficiéncia do meio para atingir o fim: o meio seria ineficiente se
ndo fosse capaz de atingir a finalidade pretendida, ou se, mesmo sendo capaz de
atingir a finalidade, os custos fossem maiores que o beneficio. Poderia, assim,
objetar-se que os custos de produgdo de alimentos transgénicos sdo superiores aos
convencionais, o que acarretaria o aumento no pre¢o dos alimentos. Seria ainda

possivel contra-argumentar que o maior acesso a alimentacao (beneficio) seria
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acompanhado de prejuizo a saude (custo) em decorréncia dos efeitos danosos dos
alimentos transgénicos. Caso alguma dessas proposi¢des fossem verdadeiras, o
argumento seria refutado.

2. O questionamento ético/moral do meio: um dos principais argumentos
efetivamente utilizados na deliberagdo em sentido contrario a liberagdo de
pesquisas com células-tronco consistia no conceito de vida humana, que abarcaria
também o embrido do qual seriam retiradas as células. Se o argumento fosse
verdadeiro, a pesquisa seria moralmente inaceitavel.

3. O questionamento ético/moral do fim: no caso concreto, dificilmente seria
possivel formular argumentos €ticos ou morais que afastem as finalidades de
melhoria nas tecnologias em saude ou de acesso a alimentagdo. Entretanto,
conforme ensina Alexy (2014a, p. 98), “at¢é mesmo o mais alto grau de
conveniéncia de um meio em relacdo a um fim nao significa nada se o fim nao
tem valor algum”. Assim, € possivel afastar um argumento pragmatico pelo

questionamento ético/moral do fim pretendido.

Dessa forma, ¢ possivel perceber que a argumentagdo pragmatica estd
umbilicalmente conectada com a argumentacdo empirica que lhe da suporte e com a
argumentagdo ética/moral que legitima a finalidade perseguida. Ademais, ndo se pode
negar que, no ambito do discurso legislativo, argumentos pragmaticos também estao
conectados com argumentos institucionais. Nesse caso, podem-se formular as seguintes

condig¢des de refutacdo do argumento pragmatico:

1. Questionamento quanto a possibilidade juridica do meio: por mais eficiente que
seja um meio para alcancar uma finalidade, ele nao pode consistir em uma
conduta juridicamente proibida ou em objeto ilicito. Um dos argumentos
suscitados no caso da Lei de Biosseguranca ¢ de que o sistema juridico
brasileiro resguarda os direitos de personalidade desde a concepcao e o embrido
estaria sob essa protecdo. Dessa forma, se o argumento fosse verdadeiro, ndo
seria possivel a disposi¢ao do embrido para pesquisas. Também se enquadram
aqui as violagdes aos direitos fundamentais, como a tortura como meio eficiente
para obtencao de provas, violando o art. 5°, III da Constituigao.

2. Questionamento quanto a possibilidade juridica do fim: da mesma forma que

até o mais alto grau de conveniéncia de um meio em relagdo a um fim nao
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significa nada, se o fim ndo tem valor algum, o meio também nao significara
nada, se a finalidade for juridicamente proibida. E possivel pensar, por exemplo,
na cria¢do de orgao especifico para dar mais eficiéncia a atua¢do das Forgcas
Armadas como arbitro dos conflitos entre os Poderes Publicos do Estado. Ora,
ndo existe qualquer leitura juridicamente vélida e cientificamente fundada que
permita a interpretagdo da possibilidade de que as For¢cas Armadas atuem dessa
forma, especialmente no contexto de uma Constituicdo fruto da

redemocratizagao do pais.

O argumento pragmatico, em uma perspectiva ideal, deve ser capaz de resistir a
todos esses contra-argumentos. Outros tipos de contra-argumentos também podem ser
suscitados, ndo sendo pretensdo deste trabalho esgotar essas possibilidades.

No que se refere aos argumentos éticos, Habermas (1989, p. 14-16) faz a
diferenciagdo entre discurso ético-existencial (o que ¢ bom para mim) e discurso ético-
politico (o que ¢ bom para o grupo social). Questdes ético-politicas possuem especial
relevancia para o discurso legislativo, uma vez que se estabelecem no ponto de vista dos
participantes do discurso que querem esclarecer qual forma de vida gostariam de
compartilhar e os ideais que pretendem projetar sua vida comum (HABERMAS, 2020, p.
14).

No discurso legislativo, o discurso ético pode ainda fazer mengao a identidade do
Orgio ou da Casa Legislativa para fundamentar uma decisio. Um exemplo pode ser dado
a partir de um argumento suscitado pelo Senador Marco Maciel (DEM-PE) no ambito do
debate sobre a Lei de Biosseguranga:

O Senado Federal é a Casa da reflexdo, uma Casa revisora, a Casa da
Ancianidade, como se dizia na Roma Antiga. Ent8o, por que ndo se dar mais
um pouco de tempo para se refletir sobre os sistemas? Assim, ndo votariamos

uma lei dessa transcendéncia e dessa significagdo sem uma analise mais
adequada (BRASIL, 2004b, p. 194).

Por dizer respeito a valores compartilhados, os argumentos éticos sao essenciais
para a elaboragao do problema do qual parte o legislador, bem como para a justificacao
da finalidade da legislagdo. Ocorre que, em uma sociedade complexa, poucos sdo 0s
valores hegemonicamente compartilhados. Mesmo com o respeito a todas regras do
discurso, um pastor evangélico conservador e um individuo agndstico socialista podem,

partindo dos valores compartilhados em seus grupos sociais, chegar a conclusdes opostas
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e igualmente razoaveis sobre questoes politicamente relevantes. Como explica Habermas
(2002, p. 244), no ambito de um sistema democratico, existe o embate entre demarcacgdes
politicas de objetivos e fins coletivos que se articulam em lutas por reconhecimento.

Do ponto de vista da facticidade, as lutas por reconhecimento sdo um dado. O
Direito, por sua vez, ndo permite que se privilegie uma forma de vida em detrimento das
demais (HABERMAS, 2020, p. 248). Em sociedades multiculturalistas, o Estado s6 pode
tolerar formas de vida que se articulem em tradigdes ndo fundamentalistas, ja que a
coexisténcia equitativa dessas formas de vida exige o reconhecimento reciproco das
diversas condic¢des culturais (HABERMAS, 2020, p. 253).

Dessa maneira, no ambito dos discursos ético-politicos, devem ser excluidos todos
os argumentos fundamentalistas que ndo confiram a outras formas de vida igual
consideragao e respeito.

[lustrativamente, pode-se mencionar a permissao, pela legislagdo, do casamento
civil de pessoas do mesmo sexo. Nesse caso, os interesses e os valores que justificam a
norma dizem respeito apenas ao grupo social em questdo. Nao seria razoavel justificar a
proibi¢do do casamento civil de pessoas do mesmo sexo com base, por exemplo, na biblia
cristd. Isso porque a biblia cristd estabelece os valores éticos de um grupo social
especifico, qual seja, os cristdos. Esse grupo, porém, sequer ¢ afetado pela
regulamentacdo. Ademais, ndo permitir a autorrealizagdo de uma pessoa em virtude de
sua orientagdo sexual consiste exatamente na exclusao de outras formas de vida.

Nesse ambiente, fica bastante visivel que argumentos éticos sdo limitados por
argumentos morais, especialmente os que dizem respeito a igualdade e a liberdade. O
principio do discurso de Habermas (2020, p. 215) e as regras do discurso pratico geral,
formuladas por Alexy (2020, p. 255-257), sdo de especial relevancia neste contexto. Os
argumentos €ticos que violem, de forma grave, regras do discurso pratico geral ou o
principio do discurso devem ser desconsiderados.

Um exemplo pode ser formulado a partir da ideia legislativa que visava a
tipificagdo penal da reproducdo fonografica do género musical funk (BRASIL, 2017, p.
1-2). A ideia legislativa contou com a adesdo de 21.978 pessoas, o que demonstra que
realmente existe um grupo que valora negativamente o funk como expressao cultural, do
ponto de vista ético. Porém, além da inconstitucionalidade por violagao frontal a liberdade
artistica, a ideia possui dois outros limites: (a) levando em consideragdo a opinido dos
afetados, na forma do principio do discurso, a norma nio poderia ser aceita; (a) norma

em questao nao poderia ter se originado de um discurso que respeitasse as regras do
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discurso pratico geral®?, uma vez que viola a regra de fundamentacio (5.1.2), a qual
determina que "as consequéncias de cada regra para a satisfagdo dos interesses de cada
um devem ser aceitas por todos" (ALEXY, 2020, p. 257). E certo que a norma nio seria
aceita pela audiéncia que aprecia o estilo musical em questao.

Por fim, os argumentos morais dizem respeito aquilo que ¢ simetricamente bom
para todos os seres humanos (HABERMAS, 2020, p. 206). Nas palavras de Toledo
(2021a, p. 173): “Normas morais tém um contetido que poderia ser aceito por todos como
correspondente aos interesses de todos (universalidade)”.

Conforme Alexy (2014a, p. 99), € possivel afirmar que os direitos humanos
elementares a vida, o direito de ndo ser submetido a tortura e o direito de ndo ser mantido
na condicdo de escravidao pertencem aquilo que ¢ igualmente bom para todos,
independentemente de concepcdes particulares sobre o bem. No entanto, questdes como
a distribuicao de renda dependem da autocompreensao social da comunidade, de forma
que o que ¢ justo depende do que ¢ bom. No mesmo sentido, entende Habermas (2020, p,
206) que normas morais também incorporam valores e interesses de uma comunidade
concreta, mas apenas aqueles que sdo capazes de universalidade em vista das respectivas
matérias.

Um ponto bastante interessante do pensamento de Alexy (2001) se refere a
possibilidade de que, em uma situagdo concreta, razdes éticas possam estabelecer
limitagdes a direitos humanos (que sdo argumentos morais por exceléncia). Nas palavras

do autor:

Isso se torna mais evidente se considerarmos a analise de proporcionalidade.
Em seus dois primeiros passos, ou seja, os testes de adequacdo e necessidade,
os argumentos pragmaticos desempenham o papel decisivo. No terceiro passo,
ou seja, o teste de proporcionalidade no sentido mais restrito, os argumentos
éticos podem entrar em jogo como razdes para impor limitagdes aos direitos.
Se uma interferéncia em um direito humano ¢ muito leve e as razdes éticas que
a justificam tém um peso muito alto, entdo essas ultimas podem justificar a
interferéncia. Dessa forma, o que é absoluto em um nivel abstrato pode sofrer
uma relativizagdo em sua dimensdo concreta’®. (ALEXY, 2021, s.p., traducfo
livre)

32 As regras do discurso pratico geral serdo detalhadas no proximo capitulo.

33 No original: “This becomes most evident if one looks at proportionality analysis. In its first two steps,
that is, the suitability and necessity tests, pragmatic arguments play the decisive role. In the third step, that
is, the test of proportionality in the narrower sense, ethical arguments can come into play as reasons for
imposing limitations on rights. If an interference with a human right is very lilght and the ethical reasons
for it have a very high weight, then the latter can justify the interference. In this way, what is absolute at an
abstract level can undergo a relativization in its concrete dimension®.
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E importante registrar que essa afirmagéo nio exclui a precedéncia do justo sobre
o bom. Apenas expressa que, em casos particulares, com a devida fundamentagao, valores
morais podem ser, em grau leve, mitigados para a realizagdo, em grau grave, de valores
¢ticos. Entretanto, durante toda pesquisa empirica realizada neste trabalho, ndo foi

visualizada a ocorréncia dessa hipotese, que, efetivamente, ¢ excepcional.

4.3 DISCURSO JURIDICO E DISCURSO LEGISLATIVO

O discurso juridico trata da fundamentagdo de um caso especial de proposi¢des
normativas, as decisdes juridicas, dentre elas, especialmente as decisdes judiciais. Alexy
(2020, p. 195) parte da distingdo entre justificagdo interna, referente a estrutura loégica do
silogismo juridico e a validade das inferéncias realizadas, e a justificagdo externa,
referente a verdade e a corregcdo das premissas. O discurso legislativo fundamenta uma
norma geral e abstrata e, nesse sentido, ndo possui a mesma estrutura loégica do discurso
proprio ao processo judicial (silogismo hipotético-condicional), que visa aplicar a norma
aum caso concreto. Assim, a forma de justificagdo interna proposta pelo autor ndo possui
o mesmo papel no discurso legislativo.

Alexy (2020, p. 204-246) propde uma classificacdo das formas de argumentos e
regras de justificacdo externa em seis grupos, quais sejam regras e formas: (1) de
interpretagdo; (2) da argumentagao da Ciéncia do Direito; (2) do uso dos precedentes; (4)
da argumentacao pratica geral; (5) da argumentagdo empirica e (6) formas especiais de
argumentos juridicos. A tipologia citada, no que tange aos argumentos institucionais (lei,
doutrina e precedente), consiste nos canones hermenéuticos, argumentos dogmaticos e
argumentos de precedentes.

Além desses, ¢ possivel fundamentar que existem alguns tipos de argumentos
proprios ao discurso legislativo. Esses argumentos serdo objeto da ultima parte deste

capitulo.

4.3.1 Discurso Juridico

Ao discorrer sobre as regras e formas relativos ao grupo canones hermenéuticos,
que integram o discurso juridico, Alexy (2020, p. 210-219) faz referéncia a seis canones
distintos: semantico, genético, histérico, comparativo, sistematico e teleoldgico. Passa-se

brevemente a analise de cada um deles.
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O primeiro canone hermenéutico citado ¢ o semantico (ou literal). O argumento
semantico ocorre quando se justifica, se critica ou se afirma como possivel, com
referéncia ao uso da linguagem, uma determinada interpretagdo (ALEXY, 2020, p. 207).
Segundo Alexy (2020, p. 210), o canone semantico consiste em um caso particular de
argumentagao empirica, no qual a verificacao da especificagdo de um uso linguistico visa
estabelecer fatos concretos acerca do significado efetivo do texto. Conforme as li¢cdes de
Karl Larenz (1997, p. 450-451), toda interpretacdo de um texto inicia-se com o sentido
literal atribuindo significado ao texto, de acordo com o uso linguistico geral ou ao uso
linguistico especial do falante concreto. E importante ainda ressaltar que a elaboragio
legislativa parte do uso linguistico de seu tempo, devendo-se sempre, portanto, observar
o uso da linguagem no seu contexto temporal (LARENZ, 1997, p. 455).

E comum que o argumento semantico apareca nos discursos como referéncia a
literalidade de um determinado dispositivo normativo. Pode-se ilustrar o uso do

argumento da seguinte forma:

Além disso, temos que nos lembrar da Resolugao n® 75, de 2009, do CNJ —
Conselho Nacional de Justica, que diz claramente que os auditores fazem parte
das carreiras juridicas. Nao sou eu quem diz; quem diz ¢ o Conselho Nacional
de Justica. (BRASIL, 2015c, p. 43)

Os argumentos relativos ao cdnone genético referem-se a interpretagado da lei que
perquire sua correspondéncia a vontade do legislador historico (ALEXY, 2020, p. 208).
Para Alexy (2020, p. 210), o canone genético também ¢ um caso especial do discurso
empirico, pois se baseia no estabelecimento de fatos sobre a manifestacdo de vontade
realmente existente do legislador. De acordo com Larenz (1997, p. 468), a vontade do
legislador ¢ entendida como fato historico das ideias normativas concretas dos autores da
lei.

Um exemplo do canone genético pode ser extraido do voto da Deputada Rosa
Neide (PT-MT) favoravel a regulamentagao do Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educagado Bésica (FUNDEB), por entender que a vontade dos Constituintes era de que o
dinheiro publico fosse investido em escolas publicas € nao nas privadas. Dessa forma, o
investimento publico na educagdo publica seria objeto da vontade do legislador

Constituinte originario. Em suas palavras:

Nos devemos votar de forma suprapartidaria e devemos entender que noés
votamos uma emenda constitucional que garante que agora, com a sua
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regulamentacdo, deveremos manter o que foi construido pelos Constituintes,
que escreveram textualmente "dinheiro publico para a escola publica”.
(BRASIL, 2020c, p.45)

O argumento proprio ao canone histdrico, por sua vez, expoe fatos que se referem
a historia do problema juridico discutido, como razdes a favor ou contra uma
interpretagdao (ALEXY, 2020, p. 211). Uma das formas pela qual o argumento pode se
expressar ¢ a seguinte: (1) ja se deu uma vez determinada solugdo para o problema
discutido; (2) esta conduziu a consequéncia F; (3) F ¢ indesejavel; (4) as situagdes nao
sdo entre si tdo diferentes para que F ndo ocorra hoje; (5) a solugdo em questao, portanto,
nao ¢ aceitavel hoje.

No debate sobre a Lei da Ficha Limpa, o senador Mazorildo Cavalcanti (PTB-PR)
utilizou essa exata estrutura ao fundamentar as razdes pelas quais nao seria admissivel a
inelegibilidade de alguém que apenas € polo passivo de uma acdo penal. O argumento
mencionado, que trata justamente do que Alexy (2020, p. 211) chama de “aprendizado da

Historia”, foi assim realizado:

De qualquer forma, também ¢ bom lembrar que, na época da ditadura, no
chamado regime militar, havia a chamada Lei Falcio, segundo a qual qualquer
pessoa processada ndo poderia ser candidata. Entdo, era muito simples. Se eu
fosse adversario do Senador fulano de tal, entrava com processo, o0 Ministério
Publico o acolhia, denunciava, e aquela pessoa, enquanto néo fosse julgada, s6
por estar sendo processada, ndo poderia ser candidata. Entdo, ndo se pode ir
para esse extremo nem para o extremo de ndo ter lei nenhuma. (BRASIL, 2010,
p- 100)

Em que pese Alexy (2020, p. 211) nao chegar a elaborar uma forma especifica
para o argumento proprio ao canone comparativo, deixa claro que ele inclui premissas
empiricas e pelo menos uma premissa normativa. Esse canone toma como referéncia
outra sociedade. Durante a pesquisa, ndo foi encontrado exemplo de uso do canone.

A forma mais importante do argumento préprio ao canone sistematico ¢ a
indicacao de uma contradi¢do normativa (ALEXY, 2020, p. 211). O canone sistematico
compreende tanto a referéncia a situagdo de uma norma no texto legal, como referéncia a
relagdo logica ou teleologica de uma norma com outras normas fins e principios (ALEXY,
2020, p. 211). Um dos melhores exemplos de argumentacdo sistematica referente a
contradi¢do entre normas do mesmo diploma legal ¢ dado pelo argumento da deputada
Clarissa Garotinho (PR-RJ), no ambito do Regime Especial de Regularizacdo Cambial e

Tributaria, in vebis:
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O texto diz que restringe a recursos de origem licita, porém ndo exige nenhuma
comprovagdo da origem desses recursos; pelo contrario, impde sigilo fiscal e
proibe que a existéncia do recurso seja indicio para investigagdo. Ou seja, esta
inviabilizando descobrir uma eventual origem ilicita do recurso (BRASIL,
2015b, p. 233)

Nos argumentos teleologico-objetivos, proprios ao canone teleologico, o
proponente se reporta ndo aos objetivos pessoais efetivamente existentes no passado ou
presente, mas, sim, a fins racionais ou prescritos de forma objetiva pelo ordenamento
juridico. O cénone teleologico ¢ bastante préximo ao canone genético, entretanto,
diferencia-se deste ultimo por dizer respeito ndo aos fins perseguidos pelo legislador
histérico, mas aos fins objetivamente perseguidos pela norma (ALEXY, 2020, p. 212).
Um exemplo de argumento teleoldgico também pode ser extraido do voto da deputada
Rosa Neide (PT-MT) a favor da regulamentagdo do Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educagao Basica (FUNDEB) ao afirmar que “O FUNDEB se destina a manter a escola
em funcionamento. O FUNDEB existe para pagar os saldrios e para termos uma escola
publica de qualidade, uma escola aberta a todos e a todas” (BRASIL, 2020c, p. 45).

Alexy (2020, p. 216-219) formula quatro regras de justificacdo externa sobre o
uso dos argumentos baseados nos canones hermenéuticos.

A primeira delas diz respeito ao requisito de satura¢do das formas de argumento.
Para que um argumento de forma seja considerado completo, ¢ essencial que todas as
premissas que pertencem a essa forma estejam presentes. Essas premissas podem ser de
diferentes tipos, o que resulta em varias formas de fundamentagdo. As fundamentacdes
empiricas sdo particularmente importantes nesse contexto. A exigéncia de saturagdo
garante a racionalidade do uso dos canones, o que impede a simples afirmagao de que um
argumento pode ser resultado de uma interpretacao literal, historica ou finalista da norma.
E sempre necessario apresentar premissas empiricas ou normativas, cuja verdade ou
corre¢ao possa ser objeto de novas discussdes a qualquer momento. Com base nesses
fundamentos, Alexy (2020, p. 216) formula a seguinte regra: “(J.6) Deve ser saturada
toda forma de argumento que houver entre os canones de interpretacao”.

A segunda regra de justificacdo externa relativa aos argumentos com base em
canones hermenéuticos diz respeito a hierarquia entre os argumentos baseados nos
canones hermenéuticos. A teoria do discurso nao oferece uma solugdo definitiva para o
problema em questdo, mas pode contribuir mostrando como as diferentes formas de

argumentacdo devem ser utilizadas. H4 duas caracteristicas benéficas da teoria do



80

discurso: (i) a teoria do discurso leva em consideragdo a dimensdo pragmatica da
fundamentagdo; (ii) a teoria ndo tem a intencdo de fornecer critérios absolutos para
determinar um resultado especifico com base apenas no conhecimento. Em vez disso, ela
indica regras e formas cujos cumprimento e uso aumentam a probabilidade de se chegar
a uma conclusao correta e racional durante uma discussao.

Nesse sentido, Alexy (2020, p. 219) propde uma regra de carga de prova na
argumentag¢do, como uma regra pragmatica: “(J.7) Os argumentos que expressam uma
vinculagdo ao teor literal da lei ou a vontade do legislador historico prevalecem sobre
outros argumentos, a nao ser que se possam apresentar motivos racionais que deem
prioridade a outros argumentos”. Importa ressaltar que os argumentos baseados no teor
literal da lei e a vontade do legislador histérico possuem primazia prima facie, ou seja,
desde que nao haja outras razdes melhores.

No entanto, a regra (J.7) ndo se aplica ao discurso legislativo que tem como
objetivo principal debater a criagdo ou a modificacdo da propria lei. Portanto, ndo seria
razoavel dar prioridade aos argumentos semanticos e genéticos. No uso de lege ferenda,
a prioridade seria estabelecida para o projeto de lei e, no que diz respeito a vontade do
legislador historico, seria impossivel utiliza-la, vez que ainda estdo sendo discutidas as
razdes para a legislacdo no processo legislativo em andamento.

A terceira regra de justificacdo externa relativa aos argumentos com base em
canones hermenéuticos esta relacionada com a determinacdo do peso de cada argumento
em relagdo aos canones. Essa atribui¢do de peso ¢ feita pelos proprios participantes do
discurso juridico. No entanto, isso nao implica que a ponderacdo dos argumentos deva
ser reiniciada e realizada novamente em cada novo caso, uma vez que a ponderagao nao
¢ uma atividade arbitraria baseada em desejos e interesses pessoais, mas sim governada
por regras que conferem racionalidade e universalidade as decisdes. De acordo com o
principio da universalidade, as determinag¢des de peso feitas pelos participantes em
diferentes contextos de interpretagdo sao validas, pois devem ser baseadas nas razdes que
se aplicam ndo apenas ao caso em questdo, mas a todos os casos semelhantes nos aspectos
relevantes. Portanto, a regra estabelece que: “(J.8) a determinagao do peso de argumentos
de diferentes formas deve ser feita seguindo regras de ponderacao” (ALEXY, 2020, p.
219).

A quarta regra de justificagdo externa relativa aos argumentos com base em
canones hermenéuticos esta intimamente ligada a liberdade discursiva. Quando se exige

a liberdade de participacao no discurso, € logico que se exija também a admissibilidade
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de todos os argumentos. No que diz respeito a argumentacao juridica, isso significa que
todos os argumentos possiveis e que possam ser enquadrados dentro dos canones de
interpreta¢do devem ser considerados. Por essas razdes, Alexy (2020, p.219) fundamenta
a seguinte regra: "(J.9) Devem ser considerados todos os argumentos possiveis e que
possam ser incluidos, pela sua forma, entre os canones de interpretagao".
No que tange aos argumentos que tém como base a dogmatica ou doutrina do
Direito, assevera Alexy (2020, p. 224) que
uma dogmatica do Direito ¢ (1) uma série de enunciados que (2) se referem a
legislagdo e a aplicagdo do Direito, mas que ndo se podem identificar com sua
descricdo; (3) estdo entre si numa relagdo de coeréncia mutua, (4) formam-se

e discutem dentro de uma Ciéncia do Direito que funciona institucionalmente
e (5) tém conteudo normativo.

Conforme Alexy (2020, p. 232-236), os argumentos dogmaticos possuem seis
fungdes:

(1)  Fungdo de estabilizagdo, cumprida na medida em que, com a ajuda dos

enunciados dogmaticos, fixam-se determinadas solugdes a questdes praticas;

2) Funcao de progresso, satisfeita quando a institucionalizagao da dogmatica

permite que se oferecam comprovagdes e que se diferenciem os enunciados

dogmaticos em uma medida maior do que seria possivel em discussdes pontuais;

(3)  Fungao de descarga, cumprida quando a dogmatica adota enunciados ja

comprovados e aceitos, pelo menos de maneira provisoria, o que leva a suposi¢ao

da descarga, na medida que ndo ¢ necessaria nova comprovacao, salvo alguma

razao especial,

(4)  Fungao técnica de promover o ensino e aprendizagem da matéria juridica

ao elaborar os conceitos juridicos basicos, formas de enunciados, instituicdes

juridicas etc.;

(5) Fungdo de controle de consisténcia tanto da conformagdo logica dos

enunciados dogmaticos entre si quanto da compatibilidade pratico-geral das

decisoes a serem fundamentadas;

(6)  Fungdo heuristica, por elaborar uma série de modelos de solugdo,

distingdes e pontos de vista.

Um exemplo de argumento dogmatico pode ser dado pelo argumento utilizado
pelo Deputado Paes Landim (PTB-PI) quando da votagao do projeto de lei regulamentar

do direito de resposta. Apesar de ndo mencionar explicitamente na argumentagdo, o
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Deputado faz referéncia ao conceito dogmatico de norma constitucional de eficacia plena

e norma constitucional de eficicia limitada** nos seguintes termos:

Sr. Presidente, o eminente e culto Deputado Alessandro Molon citou a
Constituicdo Federal. Quando a Constituicdo Federal remete um assunto para
alei, ela diz “na forma da lei”. Quando ndo o diz, é automaticamente aplicavel.
Entdo, esses dispositivos ja existem na Constituicdo (BRASIL, 2015d, p. 284)

Alexy (2020) elaborou trés regras relativas ao uso de argumentos dogmaticos. A
primeira dessas regras diz respeito a fundamentagdo dos enunciados dogmaticos que ndo
podem derivar apenas das normas juridicas vigentes ou somente de afirmagdes empiricas.
Se eles viessem apenas das normas vigentes, ndo teriam conteido normativo além das
normas existentes, ndo permitindo a fundamentacdo de nada que ndo pudesse ser
justificado a partir delas. Se derivados apenas de declaragdes empiricas, eles nao teriam
nenhum conteido normativo. Portanto, para fundamentar declaragdes dogmaticas, as
normas e os fatos por si s6s ndo sao suficientes. Isso leva a fundamentacao a partir de
argumentos praticos do tipo geral, que sdo a base para a fundamentagdo. Assim, Alexy
formula a seguinte regra: “(J.10) Todo enunciado dogmatico, se € posto em duvida, deve
ser fundamentado mediante o emprego, pelo menos, de um argumento pratico de tipo
geral” (ALEXY, 2020, p. 231).

A segunda regra trata da comprovagao dos enunciados dogmaticos. Existem duas
formas de comprovagdo sistematica: a comprovacao em sentido estrito e em sentido
amplo. A primeira envolve a verificacdo das relagdes logicas entre o enunciado a ser
comprovado e outros enunciados dogmaticos, além das normas juridicas vigentes. A
segunda refere-se a relagdo entre os enunciados normativos a serem fundamentados
através de enunciados dogmaticos comprovados, € os enunciados normativos singulares
que devem ser justificados pelos outros enunciados dogmaticos ou pelas normas juridicas
existentes.

Nas palavras de Alexy (2020, p. 230):

A dogmatica torna assim possivel de duas maneiras um ‘controle de
consisténcia’. Questiona-se na comprovagao sistematica em sentido estrito se
os enunciados dogmaticos e as normas juridicas sdo logicamente compativeis
entre si; na comprovagao sistematica em sentido amplo, se as decisdes a serem
fundamentadas mediante enunciados dogmaticos e as normas juridicas sdo
compativeis entre si segundo pontos de vista pratico gerais.

34 Segundo José Afonso da Silva (2016, p. 98, 255), normas constitucionais de eficicia plena sdo aquelas
consideradas de aplicabilidade imediata e normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que
dependem de uma lei infraconstitucional para sua efetiva aplicacao.
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Na comprovacao sistematica em sentido estrito, busca-se constatar se o enunciado
em questao se ajusta sem contradigdes a série dos enunciados dogmaticos ja aceitos, assim
como as normas juridicas vigentes. Na comprovagdo em sentido amplo, busca-se
determinar se, mediante os enunciados dogmaticos em questdo, ¢ possivel justificar os
juizos ou enunciados normativos singulares. Com base nisso, Alexy (2020, p. 231)
fundamenta a seguinte regra: “(J.11) Todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma
comprovagao sistematica, tanto em sentido estrito como em sentido amplo”.

A terceira e Ultima regra sobre o uso de argumentos dogmaticos diz que seu uso
ndo entra em conflito com os principios da teoria do discurso, sendo necessario no
contexto do discurso juridico. Alexy defende assim a seguinte regra: “(J.12) Se sdo
possiveis argumentos dogmaticos, devem ser usados”.

Por sua vez, os argumentos baseados em precedentes tém como seu fundamento
o principio da universalidade, a exigéncia basica de toda justica, enquanto concepgao
formal, de tratar de igual maneira ao igual (ALEXY, 2020, p. 238). Por tal razao, aquele
que deseja se afastar de um precedente assume a carga da argumenta¢do (ALEXY, 2020,
p. 238).

Na argumentacao legislativa, o precedente ndo exerce a mesma influéncia que no
discurso judicial. Isso porque ndo existe uma superioridade hierdrquica, a principio, da
decisdao judicial sobre a legislagdo, ressalvada a hipotese do controle de
constitucionalidade. Entretanto, ainda assim, os precedentes podem exercer uma fungao
de descarga ao oferecerem parametros de decisao amplamente aceitos. Um exemplo disso
se da na argumentagdo do deputado Elias Vaz (PSB-GO), que fundamentou seu voto
favoravel a nova lei de faléncias no fato de que “na verdade essa emenda esta positivando
aquilo que ja € jurisprudéncia do STJ. Entdo, nds estamos apenas adequando a legislagao
aquilo que o ja STJ ja decidiu” (BRASIL, 2020e, p. 73).

Alexy (2020) formula duas regras para argumentos de precedentes, que exigem
que aqueles que desejam se afastar de um precedente assumam um 6nus argumentativo.
Essas regras estdao em conformidade com os principios da universalidade, justica formal
e seguranca juridica. A primeira regra sobre o uso dos argumentos de precedente afirma
que ¢ dever mencionar o precedente sempre que possivel, uma vez que ignora-lo seria
uma forma arbitraria de se afastar dele. Assim, Alexy (2020, p. 240) formula a regra nos
seguintes termos: “(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma

decisdo, deve-se fazé-1o”.
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A segunda regra referente ao uso dos argumentos de precedente, por sua vez, torna
explicita a atribuicdo de Onus argumentativo para quem deseja se afastar de um
precedente. Tal regra ¢ exposta da seguinte forma: “(J.14) Quem quiser se afastar de um
precedente, assume a carga da argumentacao” (ALEXY, 2020, p. 240).

Conforme mencionado anteriormente, o precedente tem um status diferente na
argumentagdo legislativa em relagdo a argumentagdo judicial, embora possa fornecer
diretrizes amplamente aceitas para a tomada de decisdo. Portanto, as regras relacionadas
ao uso do precedente nao devem ser aplicadas ao discurso legislativo, j& que o 6nus
argumentativo recairia sobre aqueles que desejam se afastar de algo semelhante ao
precedente, mas referente aos argumentos usados em outras deliberagdes legislativas,
conforme sera discutido no proximo topico.

Por fim, Alexy (2020, p. 241) menciona as formas de argumentos juridicos
especiais, consistentes nas “formas de argumentos que se usam especialmente da
metodologia juridica como a analogia, o argumentum a contrario, o argumentum a
fortiori e o argumentum ad absurdum”.

A analogia ¢ um caso especial do principio da universalidade e, portanto, também
do principio da igualdade (ALEXY, 2020, p. 244). Para Ulrich Klug (1996, p. 97), a
analogia, no campo da légica juridica, ¢ definida como a aplicagdo de uma norma em
casos que sdo semelhantes em termos juridicos aos previsto na norma, ou seja, aqueles
que sdo essencialmente iguais em suas partes relevantes para o fundamento da decisao.
Durante a pesquisa empirica, ndo foi observado o uso do argumento de analogia. Segundo
Karl Engisch (2001, p. 280) o uso da analogia possui a fun¢do de integracdo, fechando
uma lacuna, ou seja, resolvendo a falta de previsdo legal. Nesse sentido, ¢ bastante
plausivel que seu uso se dé mais na aplicacao da lei do que na sua formagao.

Para Klug (1996, p. 124), o argumento a contrario também pode ser entendido
como o argumento do siléncio do legislador. Para o autor, um exemplo desse tipo de
argumento esta expresso na afirmacao de que tudo o que ndo ¢ obrigatério € nem proibido
¢ permitido (KLUG, 1996, p. 125). Ressalta Engisch (2001, p. 296) que, “para o
argumento a contrario na falta dos pressupostos particulares, a consequéncia juridica
especifica tem de ser denegada”. Um exemplo de argumento a contrario seria se uma lei
afirmasse que ¢ obrigatdrio usar capacete ao andar de bicicleta em rodovias, mas nao
mencionasse nada sobre o uso de capacete em ruas e avenidas urbanas. Nesse caso, pode-
se usar o argumento a contrario para concluir que o uso de capacete ndo ¢ obrigatorio em

ruas e avenidas urbanas, ja que, se a lei quisesse torna-lo obrigatorio, teria mencionado
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isso de forma explicita®>. Ndo foi encontrado uso dessa forma de argumento na pesquisa
empirica, sendo a possivel explica¢do para isso a mesma dada em relagdo a analogia.

O uso do argumento a fortiori se d4, segundo Klug (1996, p.132-133), quando se
infere uma norma juridica menos abrangente a partir de uma norma juridica mais
abrangente. O autor explica o argumento a partir do seguinte exemplo fornecido por
Larenz (1997, p. 552-553): se o Estado tem a obrigagdo de indenizar no caso de uma
desapropriacdo legal, entdo, ele deve fazé-lo, com ainda mais razdo, no caso de uma
intervencao objetivamente ilicita que se assemelhe a uma desapropriagao legal. Também
nao foi encontrada hipdtese do uso do argumento nos discursos legislativos estudados.

O argumento ad absurdum se da, por exemplo, na fundamentacao da tese de que
determinada interpretacdo de uma norma nado ¢ admissivel tendo em vista que a regra
conduz a resultados considerados inaceitaveis, absurdos, incompreensiveis ou de natureza
similar, pelo menos na opinido de quem argumenta (ALEXY, 2020, p. 244). Entretanto,
outros usos também sdo possiveis. Pode-se utilizar o argumento para dizer uma
interpretagdo ¢ correta porque todas as demais seriam absurdas (KLUG, 1996, p. 136).
Um exemplo do uso do argumento ad absurdum no discurso legislativo pode ser dado a
partir do argumento utilizado pelo deputado Tulio Gadélha (PDT-PE) contrdrio a
Reforma da Previdéncia em que ele afirma que a consequéncia da aplicagdo da norma
sera a impossibilidade de se aposentar no futuro:

Presidente, V.Exas. falam que nos somos contra a reforma para agradar a nossa
geragdo e que isso pode comprometer geragdes futuras. Na verdade, é essa
reforma que compromete o futuro das proximas geragdes, porque elas ndo
conseguirdo se aposentar. Essa € a verdade. Nao conseguirdo complementar a

idade minima e o tempo de contribui¢do. Vai se tornar impossivel se aposentar
no Brasil. (BRASIL, 2019, p. 41)

Sobre o uso das formas especiais de argumento juridico, Alexy (2020) elaborou
uma unica regra cujo fundamento € bastante similar a regra J.6 que determina a saturacao
dos argumentos baseados em canones hermenéuticos. Para que um argumento juridico
especial seja considerado completo, € essencial que todas as premissas que pertencem a
essa forma de argumento especial estejam presentes. Desse modo, a regra é expressa nos
seguintes termos: “(J.18) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser

saturadas” (ALEXY, 2020, p. 245).

35 Como se pode perceber, os argumentos de analogia e a contrario podem gerar respostas opostas. A
questdo de quais das duas interpretagdes deve prevalecer foge ao objeto desta pesquisa, mas algumas
consideracdes sobre isso podem ser encontradas na obra de Klug (1996, p. 129-132).
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4.3.2 Discurso Legislativo

Analisa-se neste item a aplicagdo, ao discurso legislativo, dos grupos e formas de
argumentos tipicos ao discurso juridico, conforme acima exposto.

Os canones hermenéuticos sao utilizados tradicionalmente como argumentos de
interpretagdo de dispositivos normativos que ja estdo aptos a serem aplicados, ou seja,
sdo canones hermenéuticos de lege lata — esse é o caso do discurso juridico. Todavia, no
ambito do discurso legislativo, eventualmente, ¢ necessario que o legislador atribua
sentido a norma em debate, para que, posteriormente, valore esse sentido como desejavel
ou indesejavel. Para isso, ele pode fazer uso dos mesmos canones hermenéuticos para a
lege ferenda.

A estrutura basica dos canones de lege ferenda ¢ a mesma daquela mencionada
para a lege lata. Entretanto, ¢ necessaria uma premissa adicional que justifique que o
sentido da norma ¢ desejavel ou indesejavel. Isso se da porque, no ambito do discurso de
aplicacdo da norma geral e abstrata, o sentido da norma ¢, por si sd, uma razdo para
justificar o que deve ser feito ou omitido, caracteristica que nao pode ser aplicada a um
projeto legislativo.

Durante os debates da lei que regulamenta o Direito de Resposta, foi utilizado o
argumento de que o projeto deve ser analisado de acordo com sua relacdo com os
principios de direitos fundamentais a imagem e a honra e, por guardar coeréncia com tais
principios, ele deve ser aprovado. Nas palavras do Deputado Hildo Rocha (PMDB-MA)
do projeto de lei que regulamenta o Direito de Resposta, ao afirmar que “[...] o PMDB
entende que esse projeto oriundo do Senado atende plenamente aos direitos fundamentais
do cidaddo, que tem direito a preservar a sua imagem, a sua honra e a da sua familia”
(BRASIL, 2015d, p. 274).

Como dito anteriormente, o precedente judicial ndo desempenha, no discurso
legislativo, o mesmo papel por ele ocupado no discurso judicial. Porém, a mesma
obrigacao que possui o juiz de tratar igualmente os iguais também cabe ao legislador. A
coeréncia diacronica — ou seja, a coeréncia entre premissas utilizadas em diferentes
discursos —, mencionada no segundo capitulo, deve ser respeitada. Se, por exemplo, uma
lei que concede isengdes tributdrias for aprovada com base no argumento de inexisténcia
de déficit fiscal, mantidas as condigdes, uma outra lei que restrinja o acesso a

aposentadoria ndo pode ser aprovada sob o argumento da existéncia de déficit fiscal.
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Assim como o precedente judicial, também existe um precedente legislativo®®. O
precedente judicial garante a coeréncia e a estabilidade na aplicagdo do Direito, enquanto
o precedente legislativo garante a coeréncia e a estabilidade nas razdes para a criacdo da
lei.

37 isto é, na

Dessa forma, ¢ possivel falar em argumentos de legisprudéncia
fundamentag¢do ou na critica a algum ponto de vista com base em argumentos utilizados
em uma outra decisdo legislativa.

O argumento de legisprudéncia possui certa afinidade com o canone histérico.
Contudo, a referéncia principal aqui ndo seria a uma lei aprovada, mas, sim, as razoes
oferecidas para aprovagao da lei (ratio legis). Assim, a razao ¢ utilizada como parametro
para a fundamentacao da rejeicao ou aprovagao do projeto em votagao.

Um exemplo bastante técnico do argumento de legisprudéncia pode ser extraido
da fala do Deputado Weverton (PDT-MA) na aprovagao da Emenda a Constituicdo que
adiou as elei¢des municipais de 2020:

Nessa diregdo, vale registrar que a Comissdo de Constituigdo e Justiga (CCJ)
desta Casa, em 23 de abril de 2003, ja declarou a inconstitucionalidade da PEC
25, de 2002, que acrescenta o art. 84 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, para prorrogar o mandato dos atuais Prefeitos, Vice-Prefeitos e
Vereadores, de modo a possibilitar, a partir de 2026, eleicdes gerais e
coincidéncia de mandatos em todos os niveis. A PEC foi arquivada no dia 6 de
maio subsequente, por esse motivo. Assim, deve-se buscar, como fazem as

PECs sob exame, adiar as eleigdes, sem que isso implique a prorrogacdo de
mandatos. (BRASIL, 2020d, p. 10)

Retomando o que foi dito no ultimo topico, em respeito aos principios da
universalidade, da justi¢a formal e da seguranca juridica, o discurso judicial deve sempre
observar os precedentes, de forma que quem deseje se afastar deles tenha um 6nus
argumentativo. No discurso legislativo, de forma analoga, ¢ possivel fundamentar da
mesma forma o dever de observancia dos argumentos de legisprudéncia, ou seja, do
precedente legislativo. Dessa forma, sdo possiveis duas regras de justificacdo externa

aplicaveis ao discurso legislativo:

36 Na linguagem juridica, ¢ comum utilizar o termo "precedente" para se referir especificamente ao
precedente judicial. Portanto, sempre que esse termo for mencionado sem qualificagdo, estara se referindo
ao precedente judicial. Para se referir ao precedente legislativo, sera utilizado o termo "precedente
legislativo"

370 uso do termo aqui ndo é o mesmo que utilizado no segundo capitulo. Luc Wintgens utiliza o termo
Legisprudéncia fazendo referéncia ao uso anglo-saxao de Jurisprudéncia como Ciéncia do Direito. Aqui, a
legisprudéncia aparece em referéncia ao uso do termo jurisprudéncia no sentido dado pela tradigdo romano-
germanica como conjunto de decisdes de um determinado tribunal.



88

1. (J.13”) Quando se puder citar um precedente legislativo a favor ou contra uma
decisdo’®, deve-se fazé-lo.
ii.  (J.14’) Quem quiser se afastar de um precedente legislativo, assume a carga da
argumentacao.
Assim sendo, mesmo que as regras de justificacdo externa relativas ao precedente
nao sejam aplicaveis ao discurso legislativo, ¢ possivel sugerir regras semelhantes com

base nos mesmos fundamentos, no que se refere ao precedente legislativo.

38 O termo decisdo deve ser entendido como aprovagdo ou rejeigdo de um projeto de lei.
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5 RACIONALIDADE: OBJETOS E TIPOS

Para a andlise da racionalidade de deliberagdes legislativas, imprescindivel ¢
definir racionalidade. Afinal, o primeiro requisito para a inteligibilidade do discurso ¢ a
clareza sobre o que se discute, o objeto do discurso. Se se pretende a atribuigdo de
cientificidade a esse objeto, precisdo conceitual ¢ exigéncia essencial.

Assim, primeiramente, importa distinguir dois sentidos do termo racionalidade,
conforme expde Noberto Bobbio (1980, p. 18-19; p. 26): (1) o sentido forte, que consiste
no uso do termo razao como faculdade propria ao ser humano de captar a esséncia das
coisas e de identificar as leis de conduta absolutamente vinculantes: (2) o sentido fraco
do termo razdo como capacidade de raciocinio em suas diversas formas — inferéncia,
calculo, argumentacao etc. O sentido fraco do termo racionalidade é o adequado para a
teoria da argumentacao juridica, ao passo que, como uma teoria procedimental, a teoria
da argumentacdo ndo se dedica a tragar, a priori, as respostas corretas para um caso
concreto, mas sim a estabelecer procedimentos e formas pelas quais, através de um
discurso livre de coercdo, possa-se alcancar um consenso racional fundado no melhor
argumento.

Para Habermas (2016, p. 31), a “estrutura do nosso saber ¢ proposicional: opinides
podem ser representadas explicitamente sob a forma de enunciados”. O autor prossegue
afirmando que a racionalidade tem menos a ver com a posse do conhecimento do que
com a maneira pela qual os sujeitos capazes de falar e agir adquirem e empregam o saber.
Sugere, entdo, que “se atribua a racionalidade de uma exteriorizacao a sua disposicao de
sofrer criticas e a sua capacidade de se fundamentar” (HABERMAS, 2016, p. 34).

A racionalidade, no sentido habermasiano, divide-se em racionalidade cognitivo-
instrumental das agdes orientadas por um fim e racionalidade comunicativa das acdes de
fala, que erigem pretensdes de validade (HABERMAS, 2016, p. 35). A racionalidade
comunicativa esté estritamente ligada a capacidade de fundamentar enunciados e resistir
a eventuais criticas (HABERMAS, 2016, p. 49).

No ambito do processo legislativo, a racionalidade pode ter dois objetos que nao
se confundem: (a) a racionalidade da deliberacdo (processo); (b) a racionalidade da
legislacao (produto).

A argumentacdo realizada na deliberagdo sobre o projeto de lei ndo
necessariamente esgota todas as questoes expostas no proprio projeto. Noll (1973, p. 40)

observou que quanto mais alto o drgdo decisério, menor sua participacao direta na
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formacao da matéria decisoria, resumindo a decisao em aprovagao ou veto. Isso pode ser
visualizado no fato de que o debate em Comissdes Temadticas tende a ser mais minucioso
por duas razdes: (a) o nimero menor de parlamentares presentes e o tempo maior de fala
individual durante a sessdo deliberativa; (b) a possibilidade de participagdo popular por
intermédio de audiéncias publicas, conforme o art. 58, §2°, II da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988)*°.

Jé& as deliberacdes no Plendrio sdo focadas em aspectos gerais devido ao limitado
tempo de discurso individual dos parlamentares para apresentacdo de argumentos. Nesse
sentido, com o objetivo de otimizar a comunica¢do, ¢ comum que os legisladores
sintetizem apenas questoes centrais de seus argumentos para defender seus pontos de
vista. Portanto, especialmente em deliberagdes do Plenario, os argumentos ndo podem ser
considerados uma representacdo fiel de todo o contetido da lei. Além do que foi
mencionado, os individuos podem ainda argumentar racionalmente sobre o contetdo
material da legislagdo e, ndo obstante, a propria lei possuir imprecisdes linguisticas e
logicas.

Sobre a racionalidade da norma gerada, destacam-se os trabalhos de Atienza e de
Oliver-Lalana, conforme exposto. O enfoque deste trabalho ¢é, contudo, na racionalidade
da deliberacdo, razdo pela qual ndo se analisard a racionalidade do produto dessa
deliberacao, o dispositivo normativo gerado. A analise aqui elaborada centra-se, portanto,
na deliberacdao legislativa e na fundamentagdo da norma nela realizada, a partir de
argumentos racionais do ponto de vista logico, substancial e discursivo, conforme se

expoe a seguir.

5.1 RACIONALIDADE DA DELIBERACAO

A racionalidade da deliberagdo se desdobra em trés tipos diferentes: (a)
racionalidade logica, relativa a validade do raciocinio dedutivo, pelo qual se infere a
conclusdo de um conjunto de premissas consistentes e linguisticamente corretas
(AARNIO, 1991, p. 247; PECZENIK, 2009, p. 47); (b) racionalidade substancial (ou de
suporte), que se refere a racionalidade propria premissa (PECZENIK, 2009, p. 47); (c)

39 “Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes € temporarias, constituidas
na forma e com as atribuigdes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagdo. § 2°
As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: II - realizar audiéncias publicas com
entidades da sociedade civil.”. Importa frisar que este ¢ o tnico momento em que a Constituicdo fala em
audiéncia publica no processo legislativo.
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racionalidade discursiva, que diz respeito a ado¢do de um procedimento discursivo sujeito
a regras que estabelecam igualdade, liberdade de forgas e universalidade (AARNIO,
1991, p. 247; PECZENIK, 2009, p. 47).

5.1.1 Racionalidade logica

A racionalidade logica ¢ satisfeita pela correcdo linguistica e pela consisténcia
(PECZENIK, 2009, p. 46; AARNIO, 1991, p. 253).

A correcdo linguistica ¢ uma condig¢do essencial para o estabelecimento de uma
comunicac¢do e, no extremo de sua auséncia, acarreta a ininteligibilidade do discurso.
Dado que a linguagem ¢ a ferramenta basica de comunicacdo humana, sua precisdo e
clareza sdo fundamentais para garantir a compreensao mutua. O uso correto da linguagem
inclui aspectos como ortografia, gramatica, pontuagdo, vocabulario, pronuncia e afins.
Quando esses elementos sdo utilizados de maneira correta, a mensagem transmitida ¢é
mais clara e objetiva, facilitando a compreensao do receptor. Assim a corregdo linguistica
¢ satisfeita pelo respeito as regras de uso da lingua — incluindo também as regras de uso
das variagdes linguisticas adequadas para o contexto comunicativo especifico.

O elemento minimo da consisténcia ¢ a ndo-contradicdo (PECZENIK, 2009, p.
157; MACCORMICK, 2008, p. 248). Entretanto, Aarnio (1991, p. 254) afirma que outras
regras da logica também devem ser obedecidas para que uma inferéncia seja considerada
consistente. Nao obstante, entende-se que a posi¢ao de Peczenik (2009) e MacCormick
(2008) quanto ao conceito de consisténcia € a mais acertada, porquanto, para tradi¢ao da
Légica, um sistema ¢ considerado inconsistente se possui enunciados contraditorios. A
afirmagao anterior pode ser confirmada pelo uso da expressdo consisténcia nos autores
classicos da légica como Gottlob Frege (1984, p. 277-278), Ludwig Wittgenstein (1978,
p. 11), Wilhelm Ackermann e David Hilbert (1950, p. 38).

Nao se pode ignorar o dissenso que eventualmente ocorre no ambito do discurso
legislativo. Dessa forma, um olhar superficial sobre a discussdo observara diversos
argumentos contraditorios. A analise, porém, deve ser feita em relagdo a consisténcia das
premissas que correspondem a mesma posic¢ao. Destarte, ¢ importante retomar a licdo de
Sieckmann (2015, p. 81), para quem a fundamentacdo legislativa inclui todos os
argumentos que sao compativeis entre si, de modo que um agente racional possa sustenta-

los todos juntos a0 mesmo tempo.



92

Outro ponto que deve ser levado em consideragao ¢ se a inconsisténcia ¢ uma
questdo de grau ou ndo. Em outras palavras, um discurso deve ser considerado apenas
consistente/inconsistente ou € possivel dizer que o discurso ¢ parcialmente consistente?

Para responder a pergunta acima, ¢ necessario considerar um aspecto qualitativo,
qual seja: nem todos os argumentos possuem a mesma relevancia dentro de um discurso.
Isso pode ser exemplificado por meio de uma situagdo em que alguém tenta justificar o
ponto de vista de que nao se deve comer carne vermelha, alegando que esse consumo
estimula a violéncia contra animais. Para sustentar essa afirmacdo, essa pessoa cita
diversos dados extraidos de pesquisas cientificas. No entanto, um desses dados contradiz
0 argumento mais importante, indicando que nao existe relacao entre o consumo de carne
vermelha e a violéncia contra animais. Essa inconsisténcia ¢ mais grave para o discurso
como um todo do que se duas pesquisas se contradissessem sobre questdes que apenas
tangenciam o tema principal.

Além disso, como visto anteriormente, argumento ¢ uma proposi¢ao que justifica
ou refuta uma proposi¢ao que expressa um ponto de vista. Dessa forma, se um argumento
contradiz o ponto de vista que deveria justificar possui uma inconsisténcia mais grave
para o discurso como um todo do que se tivesse uma contradigdo com um outro
argumento.

Também ¢ importante considerar um aspecto quantitativo, uma vez que o nimero
de argumentos contraditorios pode afetar o grau de consisténcia do discurso. Por exemplo,
se dois argumentos contraditdrios sdo oferecidos para justificar um ponto de vista, hd uma
inconsisténcia mais grave do que se houver oito argumentos e apenas dois se
contradisserem.

Assim, nem toda contradicdo de argumentos pode gerar a inconsisténcia no
discurso como um todo. Conforme a regra fundamental 1.1 do discurso pratico geral,
formulada por Alexy (2020, p. 255), nenhum falante pode se contradizer e toda
contradi¢do deve ser resolvida. Entretanto, para que uma contradi¢ao gere inconsisténcia
grave a ponto de que o discurso se torne inconsistente, devem ser observados dois
aspectos: (a) um aspecto qualitativo, segundo o qual a inconsisténcia afeta os argumentos
mais importantes do discurso; (b) um aspecto quantitativo, ou seja, se a ocorréncia de
contradigdes se repete a ponto de fazer com que o discurso seja incoerente.

O principio da nao contradi¢do possui caracteristica de regra, de modo que os
argumentos sdo ou ndo contraditorios. Assim, ndo ha que se falar em diferentes graus de

contradi¢do. A inconsisténcia, entretanto, refere-se ao discurso € ndo aos argumentos
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isoladamente. Portanto, a inconsisténcia possui a estrutura de principio, de modo que um

discurso pode possuir inconsisténcia em grau leve, moderado ou grave.

5.1.2 Racionalidade substancial

O critério para satisfacdo da racionalidade substancial (ou de suporte) ¢ o de que
uma conclusdo decorra logicamente de um conjunto de premissas altamente coerentes
(PECZENIK, 2009, p. 46). Para a racionalidade 16gica, basta que as premissas sejam
consistentes e corretas do ponto de vista linguistico. A coeréncia exigida pela
racionalidade substancial, contudo, possui exigéncias adicionais. Alexy e Peczenik (2022,
p. 13) estabelecem a seguinte relagdo de propor¢ao no que diz respeito a coeréncia:
“Quanto mais enunciados pertencentes a uma dada teoria se aproximam de uma estrutura
de fundamentagdo perfeita, mais coerente € a teoria”. O grau de perfeicao dessa estrutura
de fundamentagdo estd relacionado a dez critérios elaborados pelos autores que dizem
respeito (i) as propriedades da estrutura de fundamentacao constituida pela teoria; (ii) as
propriedades dos conceitos por ela aplicadas; (iii) as propriedades do ambito por ela
abrangido (ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 136). Sintetizam-se, no quadro abaixo, os dez

critérios propostos pelos autores, realizando-se sua explicagdo posteriormente:

Quadro 2 - Lista dos critérios de coeréncia

(1) Ceteris paribus, quanto mais enunciados pertencentes a uma teoria
forem fundamentados, mais coerente a teoria.
(2) Ceteris paribus, quanto mais extensa a cadeia de razdes pertencentes a
uma teoria, mais coerente a teoria.
(3) Ceteris paribus, quanto mais os enunciados pertencentes a uma teoria
forem fortemente fundamentados por outros enunciados, mais coerente sera
a teoria.
(4.1) Ceteris paribus, quanto maior o numero de conclusdes que sdo
fundamentadas pela mesma premissa pertencente a teoria em questio, mais
coerente a teoria.
(4.2) Ceteris Paribus, quanto maior o numero de conjuntos independentes
Critérios referentes as de premissas dentro da teoria em questdo, de forma que a mesma conclusio
propriedades da estrutura | possa derivar de cada um desses conjuntos, mais coerente a teoria.
de suporte constituida pela  (5) Se a teoria em questdo contém principios, entdo, ceteris paribus, quanto
teoria maior o numero de relagdes de prioridade entre os principios, mais coerente
a teoria.
(6.1) Ceteris paribus, quanto maior o nimero de relagdes empiricas
reciprocas entre declaragdes pertencentes a uma teoria, mais coerente a
teoria.
(6.2) Ceteris paribus, quanto maior o nimero de relagdes analiticas
reciprocas entre declaragdes pertencentes a uma teoria, mais coerente a
teoria.
(6.3) Ceteris paribus, quanto maior o nimero de relagdes normativas
reciprocas entre declaragdes pertencentes a uma teoria, mais coerente a
teoria.
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(7.1) Ceteris paribus, quanto mais enunciados sem nomes individuais uma
teoria utilizar, mais coerente a teoria.

(7.2) Ceteris paribus, quanto maior o nimero de conceitos gerais
pertencentes a uma teoria e quanto mais elevado seu grau de generalidade,

Critérios referentes as mais coerente sera a teoria.
propriedades dos (7.3) Ceteris paribus, quanto mais similaridades entre conceitos utilizados
conceitos aplicados pela | dentro de uma teoria, mais coerente a teoria.
teoria (8.1) Ceteris paribus, quanto mais conceitos uma dada teoria, T, possuir

em comum com outra teoria, T», mais coerentes essas teorias sdo entre si.
(8.2) Ceteris paribus, quanto mais conceitos uma dada teoria, T, contiver,
que se assemelhem a conceitos utilizados em outra teoria, T», mais coerentes
sd0 essas teorias entre si.

(9) Ceteris paribus, quanto maior for o nimero de casos individuais que
uma teoria cobre, mais coerente sera a teoria.

(10) Ceteris paribus, quanto mais campos da vida uma teoria cobre, mais
coerente ¢ a teoria.

Critérios referentes as
propriedades do ambito
abrangido pela teoria

Fonte: Elaboraggo do autor (2023)

No que concerne aos critérios referentes as propriedades da estrutura de suporte,
o primeiro diz respeito a justificagdo de tantos enunciados quanto possivel. Ou seja, ao
oferecer fundamentos para uma decisdo, deve-se justificar tantos enunciados quanto
possivel. Nesse sentido, Alexy e Peczenik (2022, p. 137) alertam que a qualidade da
coeréncia pode ser sopesada e ponderada em relagao a outros valores, oferecendo como
exemplo o caso de uma emergéncia em que um bombeiro deve obedecer a ordens ao invés
de demandar continuamente uma explicacdo demorada.

Conforme o segundo critério de coeréncia, a justificagdo dos enunciados deve
comportar cadeias de fundamentagdo tdo longas quanto necessario. Uma cadeia de
fundamentagdo ¢ composta por uma série de premissas que a justifiquem de forma que,
por exemplo, P; fundamenta P>, P> fundamenta P3 e assim sucessivamente (ALEXY;
PECZENIK, 2022, p. 137). Quanto mais extensa for essa cadeia de razdes, mais coerente
sera a teoria.

O terceiro critério diz que quanto mais os enunciados pertencentes a uma teoria
forem fortemente fundamentados por outros enunciados, mais coerente serd a teoria. O
conceito de fundamentagdo forte*® diz respeito a qualidade da premissa adotada e,
segundo Alexy e Peczenik (2022, p. 141), “corresponde entdo ao fato de que ha

enunciados, como, por exemplo, os enunciados normativos da argumentagao juridica, que

40 Apesar de Alexy e Peczenik (2022, p. 141) ndo terem apresentado uma definigdo clara de fundamentagdo
fraca, ¢ possivel distinguir dois tipos de fundamentacdo. A fundamentacdo forte € aquela que se baseia em
premissas que possuem uma alta relevancia no contexto discursivo, como argumentos institucionais para o
discurso juridico, por exemplo. J4 a fundamentacdo fraca é aquela que se baseia em premissas que, muito
embora pertinentes, ndo possuem a mesma importancia, como € o caso dos argumentos praticos gerais para
o discurso juridico quando argumentos institucionais também sdo possiveis para chegar a mesma conclusio.
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desempenham um papel especial na justificagdo em um dado contexto”. Assim, ndo basta
que os enunciados sejam justificados e que essa justificacdo seja oriunda de uma cadeia
tao longa quanto possivel de razdes: ¢ necessario que as premissas sejam relevantes para
o contexto do discurso. Por exemplo, ao se deliberar sobre um projeto de lei, as premissas
cientificamente fundadas possuem um papel especial, que os argumentos religiosos nao
possuem, para a delimita¢do dos fatos relevantes.

Os critérios 4.1 e 4.2 expressam a seguinte ideia: as cadeias de fundamentagdo das
premissas pertencentes a teoria, além de serem tao longas quanto possivel € possuirem
premissas fortes, precisam estar conectadas umas as outras. Isso pode ocorrer de duas
formas: (a) uma mesma premissa fundamenta diversas conclusdes; (b) uma mesma
conclusao decorre de forma independente de diversas premissas (ALEXY; PECZENIK,
2022, p. 142).

Quanto ao critério 5, importa salientar que, se a teoria em questdo contém
principios, ¢ necessario que, na maxima medida possivel, estabelecam-se ordens de

prioridades entre as razdes.

A Uunica resposta possivel ¢ estabelecer relagdes de prioridades definitivas,
mais ou menos gerais, condicionais ¢ ordens de prioridade prima facie. Essa é
a unica maneira de evitar o risco de o sistema ser utilizado para justificar
decisdes incoerentes. A incoeréncia consistiria no fato de que, embora as
decisdes sejam logicamente compativeis, sua relagdo entre si é arbitraria
(ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 143).

Os critérios 6.1, 6.2 e 6.3 dizem respeito a fundamentacdo mutua. Existe
fundamenta¢do mutua quando uma determinada premissa P; fundamenta a premissa P>,
ao mesmo tempo que P> fundamenta P1 (ALEXY; PECZENIK, 2022 p. 144) O exemplo,
dado pelos autores, de fundamentagdo empirica reciproca ¢ a relagdo entre a aplicacdo
institucional dos direitos fundamentais como condicdo para o processo legislativo
democrético e a necessidade de um processo legislativo democratico para a aplicagdo
institucional dos direitos fundamentais (ALEXY; PECZNIK, 2022, p. 144). Quanto as
relagdes analiticas reciprocas, os direitos fundamentais sdo condigdes conceitualmente
necessarias para o Estado de Direito, enquanto ¢ conceitualmente necessario o Estado de
Direito para existéncia de direitos fundamentais (ALEXY; PEZENIK, 2022, p. 145). Por
fim, a relagdo normativa reciproca existe quando um enunciado relativamente genérico
fundamenta um montante de enunciados relativamente especiais e os ultimos

fundamentam o primeiro (ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 145)
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O primeiro dos critérios que diz respeito as propriedades dos conceitos aplicados
pela teoria (7.1) refere-se a universalidade, ou seja, a conceitos que designem todas as
coisas pertencentes a uma certa classe sem necessitar fazer recurso a nomes individuais
(ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 147). A expressao nome individual deve ser entendida
como designac¢do de um objeto singular.

Ja os conceitos gerais, diferentemente dos universais, podem ser graduados. No
discurso juridico, esses conceitos se manifestam, por exemplo, na parte geral dos codigos
penais que lidam com tipos como negligéncia, intengdo, legitima defesa etc (ALEXY;
PECZENIK, 2022, p. 148). E sobre esses conceitos que trata o critério 7.2.

O critério 7.3, por sua vez, lida com uma forma especifica de generalidade
(ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 148). Essa generalidade diz respeito a uma familia
conceitual, isto ¢é, a referéncia de um conceito a um agrupamento de fendmenos similares
entre si ou a um terceiro.

No que tange as conexdes cruzadas mencionadas nos critérios 8.1 e 8.2, Alexy e
Peczenik (2022, p. 149) afirmam que: “duas teorias sdo entdo coerentes na medida em
que utilizam os mesmos ou analogos conceitos, estruturas, regras etc”. Exemplo disso ¢
o uso de ferramentas conceituais elaboradas na Economia, como a otimalidade de Pareto
e as curvas de indiferencga, para analisar a ponderacdo nas argumentacdes juridica e moral.

Por fim, o ultimo grupo de critérios diz respeito a propriedade do &mbito ou escopo
abrangido pela teoria, exigindo que, ao utilizar uma teoria para justificar um enunciado,
¢ necessario assegurar que essa teoria seja abrangente para tantos casos individuais quanto
possivel (ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 150). O tltimo critério prescreve que uma teoria
tem um maior escopo, se 0s casos a que se aplica sdo mais diversificados, ou seja,
pertencem a diferentes areas do conhecimento (ALEXY; PECZENIK, 2022, p. 151)

Posteriormente, Alexy (1998, p. 42) sintetizou a coeréncia a partir de trés
caracteristicas: (i) a consisténcia como requisito minimo: (ii) a abrangéncia do conjunto
de proposicdes; (iii) a conexao reciproca entre essas premissas. Todos os critérios de
coeréncia mencionados podem ser organizados de acordo com essas caracteristicas
expostas pelo autor.

Quatro sao as relagdes possiveis entre a consisténcia e a coeréncia, com base nas
quais o conjunto de premissas do discurso pode ser: (1) inconsistente e incoerente; (2)
levemente inconsistente e parcialmente coerente; (3) consistente e incoerente; (4)

consistente e coerente.
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Figura 6 - Conjunto de premissas inconsistente e incoerente

Fonte: Elaboragao do autor (2023)

Na Figura 6, correspondendo P a premissa, tem-se que o conjunto de premissas ¢
inconsistente, uma vez que existem premissas que se contradizem (P; e —P1 P3 e —P3) e,
segundo o principio da ndo contradi¢do, enunciados contraditérios ndo podem ser
simultanecamente verdadeiros. Conforme exposto, sendo a consisténcia um critério
negativo de coeréncia, o sistema apresentado na Figura 6 ndo pode, em nenhuma medida,

ser coerente.

Figura 7- Conjunto de premissas parcialmente consistentes e parcialmente
coerentes

Fonte: Elaboracdo do autor (2023)

Como supracitado, a consisténcia de um sistema ¢ uma questao de grau. No caso
hipotético, existem duas premissas contraditorias entre si. Entretanto, pode-se supor que
se trata de razdes com pouca importancia para a justificacdo de Pi. Dessa forma,
qualitativamente nao seria uma inconsisténcia grave. A identificagdo da inconsisténcia
como quantitativamente grave so € possivel saber em um caso concreto. Contudo, supde-
se que, nesta hipotese, apenas para fins de ilustra¢do, a inconsisténcia ¢ leve. No que se
refere a coeréncia, existe uma relacdo de suporte entre as premissas representado pelo
simbolo “1”. Porém, por haver premissas inconsistentes, o conjunto ndo pode ser

considerado coerente em grau grave.
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Figura 8 - Conjunto de argumentos consistentes € ndo coerentes

P P
P; P4

Ps

Fonte: Elaboracdo do autor (2023)

Na Figura 8, o conjunto de premissas ndo apresenta contradi¢cdo. Todavia, para
coeréncia, ndo basta que as premissas ndo se contradigam, mas deve uma premissa
oferecer suporte para outra, ou seja, fazem-se necessarias as conexoes positivas. Uma
gama de premissas ndo contraditorias em um determinado sistema nao garante, por si, SO
a fundamentacao quanto a verdade ou a corre¢dao dessas premissas.

Um exercicio contrafatico ¢ possivel para confirmar essa afirmacdo. Uma
argumentagao hipotética quanto a necessidade de se legalizar o aborto possui como
premissa empirica o fato de que muitas mulheres morrem por realizarem abortos
clandestinos. Para que essa premissa esteja fundamentada, € necessario que se apresente,
pelo menos, mais uma premissa que corrobore o argumento, como, por exemplo, a
exposi¢ao do indice de dbitos decorrentes do uso de Misoprostol (medicamento abortivo).
Também pode ser oferecida a premissa de que ndo se pode ter o nimero exato justamente
pela clandestinidade, mas a apresentagdo de casos paradigmaticos de clinicas

clandestinas. A questao € que premissas isoladas, sem outras premissas que lhes oferegam

suporte, ndo podem ser coerentes.

Figura 9 - Conjunto de premissas consistentes e coerentes

Fonte: Elaboracao do autor (2023)
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Na Figura 9, foi satisfeito, em grau grave, tanto o critério de consisténcia, tendo
em vista que ndo ha contradi¢do entre as premissas, como o de coeréncia, uma vez que
uma premissa oferece suporte para outra. Sendo a coeréncia graduavel, quanto maior o
nimero de conexdes positivas, maior a coeréncia. Soma-se a isso a determinagdo do
critério 2 de coeréncia*' de que a cadeia de razdes de suporte deve ser a mais longa quanto

possivel.

5.1.3 Racionalidade discursiva

Por seu turno, a racionalidade discursiva exige um procedimento discursivo cuja
base esteja na ndo coer¢do e na igualdade entre as partes do discurso (PECZENIK, 2009,
p. 153; AARNIO, 1991, p. 254). Esse procedimento se refere especificamente as regras
do discurso formuladas por Alexy (2020, p. 255-290). Como sera visto adiante, em
algumas das regras, o cumprimento nao ¢ verificaivel empiricamente, porém, existem
regras cujo cumprimento ¢ verificavel, oferecendo, portanto, critérios para a avaliacdo
empirica®?.

As regras formuladas por Alexy (2020, p. 255-257) sdo elementos fundamentais
para avaliar a racionalidade discursiva, pois expressam um conjunto de diretrizes que
regem a comunicagdo € a argumentacao, como a ndo-contradi¢do, clareza linguistica,
verdade empirica, sinceridade, universalidade, consideracdo das consequéncias,
ponderagao das razdes e a analise da génese das convicgdes normativas.

E importante mencionar que a racionalidade de um discurso envolve uma série de
processos cognitivos e sociais complexos, como a habilidade de reconhecer e avaliar
diferentes perspectivas, a capacidade de reconstruir argumentos, bem como a existéncia
de vieses cognitivos®’. O respeito as regras do discurso, por si s6, nio garante que 0s
participantes de um discurso compartilhem as mesmas crencgas e valores ou que possuam

o mesmo nivel de conhecimento e habilidade para avaliar a argumentacao apresentada.

41 Ceteris paribus, quanto mais extensa a cadeia de razdes pertencentes a uma teoria, mais coerente a teoria.
42 Todas as regras do discurso pratico geral e do discurso juridico que foram empregadas na pesquisa
empirica, por serem aplicaveis ao contexto do discurso legislativo, foram consolidadas no Apéndice A.

43 Os vieses cognitivos sdo desvios sistematicos do raciocinio para a formulagdo de uma opinido, crenga ou
decisdo que podem surgir devido as limitagdes ou distor¢des na capacidade humana de processar
informagdes e podem levar a erros de julgamento, decisdes equivocadas e interpretagdes incorretas da
realidade. Um exemplo de viés cognitivo ¢ o viés de ancoragem, que envolve a sele¢do de um ponto inicial
(a ancora) no processo mental, geralmente a primeira informagao recebida ou alguma experiéncia anterior,
e que vai gradualmente se ajustando. Mesmo que mais tarde seja descoberto que as evidéncias que
constituiam a ancora estavam incorretas, a tendéncia é que haja uma grande dificuldade em mudar o marco
cognitivo inicial, mantendo o foco inicial inercial involuntariamente (AMBROS; LODETTI, 2019, p. 13).
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Assim, as regras do discurso nao garantem o mesmo ponto de partida para os falantes,
nem tao pouco um Unico resultado possivel.

Embora o conjunto de regras da argumentagdo pratica geral apresente as
limitagdes mencionadas anteriormente, ¢ imprescindivel destacar que essas regras
definem o que ¢ discursivamente possivel, excluindo da categoria dos enunciados
normativos aquilo que ¢ discursivamente impossivel e impondo o que ¢ discursivamente
necessario — em esséncia, igualdade e liberdade discursiva. Ao estabelecer tais fronteiras,
as regras da argumentagdo pratica geral estabelecem as condigdes procedimentais
necessarias para uma argumentacao racional. Com a observancia dessas regras, € possivel
buscar um consenso racional baseado no melhor argumento.

As regras do discurso pratico geral se dividem em cinco grupos: (1) as regras
fundamentais; (2) as regras da razao; (3) as regras de carga da argumentacao; (4) as regras
de fundamentagao e (5) as regras de transi¢do. A seguir, serdo apresentadas e explicadas
as regras mencionadas neste paragrafo, bem como serd abordada a possibilidade ou nao
de verificagdo empirica do cumprimento de cada uma delas.

O primeiro grupo de regras se refere as condi¢des de possibilidade de qualquer
comunicagdo linguistica que se trate da verdade ou correcao. Sdo chamadas, portanto, de
regras fundamentais.

A primeira regra fundamental, que possui como base o principio da ndo-
contradi¢do, afirma que "(1.1) Nenhum falante pode se contradizer" (ALEXY, 2020, p.
168). No discurso legislativo, € possivel verificar empiricamente o cumprimento dessa
regra quando os falantes que defendem a mesma posi¢do ndo utilizam argumentos
contraditorios. Como ja foi mencionado, a ndo-contradi¢do ¢ uma regra, enquanto a
consisténcia ¢ um principio. Portanto, ¢ suficiente a utilizagdo de quaisquer premissas
contraditOrias para violar essa regra.

A sinceridade da discussdo, essencial para qualquer comunicagdo linguistica, €
assegurada pela segunda regra fundamental. Essa regra estabelece que "(1.2) Todo falante
s0 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita" (ALEXY, 2020, p.168) e corresponde
a pretensdo de veracidade. E importante destacar que ndo hd uma maneira cientifica de
verificar se essa regra esta sendo cumprida, dado nao existir um método que torne possivel
inferir os pensamentos do falante.

A terceira regra fundamental, que tem como objetivo assegurar a coeréncia do
falante, estd fundamentada no principio da universalidade. De acordo com essa regra,

“(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto 4 deve estar disposto a
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aplicar F' também a qualquer objeto igual a 4 em todos os aspectos relevantes” (ALEXY,
2020, p. 168). Se aplicada a expressdes valorativas, a regra pode ser expressa nos
seguintes termos: “(1.3”) Todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que
afirmaria dessa mesma forma em todas as situagdes em que afirme que sdo iguais em
todos os aspectos relevantes” (ALEXY, 2020, p. 170). A verificagdo empirica do
cumprimento da regra se da a partir do momento em que nenhum dos falantes formula
premissas que ndo se adéquem aos parametros estabelecidos por ela. No contexto do
discurso legislativo, seria possivel identificar violagdes da regra (1.3’), por exemplo, se
um parlamentar defendesse que as pesquisas com células-tronco retiradas do cordao
umbilical deveriam ser proibidas, mas nao a pesquisa com células-tronco retiradas da
medula 6ssea. Ambos os casos t€ém as mesmas caracteristicas essenciais, pois sao células-
tronco nao embriondrias e sua coleta ndo causa danos ao individuo.

A quarta e ultima regra fundamental exige uma comunidade de linguagem como
parametro de inteligibilidade do discurso. Assim, a regra ¢ exposta da seguinte forma:
“(1.4) Diferentes falantes nao podem usar a mesma expressao com diferentes
significados” (ALEXY, 2020, p. 168). E possivel identificar o cumprimento dessa regra
no discurso legislativo, caso ndo seja verificado o uso de expressdes homdnimas em
diferentes sentidos. Um caso hipotético pode ser formulado: o termo fake news pode ser
entendida como mero sinonimo de informagdo incorreta ou como desinformagdo
proposital. Isso pode levar a um desacordo em relagdo a medidas a serem tomadas, como
a imposi¢ao de multas para jornais que noticiem fake news e a responsabilizacdo penal de
seus gestores. Um falante pode usar o termo para se referir a desinformacao proposital,
enquanto outro pode se opor a proposta, usando o mesmo termo para se referir a qualquer
informacao incorreta. Nesse caso, a discordancia pode ser causada simplesmente pelo uso
diferente da mesma expressao.

O segundo grupo de regras se refere as regras da razao e possui como objetivo a
justificacao da asser¢do dos enunciados normativos. Nas palavras de Alexy (2020, p.
173), essas regras “definem as condigdes as condigdes mais importantes para a
racionalidade do discurso”.

Aquele que emite uma afirmacao pretende expressar aquilo que acredita e, em um
discurso racional, também assume a pretensdo de que sua afirmacao seja fundamentavel.
Contudo, isso ndo significa que o falante deva justificar todas as suas afirmagdes a todo
momento. Alexy (2020, p. 171) formula a regra geral da fundamentacdo nos seguintes

termos: "(2) Todo falante deve, se lhe for pedido, fundamentar o que afirma, a menos que
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possa fornecer razdes que justifiquem a recusa de fundamentag@o". Se o falante ndo ¢
solicitado a fundamentar a afirmagdo, presume-se que haja um consenso entre os
participantes do discurso. Essa regra pode ser cumprida de maneira aproximada no
discurso legislativo, ja que, durante as deliberagdes no plendrio de qualquer casa
legislativa, os parlamentares s6 t€ém a oportunidade de fundamentar seu voto individual
uma vez. No entanto, um argumento central usado para justificar a posi¢ao contraria ou
favoravel ao projeto de lei pode ser contestado e, portanto, deve ser defendido pelos
parlamentares que compartilham da mesma posigao.

A primeira regra da razdo refere-se a admissdo no discurso e possui o seguinte
conteudo: “(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte no discurso” (ALEXY, 2020, p.172).
A conformidade com a regra no discurso legislativo ocorre quando nao hé obstaculos para
a expressido dos argumentos pelos parlamentares que atendem aos requisitos formais. E
importante destacar que, como se trata de um discurso juridico, ha normas que
determinam quando e por quanto tempo os parlamentares podem falar, bem como pré-
requisitos, como a inscri¢ao adequada para participar do debate, entre outros.

A segunda regra da razao tem como base a liberdade de discursiva e se divide em
trés exigéncias, quais sejam: “(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer asser¢ao;
(b) Todos por introduzir qualquer asser¢ao no discurso; (c) Todos podem expressas suas
opinides e necessidades” (ALEXY, 2020, p. 172). Tal qual a regra (2.1) o cumprimento
da regra se da quando nao ha obstaculos para a liberdade discursa dos parlamentares.

A ultima regra da razao expressa a exigéncia de ndo-coer¢do. O discurso racional
entre pessoas livres e iguais s6 pode ocorrer, se ndo houver coerc¢ao interna ou externa
aos participantes do discurso. Dessa forma, enuncia-se a seguinte regra: “(2.3) A nenhum
falante se pode impedir de exercer seus direitos fixados em (2.1) e (2.2), mediante coer¢ao
interna e externa ao discurso” (ALEXY, 2020, p. 172). A verificagdo empirica do
cumprimento da regra so € possivel no que tange a coer¢ao interna no discurso, tendo em
vista a possibilidade de coer¢ao externa em momentos anteriores a deliberagcdo, como,
por exemplo, ameacas ou promessas de recompensa pela argumentacdo favoravel ou
contraria a um projeto de lei especifico.

As regras referentes a carga da argumentagdo compdem o terceiro grupo de regras
e visam a distribuicdo do 6nus argumentativo no contexto do discurso pratico do tipo
geral.

A carga argumentativa resulta conjuntamente do principio da universalidade,

expresso pela regra (1.3"), e na regra geral de fundamentagao (2). Quando se busca tratar
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A de maneira diferente de B, € necessario afirmar a existéncia de uma diferenca relevante,
o que deve ser comprovado. Ademais, segundo as regras da razao, todos sdo iguais, sendo
preciso, portanto, apresentar razdes justificaveis para se desviar dessa igualdade. Nesse
sentido, ¢ formulada a primeira regra da carga da argumentagdo: “(3.1) Quem pretende
tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B estd obrigado a fundamenta-
lo” (ALEXY, 2020, p. 174). A verificagdo empirica do cumprimento da regra s ¢
necessaria, caso exista um tratamento diferenciado entre participantes do discurso. No
contexto do discurso legislativo, ¢ possivel identificar o cumprimento da regra quando
um parlamentar recebe mais tempo para expor seus argumentos apoOs ter sua fala
interrompida por problemas técnicos. Nesse caso, o tratamento diferenciado consiste em
oferecer mais tempo para a apresentacdo de argumentos, sendo a justificativa a
interrupcao causada pela falha técnica.

Discursos reais tendem a partir de proposi¢cdes ou normas que sao faticamente
pressupostas como verdadeiras, sem que sejam explicitadas e discutidas. Por exemplo, o
curriculo escolar nacional pode ser debatido assumindo que o ambiente escolar ¢
adequado para obter conhecimentos necessarios para o mercado de trabalho. No entanto,
alguém pode questionar essa pressuposi¢do argumentando sobre qual deve ser a
finalidade do ambiente escolar. Nesse caso, ¢ necessario que o participante do discurso
assuma o Onus argumentativo de justificar a pertinéncia de sua intervengdo. Nesse sentido
¢ a regra (3.2) que assim dispde: “Quem ataca uma proposicao ou uma norma que nao €
objeto da discussdo deve dar uma razao para isso” (ALEXY, 2020, p. 174). Em discursos
legislativos, pode ocorrer de um parlamentar levantar questdes regimentais que nao sao o
objeto da discussdo atual sobre o projeto de lei em andlise. Nesse caso, o parlamentar
deve apresentar justificativas para a importancia das questdes regimentais naquele
momento, como a presenca de um vicio que tenha impedido o acesso prévio a um parecer
que seria votado.

Se, durante o discurso, um interlocutor deu uma razdo para uma proposicao
atacada e oferece argumentos de suporte, ele s6 estd obrigado a uma nova resposta em
caso de um contra-argumento. A regra (3.3) assim traz: “Quem aduziu um argumento esta
obrigado a dar mais argumentos em caso de contra-argumentos” (ALEXY, 2020, p. 174).
A verificagdo empirica do cumprimento dessa regra no ambito do discurso legislativo
deve ser feita levando em consideragcdo o fato ja citado que normalmente o mesmo

parlamentar ndo possui duas oportunidades de defender seus argumentos em uma



104

discussao de plenario. Assim, € necessario que, em caso de contra-argumentos, 0 proximo
a defender a mesma posi¢ao oferega argumentos que afastem os contra-argumentos.

E necessario que a cada nova manifestacio de um dos falantes seja observada a
conexao com o objeto do discurso. Dessa forma, nao € racional que, ao se deliberar sobre
a necessidade de se regular uma determinada questdo economica, alguém introduza no
discurso a afirmag¢do de que o a temperatura esta agradavel no dia. Em tal fundamento
estd amparada a ultima regra da carga da argumentagao:

(3.4) Quem introduz no discurso uma afirma¢ao ou manifestagdo sobre suas
opinides, desejos ou necessidades que ndo se apresentem como argumento a

uma manifestacdo anterior tem, se lhes for pedido, de fundamentar por que
essa manifestacdo foi introduzida na afirmacdo. (ALEXY, 2020, p. 175)

No cumprimento dessa regra, ¢ necessario observar o que ja foi mencionado sobre
a quantidade de vezes que o mesmo parlamentar tem a chance de expressar seus
argumentos. Dessa forma, ndo ¢ possivel o cumprimento da referida regra, uma vez que,
mesmo sendo pedida a fundamentagdo, nao ¢ dada nova oportunidade de fala para o
parlamentar.
O quarto grupo de regras sao as regras de fundamentacao que se dividem em trés:
(1) nas regras variantes do principio da generalizabilidade; (ii) nas regras decorrentes do
argumento genético; (iii) na regra que expressa a necessidade de realizabilidade.
No que se refere a primeira regra do grupo das variantes da generalizabilidade,
Alexy (2020, p.179) toma como base o principio da universalidade e prescritividade de
Hare. O principio da universalidade exige a universalizagdo das expressdes descritivas,
de forma que a proposicdo "A ¢ vermelho" implica que qualquer objeto semelhante a A
em seus aspectos relevantes também ¢ vermelho. J& o segundo principio, a
prescritividade, exige a aceitabilidade das consequéncias logicas de um juizo moral,
inclusive para o proprio proponente do juizo (ALEX, 2020, p. 68-71). Esses principios
fundamentam a seguinte regra:
(5.1.1) Quem afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma regra para
a satisfagdo dos interesses de outras pessoas deve poder aceitar as

consequéncias de dita regra também no caso de ele se encontrar na situagio
daquelas pessoas. (ALEXY, 2020, p. 180)

Nao ¢ possivel medir o grau de satisfacdo da referida regra no dmbito do discurso
legislativo, pois isso exigiria o conhecimento de questdes relativas ao foro intimo do

falante, incluindo se ele aceitaria ou ndo as consequéncias da proposi¢cao normativa em
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questdo. Como tal conhecimento ndo pode ser obtido através da analise do discurso
legislativo, ¢ impossivel avaliar o grau de satisfagdo da regra nesse contexto.

A segunda regra deste grupo esta relacionada ao principio da generalizabilidade
de Habermas, segundo a qual as consequéncias diretas e indiretas para a satisfacdo das
necessidades de qualquer individuo podem ser aceita por todos os outros (ALEXY, 2020,
p. 109). Com base nesse principio, Alexy (2020, p.180) fundamenta a seguinte regra:
"(5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfagdo dos interesses de cada um
devem ser aceitas por todos". No entanto, ¢ importante destacar que a analise do discurso
legislativo ndo ¢ suficiente para verificar o grau de satisfagdo dessa regra. Isso porque
seria necessario utilizar outros instrumentos metodoldgicos que possibilitassem avaliar se
os grupos sociais afetados pela regulamentacao aceitam as consequéncias daquela regra.

A terceira regra do grupo de variantes da generalizabilidade se relaciona as
exigéncias de abertura e sinceridade que regem o discurso, de acordo com o principio de
Baier. Em outras palavras, a terceira regra estabelece que as proposi¢des normativas
sustentadas devem ser acessiveis e compreensiveis por todos, ou seja, devem possuir
ensinabilidade (ALEXY, 2020, p. 92). Com base nesse principio, Alexy apresenta a
seguinte regra: “(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral”. No ambito
do discurso legislativo, a regra mencionada deve ser considerada satisfeita se os
elementos essenciais do projeto de lei debatido foram explicados de forma clara e
acessivel, possibilitando a compreensdo do que esta sendo debatido por todos os
participantes envolvidos no processo.

No ambito do segundo grupo das regras de fundamentagdo, temos a andlise do
argumento genético, que diz respeito a génese fatica e critica de um sistema normativo.
A génese fatica implica na determinacdo das normas que sdo vigentes em uma
determinada sociedade, o que requer a reconstituicao da histéria do sistema normativo a
partir de necessidades naturais ou de variaveis culturalmente estabelecidas. Ja& a
reconstrugao critica da génese fatica, também conhecida como génese critica, consiste em
verificar se, em cada etapa da génese fatica, houve uma deliberacdo racional. Dessa
forma, ¢ possivel criticar uma norma em relagao a sua origem, especialmente em dois
casos: 1) uma norma que era razoavel inicialmente, mas perdeu seu sentido com a
mudanga das circunstancias reais, e i) uma norma que ndo foi produzida em
circunstancias racionais em sua deliberagdo inicial, mas que posteriormente possa ser
justificada por boas razdes (ALEXY, 2020, p. 136-138). Com base nisso, Alexy

fundamenta a seguinte regra:
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(5.2.1) As regras morais que servem de base as concep¢des morais do falante
devem resistir a comprovagao de sua génese histdrico-critica. Uma regra moral
ndo resiste a tal comprovagao:

(a) se originariamente se pudesse justificar racionalmente, mas perdeu depois
sua justificacdo, ou

(b) se originariamente ndo se pdde justificar racionalmente e ndo se podem
apresentar também novas razoes suficientes (ALEXY, 2020, p. 181).

No que se refere a regra em questao, sua verificagdo demanda o uso de métodos
proprios da histdria e da sociologia, o que escapa ao escopo da presente pesquisa. Pela
razdo apresentada, a regra (5.2.1) ndo foi utilizada como um dos critérios de avaliagdo da
racionalidade do discurso.

Alexy (2020, p. 181) defende que, além da comprovacdo da génese critica das

regras morais, ¢ necessaria também a prova do desenvolvimento individual das

convicgdes normativas. Com base nisso fundamenta a seguinte regra:

(5.2.2) As regras morais que servem de base as concep¢des morais do falante
devem resistir & comprovagao de sua formagao historica individual. Uma regra
moral ndo resiste a tal comprovagdo se se estabeleceu com base apenas em
condigdes de socializagdo ndo justificaveis. (ALEXY, 2020, p. 181)

No ambito do discurso legislativo, o grau de satisfagdo dessa regra também nao
pode ser aferido com base em uma andlise argumentativa. Para tanto, seria necessario
utilizar os métodos da historia, da sociologia e, eventualmente, da psicandlise, o que foge
do escopo da presente pesquisa.

A tltima das regras da fundamentacao se refere a necessidade de realizabilidade.
O discurso pratico tem como objetivo resolver questdes praticas que realmente existem,
logo, € necessario que as conclusdes alcancadas no discurso pratico sejam passiveis de
serem levadas a pratica. Com base nisso a seguinte regra ¢ fundamentada “(5.3) Devem
ser respeitados os limites da realizabilidade faticamente dados” (ALEXY, 2020, p. 181).
No ambito do discurso legislativo, a regra deve ser considerada satisfeita se forem
apresentados argumentos que justifiquem a realizabilidade da norma proposta, bem como
a aptidao da mesma para atingir a finalidade a que se destina.

O ultimo grupo de regras proposta por Alexy (2020, p. 182) se refere as regras de
transi¢do. O discurso pratico pode tratar de questdes de fato, de problemas linguisticos e
de questdes que se referem a propria discussdo, assim, deve ser assegurada a possibilidade
de passar para outras formas de discurso. Com base nisso Alexy fundamenta as seguintes

regras:
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(6.1) Para qualquer falante e em qualquer momento ¢ possivel passar a um
discurso tedrico (empirico).

(6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um
discurso de analise de linguagem.

(6.3) Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um
discurso de teoria do discurso. (ALEXY, 2020, p. 182)

No ambito do discurso legislativo, a regra ¢ cumprida quando nao ha uma restricao
nao justificada e, portanto, arbitraria, da liberdade discursiva de um parlamentar em tratar
diferentes formas de discurso (como questdes teoricas, analise de linguagem e questdes
sobre o discurso). Na presente analise, as regras de transicao nao foram consideradas, pois
a situagdo protegida pelas regras de transicao também ¢ abrangida por uma das regras da
razdo. Para que regra (2.2)* seja cumprida ¢ necessario o respeito as regras de transi¢io,
enquanto a ndo satisfacdo das regras de transi¢ao resulta no desrespeito a regra (2.2).
Dessa forma, considerar as regras de transi¢do no respeito as regras do discurso, ou seja,
na média aritmética ponderada do grau de satisfacdo das regras, seria 0 mesmo que

atribuir um peso maior para a regras (2.2).

4 ¢«(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer asser¢io; (b) Todos por introduzir qualquer asser¢io no

discurso; (c) Todos podem expressas suas opinides e necessidades.”
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6 PESQUISA EMPIRICA: AFERICAO DA RACIONALIDADE DO PROCESSO
LEGISLATIVO DO CONGRESSO NACIONAL BRASILEIRO MEDIANTE SUA
ANALISE ARGUMENTATIVA

Metodologicamente, foram realizadas pesquisa bibliografica e pesquisa empirica,
de natureza qualitativa e objetivo exploratdrio.

A pesquisa bibliografica foi a primeira a ser desenvolvida, com a abordagem
analitico-interpretativa de obras de autores referenciais, enquanto fontes secundarias ou
indiretas. O referencial tedrico da investigacao foi a teoria standard da argumentagao
juridica, centrada no pensamento de Robert Alexy (2020). Extrairam-se dedutivamente
dos textos cientificos analisados os conceitos centrais do trabalho, orientadores da
pesquisa empirica elaborada em seguida®.

Conforme mencionado na introdugao, ¢ crucial enfatizar que a Teoria Standard da
Argumentacao Juridica tem como seu principal objeto de estudo o contexto da
justificacdo e ndo o contexto da descoberta. Nessa perspectiva, a énfase teodrica €
direcionada para as razdes que possibilitam determinar se uma decisao esta fundamentada
racionalmente ou ndo (ATIENZA, 2017, p. 44). Dessa forma, quaisquer outros fatores de
natureza politica, social, econdmica e similares, que possam exercer influéncia sobre a
decisdo legislativa, mas que ndo estejam intrinsecamente ligados a argumentagdo
efetivamente realizada, ndo sao abordados dentro dessa analise.

Expdem-se abaixo os recortes e demais procedimentos metodologicos realizados

na pesquisa empirica, os resultados obtidos e as consideracdes a eles relacionadas.

6.1 RECORTES E PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Como o objetivo geral da investigacdo foi aferir o grau de racionalidade das
deliberagdes legislativas ocorridas no Plenario das duas casas legislativas do Congresso
Nacional brasileiro, para a viabilidade de levantamento e analise dos projetos de lei mais
significativos de diferentes legislaturas dentro do prazo de dois anos correspondentes ao
curso de Mestrado, estabeleceu-se, como recorte metodoloégico-temporal, o periodo de 20
anos (de 2000 a 2020), durante o qual foram analisadas as deliberagdes legislativas

ocorridas em intervalos quinquenais, nos anos 2000, 2005, 2010, 2015 e 2020.

4 Os quadros com o fichamento dos argumentos e a avaliagdo do grau de racionalidade das deliberagdes
podem ser acessados no seguinte link:
https://drive.google.com/drive/folders/1bv7VBzPnCIxERvs VxoKHMIla4utPel Kre?usp=drive link




109

O periodo escolhido para a pesquisa apresenta algumas justificativas importantes.
Em primeiro lugar, ele permite uma andlise ampla, mas ndo extensa a ponto de
inviabilizar a pesquisa. Com o recorte de tempo de 2000 a 2020 em intervalos
quinquenais, ¢ possivel avaliar um periodo relativamente longo de deliberagdes
legislativas, mas sem tornar a andlise tdo extensa a ponto de se tornar inviavel para o
escopo de uma pesquisa de mestrado. Some-se a isso o fato de que o periodo em questao
abrange diferentes governos e orientagdes politicas, possibilitando uma analise das
deliberagdes legislativas em diferentes contextos politicos e sociais. Isso torna a pesquisa
mais abrangente, uma vez que permite compreender melhor como as decisoes legislativas
sao tomadas em diferentes conjunturas politicas. Uma outra razao que justifica o recorte
temporal € que o intervalo quinquenal escolhido para a anélise dentro do periodo de 20
anos permite que se tenha uma visdo mais detalhada das deliberagdes legislativas
ocorridas ao longo do tempo, a0 mesmo tempo em que nao se torna excessivamente
fragmentada a ponto de prejudicar a compreensao do quadro geral.

Para a satisfag@o do critério de relevancia estabelecido e identificar os projetos de
lei mais significativos de cada um dos cinco anos estudados, realizou-se o levantamento
dos projetos de lei que tiveram mencao simultaneamente na capa de dois dos principais
jornais de grande circulagdo nacional (O Globo e Folha de Sdo Paulo), utilizados como
fonte documental primaria dessa primeira fase da pesquisa empirica.

A justificativa da escolha dessa fonte para satisfazer ao critério de relevancia se
da, essencialmente, por trés razdes. Primeiramente, a justificativa da men¢ao simultanea
em dois jornais de grande circulagdo pode ser considerada um indicador da relevancia
social do projeto de lei. O fato de que dois veiculos de midia diferentes decidiram destacar
0 mesmo projeto em suas capas sugere que o tema ¢ considerado importante € merece
atencao do publico em geral. Além disso, a escolha da meng¢ao simultanea pode ser vista
como uma forma de limitar a quantidade de projetos de lei a serem analisados. Dado que
a analise de todas as proposi¢oes legislativas debatidas em um determinado periodo seria
inviavel em termos praticos, a selecdo de projetos de lei mencionados simultaneamente
nas capas de dois jornais de grande circulagdo pode ser uma forma eficaz de reduzir o
escopo da pesquisa sem comprometer a representatividade dos resultados. Por fim, a
escolha da mencao simultdnea pode ser justificada por sua objetividade e transparéncia.
Ao adotar um critério claro e mensuravel para a selecdo dos projetos de lei a serem

analisados, os pesquisadores podem garantir que a escolha nao foi influenciada por fatores
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subjetivos ou ideoldgicos. Isso pode aumentar a confiabilidade e a validade dos resultados
da pesquisa.

Foram examinadas todas as edigdes de ambos os jornais diariamente publicadas
ao longo de cada um dos cinco anos referidos (2000, 2005, 2020, 2015, 2020), tendo sido

selecionados os projetos de lei expostos no Quadro 3 a seguir.

Quadro 3 — Projetos de Lei com meng¢ao simultanea nos jornais O Globo e
Folha de Sao Paulo

Numero do Projeto Assunto Data da Mengdo Data da Mencao
no Jornal O Globo no Jornal Folha de
Sao Paulo

PL 4.372/2020 Regulamento do Fundo Nacional 16/12/2020 16/12/2020
de Desenvolvimento da Educagéo
(FUNDEB)

PL 14112/2020 Nova Lei de Faléncias 26/11/2020 26/11/2020

PEC 186/2020 PEC Emergencial 08/12/2020 30/06/2020

MP 936/2020 Programa Emergencial de 05/11/2020 15/04/2020
Manutencao do Emprego e Renda

PEC 45/2019 Reforma Tributéaria 29/09/2020 22/08/2020

PEC 110/2019 Reforma Tributéaria 29/09/2020 22/08/2020

PL 5.919/2019 Criagdo do TRF-6 28/09/2020 27/08/2020

PL 2.630/2020 Lei das Fake News 23/09/2020 28/09/2020

PEC 18/2019 Reforma da Previdéncia 13/09/2020 14/07/2020

PEC 32/2020 Reforma Administrativa 04/09/2020 24/09/2020

PEC 18/2020 Adiamento das Eleigdes 02/07/2020 24/06/2020
Municipais

PL 4.162/2019 Marco Regulatorio do 25/06/2020 20/06/2020
Saneamento Basico

PL 1066/2020 Lei do Auxilio Emergencial 27/05/2020 02/04/2020

MP 966/2020 Protegdo Legal aos Integrantes do 15/05/2020 21/05/2020
Banco Central

MP 905/2019 Emprego Verde e Amarelo 21/04/2020 21/04/2020

PEC 10/2020 Or¢amento de Guerra 16/04/2020 07/05/2020

PL 2.960/2015 Regime Especial de 29/10/2015 16/12/2015
Regularizagao Cambial e
Tributaria (RERCT)

PL 6.446/2013 Regulamento do Direito de 17/11/2015 09/12/2015
Resposta

MP 676/2015 Alteragdo de Regras 18/06/2015 08/10/2015
Previdenciarias

PEC 443/2009 Paridade Salarial da Advocacia 01/10/2015 20/09/2015
Geral da Unido (AGU)

PLC 57/2015 Revisdo da Desonerac¢do da Folha 20/09/2015 20/09/2015
de Pagamento

PEC 325/2015 Reforma Politica 11/06/2015 16/07/2015

MP 680/2015 Programa de Protecdo do 01/10/2015 07/07/2015
Emprego

PLC 28/2015 Alteragdo do Plano de Cargos e 22/07/2015 01/07/2015
Salarios dos Servidores do
Judiciario

MP 665/2015 Restri¢do ao Auxilio-Desemprego 03/06/2015 27/05/2015

PL 4.330/2004 Ampliacdo da Terceirizagdo 06/05/2015 26/02/2015
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PLP 302/2015 Regulamenta 0 Trabalho 06/05/2015 03/03/2015
Doméstico
PL 2.944/2004 Institui Normas sobre o Bingo 12/05/2010 12/05/2010
PLS 156/2009 Novo Cddigo de Processo Penal 08/12/2010 08/12/2010
PLC 82/2009 Criminalizagdo da  Violéncia 28/07/2010 28/07/2010
cometida em Estadios de Futebol
PLS 213/2003 Estatuto da Igualdade Racial 17/06/2010 17/06/2010
PLP 518/2009 Lei da Ficha Limpa 05/06/2010 05/06/2010
MP 232/2005 Alteragdo nas Regras do Imposto 11/01/2005 01/04/2005
de Renda
PLC 9/2014 Lei de Biosseguranca 03/03/2005 03/03/2005
PEC 86/1999 Fixag@o de Investimento Minimo 30/06/2000 30/06/2000
em Saude para a Unido, Estados e
Municipios
PEC 96/1992 Lei da Mordaga do Ministério 23/03/2000 23/03/2000

Publico*®

Fonte: Elaboragdo do autor (2023)

Dos 36 projetos acima listados, 7 (sete) foram descartados pelas razdes expostas

no Quadro 4 abaixo.

Quadro 4 - Projetos descartados

NUMERO DO PROJETO

TEMA

JUSTIFICATIVA

PEC 45/2019

Reforma Tributaria

A proposi¢ao nao foi levada ao
Plenario ainda

PEC 110/2019

Reforma Tributaria

A proposi¢do ndo foi levada ao
Plenario ainda

PEC 32/2020 Reforma Administrativa A proposicdo ndo foi levada ao
Plenario ainda

MP 966/2020 Protecdo Legal aos Integrantes Esgotado o prazo de andlise da

do Banco Central Medida Provisoéria em

Deliberagdo do Plenario

PEC 325/2015 Reforma Politica A proposicdo ndo foi levada ao
Plenario ainda

PLS 213/2003 Estatuto da Igualdade Racial Decisdo terminativa de
Comissao*’

PL 2.944/2004 Institui Normas sobre o Bingo A proposicdo ndo foi levada ao

Plenario ainda

Fonte: Elaboragado do autor (2023)

Assim, foram analisados projetos distribuidos entre propostas de emenda

a constitui¢do, medidas provisorias, projetos de lei ordiniria e projetos de lei

complementar. Obtiveram-se os resultados expressos no Grafico 1 na sequéncia.

46 A chamada Lei da Mordaga do Ministério Publico se trata de uma parte da Reforma do Judiciario que foi
objeto do requerimento de destaque n° 145 da PEC 96/1992.
47 Existe a possibilidade regimental de uma proposta legislativa ser analisada apenas no 4mbito das
comissdes tematicas competentes, sem a necessidade de decisao pelo plenario da casa legislativa, conforme
o art. 24 II do Regimento Interno da Camara dos Deputados (BRASIL, 1989, s.p) ¢ do art. 91 do Regimento
Interno do Senado Federal (BRASIL, 1970, s.p).
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Grafico 1 - Tipos de projeto analisados por ano

2
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2020 2015 2010 2005 2000

B Proposta de Emenda a Constituicao ® Medida Provisdria

Projeto de Lei Ordinaria H Projeto de Lei Complementar

Fonte: Elaboragdo do autor (2023)

O procedimento adotado para obter os documentos necessarios para analise foram
0s que se seguem: (a) buscar a ficha de tramitacao das proposi¢des no sitio eletronico da
Camara e do Senado; (b) identificar as sessdes deliberativas; (¢) no caso da Camara, as

notas taquigraficas sao obtidas no seguinte link: https://www?2.camara.leg.br/atividade-

legislativa/plenario/discursos/notas.html, no qual se deve pesquisar pela data da sessdo;

(d) no caso do Senado, as notas taquigraficas sdo obtidas no diario legislativo publicado

um dia ap6s a sessdo através do seguinte link https://legis.senado.leg.br/diarios/ver.

Apos o levantamento e leitura dos 36 projetos selecionados, bem como do descarte
de sete projetos na primeira fase da pesquisa empirica, passou-se a sua segunda etapa,
com a analise de 29 projetos. Como o objetivo geral deste trabalho ¢ aferir o grau de
racionalidade das deliberagdes legislativas ocorridas no Plenario das duas Casas
Legislativas do Congresso Nacional brasileiro, utilizaram-se, como fonte documental
primaria da segunda fase da pesquisa empirica, as notas taquigraficas das referidas
deliberagdes. Com base na leitura dessas notas, procedeu-se ao fichamento de cada

projeto, conforme exposto a seguir.

6.2. ELEMENTOS DO QUADRO PADRAO

Utilizou-se quadro padrdo para o fichamento das notas taquigraficas da
deliberacdo legislativa de cada um dos 29 projetos analisados. O quadro padriao é
composto dos seguintes elementos (conforme ilustrado pelo Apéndice B) que serdo

explicados nesta secao.
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O primeiro elemento que consta da tabela sdo os dados do projeto essenciais para
a identificacdo tanto do projeto quanto da deliberagcdo sobre o projeto que esta sendo
analisado.

A pesquisa tem como objetivo avaliar a racionalidade a partir da andlise do
discurso. Com tal fim, os principais argumentos empregados pelos parlamentares foram
sistematicamente arrolados e classificados segundo sua tipologia argumentativa, que
inclui argumentos institucionais, argumentos pratico-gerais € argumentos empiricos.
Nessa perspectiva, os primeiros elementos da analise discursiva compreendem as formas
de justificagdo externa*® do discurso juridico, quais sejam:

1. Canones hermenéuticos de lege lata e de lege ferenda®”
1.1. Canone Literal ou Semantico que justifica uma interpretagdo como possivel sob

o ponto de vista linguistico;

1.2. Canone Genético que justifica uma interpretacao a partir da vontade do legislador
historico;

1.3. Canone Historico que utiliza fatos historicos relacionados ao problema juridico
em questao como razdes para justificar o sentido atribuido a norma;

1.4. Canone Comparativo que compara o sistema juridico nacional com sistemas
estrangeiros como forma de justificar o sentido atribuido a norma;

1.5. Canone Sistematico que interpreta a norma a luz de sua relacdo logica e
teleoldgica com outras normas do sistema juridico;

1.6. Canone Teleoldgico que justifica uma interpretagdo tomando como referéncia os
fins prescritos no ordenamento juridico.

2. Argumentos Dogmaticos sdo o tipo de argumento institucional que se baseiam em
proposigdes ou teorias formuladas pela Ciéncia do Direito.

3. Argumentos de Precedentes consistem naqueles argumentos baseados nas
decisdes e/ou nas razodes para as decisdes de Tribunais.

4. Argumentos de Legisprudéncia sao aqueles que tomam como base as razodes
apresentadas para justificar a aprovacdo/rejei¢do de outro projeto de lei, a fim de
justificar a aprovacao/rejei¢ao do projeto de lei em discussao.

5. Formas de Argumentos Juridicos Especiais

48 Todas as formas e regras de justificagdo externa foram explicadas e exemplificadas no capitulo 4, secao
43.1e4.3.2.

4 Os canones de lege lata tém como referéncia a legislacio vigente, enquanto os canones de lege ferenda
tém como referéncia as disposi¢des do proprio projeto em discussao.
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5.1. Analogia cujo uso consiste em aplicar uma norma juridica a casos ndo previstos
expressamente na lei, mas que apresentam semelhancas relevantes com casos
previstos na norma;

5.2. Argumento a contrario, ou argumento do siléncio do legislador, cuja forma
consiste na negacao da consequéncia juridica a uma situagdo que nao esta prevista
normativamente;

5.3. Argumento a fortiori que realiza a inferéncia uma norma juridica menos
abrangente a partir de uma norma juridica mais abrangente;

5.4. Argumento ad absurdum que critica uma determinada interpretagdo pelas
consequéncias absurdas ou que justifica uma interpretacao tendo em vista que as
demais interpretacdes possiveis sao absurdas.

1°°, quais sejam:

Também foram classificados os argumentos praticos de tipo gera

1. Argumentos Pragmaticos examinam a adequacdo de uma estratégia de agdo sob o
pressuposto que ja esta decidido qual € o fim que se quer alcangar;

2. Argumentos Eticos que expressam valores concretos de uma determinada
coletividade ou de um determinado individuo inserido nessa coletividade e dizem
respeito ao modo de vida compartilhado, ou seja, ao conjunto de valores, crengas
e ideais de uma sociedade concreta;

3. Argumentos Morais, consistentes em imperativos categdricos relacionados ao

principio da universalidade, referem-se ao que ¢ simetricamente bom para todos,

ou seja, ao valor justica.

Por ultimo foram classificados os seguintes argumentos empiricos’':

1. Fatos concretos: fatos singulares, agdes, motivos, acontecimentos e estados de
coisas;

2. Dados cientificos: regularidades das ciéncias naturais ou das ciéncias sociais, bem
como enunciados sobre agdes, acontecimentos, estado de coisas passados,

presentes ou futuros, com base em dados cientificamente produzidos.

Com a finalidade de orientar a analise do discurso, foi verificado o grau de satisfagao

das regras de Justificagao Externa. Para a aferi¢ao da satisfagdo tanto das regras da

50 Todos os argumentos praticos gerais foram explicados e exemplificados no capitulo 4, na se¢do 4.2.
51 Os argumentos empiricos foram explicados e exemplificados no capitulo 4, na se¢do 4.1.
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Justificacdo Externa quanto dos critérios dos trés tipos de Racionalidade (logica,
substancial, discursiva), adaptou-se o modelo de escala triddica de alexyana (ALEXY,
2017, p. 599), mediante divisao em satisfeito, parcialmente satisfeito e ndo satisfeito. O
caso eventual de ndo pertinéncia de determinada regra a situagdo analisada foi expresso
no quadro padrio pela opcio NR (Nio Referenciado). E possivel fazer uma sintese das

regras de justificacdo externa que foram objeto de verificacdo, bem como a forma de

identificar a satisfacdo das regras no discurso legislativo:

Quadro 5 - Sintese das regras de justificacdo externa e da forma de verificacdo de sua

satisfagao

Regra

Forma de Classificacdo da Satisfacdo da Regra

(J.6) Deve ser saturada toda forma de
argumento que houver entre os canones de
interpretacdo.

- Satisfeita: se todas as premissas que pertencem aquela
forma de argumento estiverem presentes;

- Parcialmente satisfeita: se o argumento baseado em um
canone hermenéutico tiver sido usado de forma
entimematica, sem, contudo, ter prejudicado a
compreensdo do uso do argumento’?;

- Nao satisfeita: se 0 uso do argumento baseado em um
canone hermenéutico estiver incompleto;

- NR (nao referenciada): se ndo forem utilizados
argumentos baseados em canones hermenéuticos.

(J.8) A determinacdo do peso de
argumentos de diferentes formas deve ser
feita seguindo regras de ponderacdo

- Satisfeita: se houver duas interpretagdes diferentes de
uma norma, cada uma apoiada por um argumento baseado
em um canone hermenéutico diferente, ¢ for apresentado
um argumento que defenda a primazia de uma das
interpretacdes possiveis;

- Parcialmente satisfeita: se for apresentada uma
proposicdo afirmando a precedéncia de um dos
argumentos baseados em canones diferentes, sem, no
entanto, argumentos suficientes que a justifiquem;

- Nio satisfeita: se ndo for apresentado qualquer tipo de
proposicdo que atribua peso a um dos argumentos
baseados em canones diferentes;

- NR (ndo referenciada): se ndo forem utilizados
argumentos em sentidos diversos baseados em cénones
diferentes ou se ndo houver o uso de argumentos baseados
em canones hermenéuticos.

(J.10) Todo enunciado dogmatico, se ¢é
posto em duvida, deve ser fundamentado
mediante o emprego, pelo menos, de um
argumento pratico de tipo geral

- Satisfeita: se um enunciado dogmatico for posto em
duvida e for apresentado pelo menos um argumento
pratico geral que justifique o enunciado;

- Parcialmente satisfeita: se um enunciado dogmatico for
posto em duvida e for apresentada uma proposigdo
afirmando sua correcdo, mas sem apresentacdo de
argumentos suficientes que justifiquem a proposicao;

- Nao satisfeita: se um enunciado dogmatico for posto em
davida e ndo for apresentado nenhum argumento pratico
geral para justifica-lo;

2 No debate sobre os resultados serd demonstrado o uso entimematico de um argumento baseado em
canones hermenéuticos. Entimema trata-se de inferéncia logica apresentada de forma incompleta, por
deixar implicita uma das premissas ou a conclusdo (ABBAGNANO, 2007, p. 867).
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- NR (néo referenciado): se argumentos dogmaticos ndo
forem postos em duvidas ou se ndo forem apresentados
argumentos dogmaticos.

(J.11) Todo enunciado dogmatico deve
enfrentar uma comprovagdo sistematica,
tanto em sentido estrito como em sentido
amplo

- Satisfeita: caso seja demonstrada a existéncia da
compatibilidade entre o enunciado dogmatico e a posi¢do
defendida de aprovagdo ou rejeigdo de um projeto de lei;
- Parcialmente satisfeita: se a compatibilidade entre o
enunciado dogmatico e a posigdo defendida ndo tiver sido
demonstrada;

- Nao satisfeita: se ndo existir compatibilidade entre o
enunciado dogmatico e a posicdo defendida;

- NR (nd3o referenciado): se ndo forem apresentados
argumentos dogmaticos.

(J.13°) Quando se puder citar um
precedente legislativo a favor ou contra
uma decisdo, deve-se fazé-lo.

- Satisfeita: se forem citados
legisprudéncia pertinentes a
aprovacao/rejeicao do projeto de lei;
- Parcialmente satisfeita: se a referéncia aos argumentos
de legisprudéncia estiver incompleta;

- Nao satisfeita: se ndo forem citados argumentos de
legisprudéncia que, em razio da matéria tratada pelo
projeto, deveriam ter sido levados em consideragéo;

- NR (ndo referenciado): se ndo forem apresentados
argumentos de legisprudéncia.

argumentos de
decisdo pela

(J.14°) Quem quiser se afastar de um
precedente legislativo assume a carga da
argumentacdo

- Satisfeita: sempre que forem apresentados argumentos
suficientes, no caso concreto, para sustentar uma posi¢ao
contraria a um argumento de legisprudéncia;

- Parcialmente satisfeita: quando, embora tiverem sido
apresentados argumentos, eles ndo forem suficientes para
sustentar uma posi¢cdo contraria a um argumento de
legisprudéncia;

- Néo satisfeita: quando uma posi¢do contraria a um
argumento de legisprudéncia for sustentada sem contra-
argumentos ao referido argumento.

- NR (ndo referenciado): se ndo forem apresentados
argumentos de legisprudéncia.

Fonte: Elaboragdo do autor (2023).

Feita a anélise do discurso, foi realizada a avaliacdo do grau de satisfacao dos

critérios de racionalidade®. Com base no grau de satisfacio dos referidos critérios, foi

atribuido o grau de racionalidade (16gica, substancial, discursiva) de acordo propriamente

com o modelo original de escala triadica desenvolvido por Alexy (2017, p. 599) — leve,

moderado e grave.

Na racionalidade l6gica, foram levados em consideragdo os critérios de corregao

linguistica e de consisténcia logica. E possivel fazer uma sintese sobre a forma de

verificacao da satisfacao de cada um dos critérios:

33 Os tipos € os critérios de racionalidade foram explicados de forma mais detalhada no capitulo 5.



117

Quadro 6- Sintese dos critérios de racionalidade l6gica e da forma de verificagao de sua

satisfacao
Critério de Racionalidade Forma de Classificacio da Satisfacdo do Critério
Correciao Linguistica — Adequacdo do - Satisfeito: se os argumentos apresentados possuirem
argumento as normas do uso do idioma clareza e corregdo gramatical;

- Parcialmente satisfeito: se houver imprecisdes
semanticas e/ou gramaticais, sem, contudo, a afetagdo na
inteligibilidade do discurso;

- Nio satisfeito: se as imprecisdes semanticas e/ou
gramaticais acarretarem a ininteligibilidade do discurso.

Consisténcia - Auséncia de argumentos - Satisfeito: se os argumentos apresentados para a defesa
contraditdrios para defender o mesmo de um mesmo ponto de vista ndo tiverem contradicéo;

ponto de vista (pela aprovagdo/rejeicdo de - Parcialmente satisfeito: se existir contradi¢do logica
um projeto de lei) entre argumentos na defesa do mesmo ponto de vista, sem,

contudo, em virtude de sua quantidade ou qualidade,
acarretarem a inconsisténcia do discurso como um todo;

- Nao satisfeito: se houver argumentos contraditorios na
defesa do mesmo ponto de vista que, em virtude de sua
quantidade ou qualidade, afetem a consisténcia do
discurso como um todo.

Fonte: Elaborago do autor (2023)

Foi atribuido grau grave para a racionalidade logica, se ambos os critérios tiverem
sido satisfeitos. Se um dos critérios foi satisfeito e o outro parcialmente satisfeito, ou se
ambos foram parcialmente satisfeitos, foi atribuido grau moderado a racionalidade l6gica.
Se o critério de corregao linguistica for considerado nao satisfeito, foi atribuido grau leve
a racionalidade logica, tendo em vista que, sem a inteligibilidade, ndo ¢ possivel que
exista discurso racional. O mesmo se aplica a auséncia do requisito de consisténcia, tendo
em vista que, caso a maioria das premissas ou as principais premissas sejam
contraditdrias, torna-se invidvel a realizagdo de inferéncia logica dos argumentos para a
conclusdo. Nao por outra razao, Peczenik (2009, p. 46) afirma que nao possui nenhuma
utilidade uma justificagdo baseada em premissas inconsistentes ou linguisticamente
incorretas.

A racionalidade substancial tem, como critério Unico, muito embora bastante

complexo, a coeréncia.
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Quadro 7 - Sintese do critério de racionalidade substancial e da forma de verificagcao de
sua satisfacao

Critério de Racionalidade Forma de Verificacao da Satisfaciao
Coeréncia - Caracteristica do discurso que - Satisfeito: se o ponto de vista pela aprovagdo ou
requer conjuntamente: (i) a consisténcia como rejeicdo de um projeto de lei for sustentado com
requisito minimo: (ii) a abrangéncia do argumentos ndo contraditorios, de diversos tipos
conjunto proposigdes; (iii) a conexdo reciproca  diferentes e que oferecam suporte uns para os outros.
entre essas premissas - Parcialmente satisfeito: se (i) a consisténcia for

parcialmente satisfeita; (ii) ndo forem apresentados
argumentos suficientes para a defesa de um ponto de
vista; (iii) ndo for suficientemente demonstrada a
conexao reciproca entre as premissas;

- Nao satisfeito: se: (i) a consisténcia for ndo satisfeita;
(i1) ndo forem apresentados argumentos para a defesa
de um ponto de vista; (iii) os argumentos apresentados
para a defesa de um ponto de vista ndo possuirem
nenhuma conexao.

Fonte: Elaboragdo do autor (2023).

Um esclarecimento importante deve ser feito. Posteriormente, sera apresentada
uma foérmula para calcular a média ponderada do respeito as regras do discurso. No
entanto, nao € possivel fazer o mesmo em relacao aos critérios de coeréncia propostos por
Alexy e Peczenik (2022). Isso ocorre porque os critérios de coeréncia consistem em
elementos que, quando presentes, ensejam maior grau de coeréncia do discurso, mas que,
quando ausentes, ndo necessariamente indicam menor grau de coeréncia. Um exemplo
disso ¢ o critério (3) que requer uma fundamentacgdo forte, ou seja, a fundamentacdo com
premissas que possuem alta relevancia no contexto discursivo, como argumentos
institucionais para o discurso juridico. Mesmo diante da auséncia de fundamentacao forte,
um discurso pode ser coerente se a fundamentacao for realizada com uma cadeia extensa
de razdes. Da mesma forma, a cadeia de razdes que justifica um ponto de vista pode ser
mais curta quando premissas do tipo mencionado anteriormente estdo presentes. Em
resumo, a coeréncia ndo ¢ determinada pela média da satisfagdo de cada critério
considerado individualmente.

Considerando que a coeréncia ¢ o unico critério de racionalidade substancial, ¢
atribuido grau grave a racionalidade substancial, caso o critério seja satisfeito plenamente,
grau moderado, caso seja parcialmente satisfeito e grau leve, caso o critério de coeréncia
nao seja satisfeito.

O ultimo tipo de racionalidade analisado ¢ a racionalidade discursiva. O critério a

ser satisfeito € o respeito as regras do discurso pratico geral. E possivel fazer uma sintese
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das regras que foram objeto de verificagdo, bem como a forma de verificar a satisfagdo

das regras no discurso legislativo:

Quadro 8 - Sintese das regras do discurso pratico geral e da forma de verificagdo de sua

satisfacdo

Regra

Forma de Classificacido da Satisfacio

(1.1) Nenhum falante pode se contradizer

- Satisfeita: se nenhum falante ndo formular premissas
contraditorias;

- Nao ¢ possivel a satisfagdo parcial desta regra. A ndo-
contradi¢do possui estrutura de regra. Ou um falante se
contradiz ou ele nao se contradiz.

- Nao satisfeita: se algum falante formular premissas
contraditorias.

(1.3) Todo falante que aplique um
predicado F a um objeto 4 deve estar
disposto a aplicar F também a qualquer
objeto igual a 4 em todos os aspectos
relevantes

- Satisfeita: se um mesmo falante aplicar os mesmos
predicados para objetos parecidos em todos seus aspectos
relevantes;

- Nao ¢ possivel a satisfag@o parcial dessa regra. Ou um
falante atribui predicados diferentes a objetos parecidos
em seus aspectos relevantes ou nao o faz.

- Nao satisfeita: se um mesmo falante aplicar predicados
diferentes para objetos parecidos em todos seus aspectos
relevantes.

(1.4) Diferentes falantes ndo podem usar a
mesma expressao com diferentes
significados

- Satisfeita: se ndo for verificado o uso de expressodes
homonimas em diferentes sentidos;

- N&o ¢ possivel a satisfagdo parcial desta regra. Ou
falantes usam a mesma expressio com diferentes
significados ou nao utilizam.

- Nao satisfeita: se for verificado o uso de expressdes
homonimas em diferentes sentidos.

(2) Todo falante deve, se lhe for pedido,
fundamentar o que afirma, a menos que
possa fornecer razdes que justifiquem a
recusa de fundamentacdo

- Satisfeita: se o parlamentar fundamentar qualquer
afirmag@o que for questionada ou apresentar razdes para a
recusa da fundamentagao;

- Parcialmente satisfeita: se a fundamentagao mencionada
ou as razdes para a recusa da fundamentacdo forem
insuficientes;

- Néo satisfeita: se ndo forem apresentados argumentos
para justificar a afirmagdo ou para a recusa da
fundamentagao;

- NR (Ndo referenciado): se ndo tiver havido
questionamento de nenhuma das afirmag¢des que servem
como suporte para a defesa de uma determinada posigdo.

(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte no
discurso

- Satisfeita: se nfo houver obstaculos para a expressdo
dos argumentos dos individuos que atendem aos
requisitos formais;

- Parcialmente satisfeita: se o obstaculo injustificado para
a expressdo dos argumentos ndo impedir a integralidade
da exposi¢do, mas apenas parte dela;

- Nao satisfeita: se, solicitada fundamentagao, ela ndo for
dada pelo legislador que fez a afirmagéo

(2.2) (a) Todos podem problematizar
qualquer assercdo; (b) Todos podem
introduzir qualquer assercao no discurso;
(c) Todos podem expressar suas opinides e
necessidades

- Satisfeita: se ndo houver obstaculos para expressdo dos
argumentos dos individuos que atendem aos requisitos
formais;

- Parcialmente satisfeita: se existir obstaculo injustificado
apenas a parte das problematizagdes, introducdo de
assercdes ou expressao de opinides e necessidades;
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- Nao satisfeita: se houver obstaculo injustificado para um
participante do discurso que o impega de problematizar as
assercdes ja feitas, introduzir novas asser¢cdes ou
expressar suas opinides e necessidades

(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de
maneira diferente de uma pessoa B esta
obrigado a fundamenta-lo

- Satisfeita: se o legislador que tratou uma pessoa A de
maneira diferente de uma pessoa B fundamentou o
tratamento diferenciado;

- Parcialmente satisfeita: se o referido tratamento
diferenciado entre participantes do discurso ndo estiver
suficientemente fundamentado;

- Nio satisfeita: sendo forem apresentadas razdes para o
tratamento diferenciado citado;

- NR (Nao referenciado): se ndo for realizado tratamento
diferenciado entre participantes do discurso

(3.2) Quem ataca uma proposi¢ao ou uma
norma que ndo ¢ objeto da discussao deve
dar uma razao para isso

- Satisfeita: se o legislador que questionou uma
proposicdo ou norma que ndo era objeto da deliberagdo
tiver dado a razdo para tanto;

- Parcialmente satisfeita: se o legislador que fez referido
questionamento ndo tiver dado razao suficiente para tanto;
- Nao satisfeita: se o legislador que fez o questionamento
citado nao tiver oferecido nenhuma razio para tanto.;

- NR (Nao referenciado): se ndo for questionada
proposicdo ou norma que nao ¢ objeto da discussdo

(3.3) Quem aduziu um argumento estd
obrigado a dar mais argumentos em caso de
contra-argumentos

- Satisfeita: se, em caso de contra-argumentos, o
legislador tiver dado mais argumentos;

- Parcialmente satisfeita: se, em caso de contra-
argumentos, o legislador tiver dado argumentos
insuficientes;

- Nao satisfeita: se, em caso de contra-argumentos, o
legislador ndo tiver dado mais argumentos;

- NR (Ndo referenciado): se ndo houver contra-
argumentos aos argumentos dados

(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de
forma aberta e geral

- Satisfeita: se os elementos essenciais do projeto de lei
debatido foram explicados de forma aberta e geral;

- Parcialmente satisfeita: se os elementos essenciais do
projeto de lei debatido forem apenas em parte explicados
de forma aberta e geral;

- Nao satisfeita: se os elementos essenciais do projeto de
lei ndo forem explicados de forma aberta e geral.

(5.3) Devem ser respeitados os limites da
realizabilidade faticamente dados

- Satisfeita: se os limites de realizabilidade da norma
faticamente dados tiverem sido respeitados;

- Parcialmente satisfeita: se os limites de realizabilidade
da norma  faticamente dados tiverem  sido
insuficientemente respeitados;

- Nio satisfeita: se os limites de realizabilidade da norma
faticamente dados ndo tiverem sido respeitados.

Fonte: Elaboracao do autor (2023)

O critério de respeito as regras do discurso ¢ aferido a partir de uma média

ponderada que leva em consideracdo o grau de satisfa¢do de cada regra divido pelo

numero total de regras analisadas. Com base na adaptagao da escala triddica alexyana,

atribuem-se valores numéricos para representar a satisfagdo de cada regra: 4 (quatro) para

"satisfeita", 2 (dois) para "parcialmente satisfeita" e 1 (um) para "ndo satisfeita". E
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importante ressaltar que o nimero de regras observadas pode variar devido as hipdteses
de ndo aplicagdo, que sao marcadas como NR (ndo referenciado).

Um exemplo do célculo da média ponderada pode ser dado de acordo com a
avaliagdo feita da deliberag@o sobre a Reforma da Previdéncia (BRASIL, 2019). No caso
concreto, 5 (cinco) regras foram satisfeitas e 3 (trés) regras ndo foram satisfeitas. Tendo
em vista os valores expostos e que houve a situacao de aplicagao de 8 (oito) regras apenas,

o célculo a ser feito é o seguinte:

54)+ (3.1

GH+GED_, 4,
8

Quanto a interpretacdo do resultado da média ponderada em relagdo ao grau de

satisfacdo do critério respeito as regras do discurso, adota-se a seguinte abordagem:

(1) Satisfeito: se o resultado for maior que 3 (trés), pode-se afirmar que ele se
aproxima da satisfacdo plena, correspondente a 4 (quatro) como o valor
maximo;

(i))  Parcialmente satisfeito: se o resultado for maior ou igual a 2 (dois) e menor
que 3 (trés), pode-se afirmar que ha uma situagdo intermedidria em que a
satisfacdo da regra ndo ¢ plena, devido a algum vicio que ndo compromete
totalmente a racionalidade discursiva.

(i11))  Nao satisfeito: se o resultado for menor que 2 (dois), pode-se afirmar que esté

mais proximo do valor minimo possivel, correspondente a 1 (um).

Portanto, no exemplo citado, o critério de respeito as regras do discurso foi
parcialmente satisfeito.

Considerando que, a despeito da complexidade para sua avaliacdo, o respeito as
regras do discurso ¢ o Unico critério de racionalidade discursiva, atribui-se grau grave a
racionalidade discursiva, caso o critério seja satisfeito plenamente; grau moderado, caso
seja parcialmente satisfeito e grau leve, caso o respeito as regras do discurso seja ndo

satisfeito.
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6.3 RESULTADOS

Para a organizacdo do total de dados levantados e dos nimeros e percentuais
obtidos, foi realizada a Tabula¢ao Cruzada (conferir Apéndice C), dos dados constantes
nos quadros padrao de fichamento dos 29 projetos analisados. Expdem-se, abaixo, os
diferentes resultados alcangados.

Na Tabela 1, estdo dispostos os nimeros relativos aos argumentos institucionais

encontrados nos debates parlamentares estudados.

Tabela 1- Total de argumentos institucionais utilizados

Tipo de Argumento Institucional Total de Incidéncias Numero de Deliberacoes (%)
em que aparecem

Céanone Literal (Lege Lata) 6 5 17%
Cénone Genético (Lege Lata) 2 2 7%
Céanone Sistematico (Lege Lata) 5 4 14%
Cénone Teleologico (Lege Lata) 7 6 21%
Canone Literal (Lege Ferenda) 4 4 14%
Céanone Genético (Lege Ferenda) 10 7 24%
Céanone Historico (Lege Ferenda) 6 5 17%
Canone Comparativo (Lege Ferenda) 12 3 10%
Canone Sistematico (Lege Ferenda) 12 9 31%
Céanone Teleoldgico (Lege Ferenda) 16 8 27%
Argumentos Dogmaticos 6 5 17%
Argumentos de Precedente 4 2 7%
Argumentos de Legisprudéncia 12 8 27%
Argumento Ad Absurdum 4 4 14%

Fonte: Elaboracdo do autor (2023)

Verifica-se, pela Tabela 1, que os cdnones comparativo e sistematico, ambos de
lege ferenda, e os argumentos de legisprudéncia sao os que, em total de incidéncias, mais
apareceram nas deliberag¢des. Entretanto, o canone sistematico de lege ferenda € o que
aparece em mais deliberagdes, especificamente, em 37%. Uma explicagdo possivel para
sua frequéncia ¢ a fungdo do argumento para verificar a conformagdo da nova legislagado
com o ordenamento juridico como um todo.

Muito embora a incidéncia do uso de argumentos institucionais seja
significativamente inferior ao nimero de argumentos praticos do tipo geral, ¢ interessante
observar que, em cerca de 80% das deliberacdes analisadas, houve mencao a algum
argumento baseado em canone hermenéutico, como se verd na sequéncia. Assim, muito
embora menos recorrente do que no discurso juridico proprio do processo judicial, o uso
dos argumentos baseados em canones hermenéuticos ndo pode ser considerado

irrelevante do ponto de vista quantitativo.
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No que se refere as regras de justificagdo externa referente ao uso desses

argumentos institucionais, tém-se os seguintes resultados:

Grafico 2 - Indice de satisfagdo das regras de justificagio externa>
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Fonte: Elaboragdo do autor (2023)

A regra (J.6), que exige a saturacdo dos argumentos baseados em canones
hermenéuticos, ¢ satisfeita quando todas as premissas correspondentes a forma do
argumento estao presentes. Um exemplo de satisfacao da regra pode ser dado a partir do
argumento utilizado pelo Senador Weverton (PDT/MA) no parecer pela aprovacao da
Proposta de Emenda a Constituigdo sobre o adiamento das eleigdes municipais de 2020.
O parlamentar enfrentou a possibilidade de conflito entre o adiamento e o art. 16 da
Constitui¢ao Federal, que prevé o principio da anterioridade eleitoral. Para resolver essa
questao, ele realizou uma interpretacao teleologica da previsao normativa, afirmando que

o estado de coisas proibido ¢ a deformagdo do processo eleitoral, por meio das alteragdes

34 (1.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones da interpretacio;

(J.8) A determinagdo do peso de argumentos diferentes deve ocorrer segundo regras de ponderacao;

(J.10) Todo enunciado dogmatico, se é posto em duvida, deve ser fundamentado mediante o emprego, pelo
menos, de um argumento pratico de tipo geral,

(J.11) Todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma comprovagdo sistematica, tanto em sentido estrito
com em sentido amplo;

(J.13”) Quando se puder citar um precedente legislativo a favor ou contra uma decisdo, deve-se fazé-lo;
(J.14’) Quem quiser se afastar de um precedente legislativo assume a carga da argumentagdo;

(J.18) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser saturadas.
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arbitrarias sobre o processo eleitoral, no ano da elei¢ao, com a finalidade de desequilibrar
o pleito em beneficio de certos atores politicos. A interpretagdo foi amparada pelo uso de
argumentos de precedente — embora ndo tenha sido feita mencao ao nimero dos processos
judiciais, o parlamentar se referiu a argumentos utilizados por Ministros do STF na
fundamentacao de decisdes prolatadas em agdes julgadas pelo Tribunal. Na literalidade

da fala do parlamentar:

Efetivamente, o principio da anterioridade eleitoral nada mais ¢ do que a
exteriorizagdo do pilar da seguranga juridica que deve presidir o processo
eleitoral. Essa garantia se destina a impedir a deformag@o do processo eleitoral,
por meio da alteragdo casuistica e oportunista de suas disposi¢des, com 0
proposito nada republicano de desequilibrar o pleito em beneficio de certos
atores a menos de um ano do pleito. O eminente Ministro Sepulveda Pertence
bem sistematizou o contetdo juridico do art. 16, afirmando que "[a norma]
surge como resposta a pratica do ‘casuismo’, ou seja, da altera¢do ad hoc da
legislagdo eleitoral, em proveito de fac¢do dominante, segundo as
circunstancias e as conveniéncias previsiveis a cada eleigdo". Existem, desse
modo, razdes substantivas que justificam o art. 16 da Carta: consiste em
preservar, tanto quanto possivel, alguns postulados constitucionais, como o do
pleno exercicio dos direitos politicos, da igualdade de chances, do pluralismo
politico e da protecdo das minorias politicas. Ndo por outra justificativa, o
Ministro Gilmar Mendes assentou que o principio da anterioridade eleitoral
compde o intitulado e devido processo legal eleitoral, consubstanciado como
"uma garantia fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos". Em
consequéncia, havera a ofensa ao art. 16 da Constitui¢ao Federal se se verificar
o rompimento dessa igualdade de participagdo ou de chances entre os
diferentes atores; a deturpagéo de tal ordem que comprometa a legitimidade e
a normalidade do pleito; a introducdo de fator de perturbacdo do pleito e a
promogao de alteragdo motivada por proposito casuistico - Ministro Celso de
Mello. As PECs sob analise, porém, nao vulneram essa teleologia subjacente
ao art. 16 da Carta de 1988. (BRASIL, 20204, p. 9).

No tocante a satisfacdo parcial da regra que demanda a saturagdo dos argumentos
pautados em canones hermenéuticos, faz-se necessaria uma breve digressao sobre o uso
do entimema no contexto da argumentac¢ao legislativa. Como notadamente real¢a Katrina
Von Schlieffen (2022, p. 178), o entimema caracteriza-se como um silogismo truncado
em que, com o intuito de conferir maior eficiéncia comunicativa, um enunciado ou parte
deste se encontra ausente, mas que os destinatarios da mensagem podem facilmente
suplementar. Desse modo, se um individuo afirmar, por exemplo, que nasceu em Minas
Gerais e, portanto, ¢ brasileiro, realiza-se um silogismo entimematico que omite a
premissa “todo individuo nascido em Minas Gerais ¢ brasileiro”. Entretanto, em um
contexto comunicativo real entre pessoas que sabem que Minas Gerais ¢ um Estado

brasileiro, a supressao da premissa nao comprometeria a comunicagdo. Da mesma forma,
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no contexto do discurso legislativo, certas premissas podem ser omitidas sem prejuizo da
completa compreensdo do argumento.

Um exemplo ilustrativo do uso entimematico de um argumento baseado em
canone hermenéutico pode ser observado na deliberagdo acerca da regulamentagdo do
Direito de Resposta. Ao expor sua posi¢ao favoravel a aprovacao do projeto, o Deputado
Hildo Rocha (PMDB-MA) baseou seu voto no argumento de que o projeto “atende
plenamente aos direitos fundamentais do cidaddo, que tem direito a preservar a sua
imagem, a sua honra e a da sua familia” (BRASIL, 2015d, p. 274). No entanto, como
discutido em sec¢do propria, o uso de argumentos baseados em canones hermenéuticos de
lege ferenda requer uma premissa adicional que justifique se o sentido da norma ¢
desejavel ou indesejavel. No contexto comunicativo em questdo, pode-se inferir que a
afirmacdo do parlamentar pressupde a premissa "¢ desejavel que seja aprovada uma
norma que atenda aos direitos fundamentais da imagem e da honra". A regra que exige a
saturacdo dos argumentos com base nos canones hermenéuticos nao ¢ completamente
satisfeita porque o argumento ndo cumpre com a ideia regulativa de justificar todas as
premissas necessarias a sua forma. No entanto, a regra também nao pode ser considerada
como totalmente ndo satisfeita, ja que existe a possibilidade de suplementar a premissa
entimematica. Isso difere da hipdtese de falta total de saturagdo da forma de argumento,
que sera discutida no proximo paragrafo. Assim, € possivel dizer que a regra foi
parcialmente satisfeita.

A hipédtese de ndo satisfagdo da regra pode ser ilustrada através do argumento
utilizado pelo Deputado Darcisio Perondi (PMDB-RS) na discussdo do projeto que
tratava da terceirizagdo irrestrita, inclusive para atividades-fim. De acordo com o
parlamentar, a demanda por especializacao das atividades comerciais demandaria a
terceirizagao também da atividade-fim, que ja € prevista "no mundo inteiro". No entanto,
ele falha em citar a0 menos um pais onde isso ocorra, faltando assim elementos basicos
para sustentar seu argumento com base no canone hermenéutico comparativo de lege

ferenda:

Sr. Presidente, Sras. Deputadas e Srs. Deputados, o Brasil precisa enfrentar o
desemprego que vem chegando; o Brasil precisa de competitividade, inventar
produtos, baixar custos dos produtos; o Brasil precisa de produtividade, de
educagdo profissionalizante e de especializagdo. A terceirizagdo ajuda
substancialmente. [...] Atividade-meio e atividade-fim no mundo inteiro estdo
consagradas. A especializacdo exige isto: fazer também atividade-fim.
(BRASIL, 2015e, p. 285-286)
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A regra (J.8) exige que a precedéncia entre argumentos de diversas formas
baseados em canones hermenéuticos seja realizada conforme regras de ponderagao.
Entretanto, como se pode observar pela tabela 1, o uso de argumentos baseados em
canones hermenéuticos ¢ relativamente baixo em total de incidéncias. Durante os debates
nao foram observadas situagdes em que houvesse duas interpretacdes diferentes de uma
norma, cada uma apoiada por um argumento baseado em um canone hermenéutico
diferente.

Por sua vez, a regra (J.10) impde o dever de fundamentacdo de enunciados
dogmaticos postos em duvida. A situacdo que enseja a observancia da norma nao foi
observada durante a pesquisa empirica.

Doutro modo, foi possivel observar o uso adequado de argumentos dogmaticos
com satisfagdo da regra (J.11) que exige a comprovacao sistematica tanto em sentido
amplo quanto em sentido estrito. Um exemplo disso ¢ novamente no debate da Proposta
de Emenda a Constitui¢ao que adiou as eleicdes municipais de 2020. Na oportunidade, o
Senador Rodrigo Pacheco (DEM-MG) sustentou que, na tensao entre a periodicidade das
elei¢des e a preservagdo da satde, deve-se observar o quanto a satisfagdo de um principio
acarretara na mitigacdo do principio contraposto. Dessa forma, considera que, diante da
situacdo excepcional de uma pandemia, ¢ toleravel e necessario adiar as elei¢des
periddicas em prol da preservagao da satide. Muito embora o parlamentar nao tenha dado
o nome adequado, ele estava se referindo ao uso da ponderacdo. O enunciado normativo
fundamentado esta perfeitamente conectado com o enunciado dogmatico que lhe da base,
satisfazendo, assim, a comprovacao em sentido amplo. O argumento, em sua literalidade,

foi dado da seguinte forma:

Se ha o argumento de que as elei¢des tém que ser periddicas, porque isso ¢ um
pilar constitucional do Estado democratico de direito, por outro lado ha
principio constitucional de preservacao da satide publica e da vida das pessoas.
Em Direito Constitucional, quando ha conflitos de principios constitucionais,
¢ preciso se compreender qual o principio, se aplicado, ofendera menos o outro.
Preservar a salde, neste momento, sacrificando constitucionalmente as
elei¢des periddicas, é algo toleravel, € algo necessario? Sim, porque vivemos
uma situag@o excepcional de uma pandemia que exige solugdes excepcionais.
Por outro lado, exigir que se realizem elei¢cdes a forceps, na marra, para fazer
valer a Constituigdo, que precisa ser preservada, com o sacrificio
constitucional da vida e da saude de pessoas, ¢ uma temeridade muito maior, é
algo desarrazoado, que foge a proporcionalidade e, repito, a razoabilidade.

Uma ilustracdo interessante da satisfagdo da regra (J.13”), que exige a citacao de

argumentos de legisprudéncia sempre que possivel, pode ser encontrada no ambito da
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deliberagao acerca da denominada Carteira de Trabalho Verde e Amarela O projeto
visava incentivar a contratagao de jovens entre 18 e 29 anos em seu primeiro emprego. A
medida propunha mudancas significativas na legislagao trabalhista, como a reducdo da
multa do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e a reducao da contribuicao
patronal ao INSS, entre outras medidas. O objetivo era tornar a contratagdo de jovens
menos onerosa para os empregadores. O Deputado Arlindo Chinaglia (PT-SP) fez uso do
argumento de legisprudéncia para criticar as razdes do projeto ao demonstrar que outras
reformas que mitigaram direitos sociais também possuiam como fundamento a
possibilidade de aumentar o numero de empregos no pais, o que nao se concretizou. Ao
formular argumentos contrarios ao projeto presente a luz da analise critica das razdes
apresentadas em projetos similares, o parlamentar o fez com base no uso adequado do

argumento de legisprudéncia da seguinte forma:

Sr. Presidente, demais pares, creio que seja muito util recuperar aquilo que os
mesmos que hoje defendem essa medida provisoria diziam quando da reforma
trabalhista: que deveria ser executada a reforma trabalhista, porque isso
diminuiria os encargos, o mercado ganharia confianga, investiria mais e geraria
emprego. O mesmo fizeram quanto a reforma da Previdéncia, o mesmo
discurso. E o fato € que n6s temos neste ano de 2020 mais de 12 milhdes de
desempregados. (BRASIL, 2020f, p. 17)

Em sentido proximo, um exemplo de ndo satisfacdo da regra (J.13’) se da
justamente na falta da reconstrugdo critica das razdes apresentadas para a aprovacao de
projetos similares. Esse foi o caso da Proposta de Emenda a Constituicdo chamada de
PEC Emergencial (BRASIL, 2021c) cujo objetivo era implementar medidas de ajuste
fiscal e controle de gastos publicos. Entre as principais medidas propostas pela PEC
Emergencial estavam a criagdo de mecanismos de controle de despesas obrigatorias, a
possibilidade de redugdo da jornada e do salario dos servidores publicos e a vedacdo de
criacdo de novas despesas obrigatorias. Ora, a proposta em questdo guarda tamanha
pertinéncia com a EC 95 de 2016, que implementou o Novo Regime Fiscal, a chamada
Emenda do Teto (de Gastos), que ndo € razoavel debater a matéria sem retomar as razodes
apresentadas para a aprovacao do Teto de Gastos como foi feito no exemplo acima. Vale
ressaltar que a PEC Emergencial foi aprovada.

No que se refere a regra da justificacdo externa (J.14°), que estabelece Onus
argumentativo para quem deseja se afastar de um argumento de legisprudéncia, nao foi

observada a sua satisfacdo. Isso ocorreu porque, nas deliberagdes examinadas em que se
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utilizou o argumento de legisprudéncia, nenhum dos parlamentares que defendia posigoes
contrarias questionou o argumento com o fim de afasta-lo ou refuté-lo.
Os nUmeros relativos aos argumentos praticos gerais mencionados nas

deliberagdes legislativas examinadas encontram-se na Tabela 2 abaixo.

Tabela 2 - Total de argumentos praticos gerais utilizados

Tipo de Argumento Pritico Geral Total de Incidéncias Numero de Deliberacdes (%)
em que aparecem

Argumento Pragmatico 145 26 90%

Argumento Etico 87 24 83%

Argumento Moral 22 14 48%

Fonte: Elaboracdo do autor (2023)

Os argumentos institucionais sdo expressivamente menos utilizados do que os
argumentos praticos gerais. Como visto durante o decorrer do trabalho, o discurso
legislativo ¢ um discurso juridico e, portanto, limitado por argumentos institucionais. Em
que pese essa limitacdo, o discurso legislativo ¢ o que possui menor vinculacdo aos
argumentos institucionais. Ademais, é no processo legislativo que sociedade atribui
juridicidade as suas convicgdes normativas sobre o util, o bom e o justo. Por fim, uma
ultima razao que explica esse dado esta na propria estrutura formal do discurso legislativo,
que se destina a justificar que a proposta ¢ o meio adequado e necessario para atingir um
fim justificavel em detrimento de um estado de coisas indesejavel, o que ¢ justificado
essencialmente por argumentos praticos gerais.

Dentre os argumentos praticos gerais, o mais citado ¢ o pragmatico. Isso se explica
porque, em algumas das vezes, a justificacao ética e/ou moral da finalidade € pressuposta.
Ao afirmar, por exemplo, que “a lei ¢ um meio adequado e necessario para melhorar a
saude publica”, dificilmente havera alguém que formule um contra-argumento com base
na legitimidade ética e/ou moral do fim. Dessa forma, a propria comunidade de falantes
aceita que a finalidade ¢ eticamente ¢/ou moralmente justificavel.

Os argumentos morais sdo, consideravelmente, menos utilizados. Isso porque
deliberacdes legislativas estdo, principalmente, no campo dos valores concretos de uma
determinada comunidade politica. Os argumentos morais aparecem eventualmente
apenas para questionar quando os valores éticos ou o meio escolhido sdo injustos. E claro
que o uso de argumentos morais pode ser mais frequente em determinados tipos de
projetos de lei, como aqueles relacionados a direitos humanos. Entretanto, mesmo

legislagdes que abordem temas que estejam sob o escopo dos direitos humanos o fazem
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sob a perspectiva dos valores concretos daquela sociedade, conectando os argumentos
morais aos argumentos €ticos.
Por fim, os nimeros relativos aos argumentos empiricos empregados nas

deliberacdes legislativas analisadas estao dispostos na Tabela 3 a seguir.

Tabela 3 - Total de argumentos empiricos utilizados

Tipo de Argumento Empirico Total de Incidéncias Numero de Deliberacdes (%)
em que aparecem

Fatos Concretos 97 23 80%

Dados Cientificos 18 8 27%

Fonte: Elaboragdo do autor (2023)

Os argumentos empiricos também s3o mais utilizados do que os argumentos
institucionais. Isso pode ser explicado pela relagdo de complementaridade que os
argumentos empiricos oferecem em relacdo aos argumentos pragmaticos e éticos. Como
explicado em topico proprio, os argumentos pragmaticos retiram sua validade do
conhecimento empirico em que se apoiam, ou seja, 0s argumentos pragmaticos
necessitam de argumentos empiricos que os justifiquem. Para que a afirmacao "o meio M
¢ eficiente para alcangar o fim F" seja verdadeira, ¢ necessario que haja argumentos
empiricos (sejam dados cientificos ou a mengao a fatos concretos) que comprovem que a
utilizagdo do meio M levara ao alcance do fim F.

Os argumentos é€ticos se referem aos valores concretos de uma comunidade
politica e, embora possam ndo depender diretamente de dados empiricos para serem
justificados, ¢ importante que sua fundamentagao esteja ancorada em fatos e informagdes
confiaveis. O uso de pesquisas de opinido ou a mengao a protestos e manifestacdes, por
exemplo, podem ser tteis para ilustrar a adesao popular a determinado valor ou causa.

E comum que as deliberagdes em plenario sejam marcadas por uma relativa
concisao, tanto no tempo destinado as falas dos parlamentares quanto na profundidade
das justificativas apresentadas. Esse fator pode levar a um uso mais frequente de
argumentos baseados em fatos concretos em detrimento de dados cientificos. Contudo,
para confirmar a hipotese de que os dados cientificos sdo menos utilizados apenas em
deliberagdes no Plenario, seria necessaria a analise também de outras instancias, como
comissdes parlamentares e subcomissdes, que muitas vezes tém mais tempo e espago para

aprofundar as justificativas dos projetos de lei e emendas constitucionais.
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Gréfico 3 — Indices de satisfagdo dos critérios de racionalidade
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Fonte: Elaboracdo do autor (2023)

Ao analisar as deliberagdes em questdo, observa-se que ndo foram identificados
vicios que comprometessem os critérios de correcdo linguistica e consisténcia. Isso
significa que os elementos essenciais de inteligibilidade e a auséncia de contradig¢do entre
os argumentos em defesa do mesmo ponto de vista foram preservados nas deliberagdes
examinadas.

No que diz respeito a satisfacdo dos critérios de racionalidade substancial, ¢
importante observar que a coeréncia ndo foi devidamente atendida em dois cenarios
distintos. Primeiramente, foram encontradas situagdes em que argumentos foram
apresentados, porém, sua justificacdo foi insuficiente ou inexistente. Nesses casos, a
auséncia de uma fundamentacao adequada compromete a racionalidade substancial, uma
vez que a coeréncia exige a apresentacao de razdes validas e suficientes para sustentar
uma determinada posi¢do. Em segundo lugar, foi identificada a situagdo em que ndo
houve a apresentacdo de argumentos. A coeréncia, nesse contexto, requer a articulagdo
de razdes consistentes e pertinentes que fundamentem as afirmagdes ou posigdes
defendidas. A falta de argumenta¢do adequada compromete a capacidade de sustentar
racionalmente uma posi¢ao favoravel ou contraria a aprovacao de um projeto de lei.

Um exemplo do primeiro caso se refere a deliberag@o sobre a criagdo do Tribunal

Regional Federal da 6* Regido para o atendimento das demandas do Estado de Minas
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Gerais, desmembrando-o do Tribunal Regional da 1* Regido. O principal argumento
oferecido para a aprovagao foi de que o referido desmembramento, sem a criagao de nova
despesa, acarretaria o aumento da celeridade processual. Ocorre que nao sdo dadas razdes
empiricas que permitam afirmar que o referido desmembramento terd como consequéncia
o aumento da celeridade processual. Além disso, ¢ importante observar que ndo se
aumentara a quantidade de recursos para o Tribunal nem diminuira o numero de processos
que tramitam na Subse¢ao Judicidria de Minas Gerais. Portanto, ndo existe uma mudanga
significativa que dé suporte a afirmacgdo. Tal argumento pode ser expresso na fala do

Senador Antonio Anastasia (PSD-MG):

Esse projeto, caros Srs. Senadores, Sras. Senadoras, Sr. Presidente, ¢ um
projeto inovador. Por que motivo? Porque ele, de fato, consegue apresentar
uma proposta que € moderna na medida em que se cria um tribunal sem criag@o
de nova despesa, na medida em que, de fato, se aproveita a estrutura ja
existente hoje na Justi¢a Federal de Minas Gerais para acolher o novo tribunal,
ndo s6 na questdo relativa ao seu espago fisico, mas também de seus servidores
e no remanejamento interno da Justi¢a Federal [...]E, portanto, uma iniciativa
extremamente positiva que vai permitir que hoje o acimulo que existe do
Tribunal Regional Federal da 1° Regido, onde cerca de 40% do movimento sdo
oriundos dos processos de Minas Gerais, se desafogue e que os cidadaos, ndo
s6 o mineiro, que vai ter, é claro, uma Justica mais célere, mas dos demais
Estados que compdem essa regido, também possam ter uma prestagdo
jurisdicional mais efetiva. (BRASIL, 2021d, p. 34).

O caso em que sequer foram dadas razdes para a aprovagdo ou rejeicdo de um
determinado projeto foi o da deliberacdo sobre o reajuste do Judicidrio, no qual apenas
foi dito que os servidores buscaram o apoio dos parlamentares. Ocorre que dessa forma,
os legisladores apenas explicaram o motivo da aprovacdo e ndo justificaram com

argumentos por que deveriam aprovar o referido reajuste. A mengdo ao fato concreto ¢

expressa na fala do Senador Reguffe (PDT-DF):

Sr. Presidente, eu quero, primeiro, parabenizar a luta dos servidores, porque
nos s6 chegamos a esse resultado devido ao esforco e a luta aqui dos servidores,
durante semanas, que lutaram incansavelmente para convencer cada Senador
da importancia deste projeto. Entdo, quero, em primeiro lugar, parabenizar
cada um dos servidores. (BRASIL, 2015a, p. 271)

Um dos projetos em que o critério de coeréncia foi apenas parcialmente satisfeito
¢ o da deliberacao sobre a Proposta de Emenda a Constitui¢ao que estabeleceu a Reforma
da Previdéncia. Foram oferecidos argumentos ndo contraditorios de diversos tipos
(institucionais, praticos gerais e empiricos) que possuiam conexao reciproca para

sustentar a aprovacao do projeto. Entretanto, alguns argumentos contrarios capazes de
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refutar as premissas adotadas ndo foram devidamente afastados, o que gerou uma
fundamentagdo insuficiente para a sustenta¢do da posicdo adotada. Conforme o critério
(2) de coeréncia, quanto mais extensa a cadeia de razdes pertencentes a uma teoria, mais
coerente a teoria. Assim, mesmo com uma variedade de argumentos coerentes e
interconectados, a falta de uma resposta satisfatoria aos argumentos contrarios resultou
na extensdao da cadeia de razdes que fundamentam a proposta menos extensa do que
deveria ser. Consequentemente, a coeréncia da delibera¢do analisada foi comprometida
em virtude dessa fundamentacao insuficiente para refutar adequadamente os argumentos
contrarios apresentados. Para alcancar uma maior coeréncia, ¢ necessario oferecer
argumentos adicionais capazes de responder efetivamente aos contra-argumentos
levantados.

Exemplificando o que foi dito, um dos principais argumentos para a aprovacao da
Reforma da Previdéncia foi de que ela iria combater privilégios. Um dos contra-
argumentos ndo afastados foi formulado pelo Deputado Aliel Machado (PSB-PR) que
questionou o fato de que, segundo dados do Governo, a maior parte da economia gerada
pela Reforma teria como base a mitigacao de direitos de pessoas que ganham em média
R$ 1.300,00 (mil e trezentos reais) e, em relagao a esse argumento, nao foi trazido nenhum
contra-argumento no debate legislativo. Em suas proprias palavras:

Esse texto especifico € um texto que, segundo dados do Governo, estabelece
que 92% da economia nos proximos 20 anos sera em cima de quem ganha em
média 1.300 reais. O problema ¢ que num momento de crise, num momento

como este, ndés estamos tirando a classe de prote¢do daqueles que mais
precisam, que € papel do Estado. (BRASIL, 2019, p. 11)

No que se refere o respeito as regras do discurso, ¢ necessaria a apresentacao do

grau de satisfacdo de cada uma das regras (apéndice D):
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Grafico 4 - Indices de Satisfacio das Regras do Discurso™
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Fonte: Elaboragdo do autor (2023)

Em todos os casos, as regras fundamentais foram satisfeitas. E importante destacar
que, conforme ensina Alexy (2020, p.168), a validade dessas regras ¢ uma condicao
necessaria para qualquer comunicagdo linguistica que pretenda lidar com a verdade ou
corre¢do. Portanto, o cumprimento das regras (1.1), (1.3) e (1.4) ¢ um requisito minimo
para a possibilidade de um discurso racional.

A conexdo intrinseca entre a ndo satisfacdo da regra (2), que demanda a
fundamentac¢do de uma afirmagao quando solicitada, e a ndo satisfacao da regra (3.3), que
requer a apresentacdo de mais argumentos em resposta a contra-argumentos, ¢ uma
questdo relevante a ser considerada. Conforme observado durante a pesquisa realizada, é

comum que, durante as sessoes deliberativas no Plendrio, ndo haja troca de argumentos e

55 (1.1) Nenhum falante pode se contradizer;

(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F também a
qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes;

(1.4) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao com diferentes significados;

(2) Todo falante deve, se lhe for pedido, fundamentar o que afirma, a menos que possa fornecer razoes
que justifiquem a recusa de fundamentacgao;

(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte no discurso;

(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer asser¢ao; (b) Todos podem introduzir qualquer asser¢ao no
discurso; (c) Todos podem expressar suas opinides e necessidades;

(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta obrigado a
fundamenta-lo;

(3.2) Quem ataca uma proposi¢ao ou uma norma que nao ¢ objeto da discussido deve dar uma razao para
iss0;

(3.3) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais argumentos em caso de contra-argumentos
(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral,

(5.3) Devem ser respeitados os limites da realizabilidade faticamente dados.



134

contra-argumentos. Nesse contexto, cada parlamentar defende sua propria posi¢ao sem
levar em considerag@o os argumentos apresentados previamente pelos parlamentares que
defendem perspectivas diferentes. Como consequéncia, os parlamentares nao se esfor¢am
em refutar argumentos contrarios ou aprofundar a fundamentacdo dos argumentos
principais que defendem suas proprias posi¢des. O exemplo mencionado acima sobre a
deliberacdo da Reforma da Previdéncia (BRASIL, 2019), na qual os parlamentares
favoraveis ao projeto negligenciaram certos argumentos contrarios capazes de refutar as
premissas adotadas, evidencia a auséncia de troca de argumentos entre os parlamentares
que sustentam posigdes divergentes.

A satisfagdo das regras (2.1) e (2.2), que garantem a liberdade de participagao no
discurso, foi observada em todos os casos analisados. A hipotese de ndo satisfagdo com
essas regras sO seria concretizada mediante a imposi¢do injustificada e, portanto,
arbitraria, de restri¢des a liberdade discursiva de um parlamentar, o que ¢ inaceitavel em
um Estado Democratico de Direito.

Asregras (3.1) e (3.2) também foram satisfeitas em todos os casos. A justificativa
para tanto reside no fato de que ndo se constatou qualquer intento de discriminag@o entre
os legisladores durante as sessoes analisadas, e os mesmos, ao proferirem seus votos, ndo
adentraram em pautas que ndo estavam em analise.

Na andlise das deliberacdes, verificou-se que a regra (5.1.3) foi satisfeita na
maioria das vezes. No entanto, em alguns casos, os principais elementos para a
compreensdo do projeto em questdo ndo foram apresentados de forma satisfatéria. Um
exemplo que ilustra essa situagdo sao as deliberagdes que tratam de questdes das contas
publicas, como a ja citada PEC Emergencial (BRASIL, 2021c¢) e a proposta de emenda a
Constitui¢do conhecida como Or¢amento de Guerra (BRASIL, 2020g). Este ultimo
projeto instituiu um regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratagdes com o
objetivo de enfrentar a emergéncia de saude publica decorrente da Pandemia de COVID-
19. Embora sejam projetos altamente técnicos, ¢ fundamental que se promova, tanto
quanto possivel, a0 menos um resumo simplificado do objeto da proposi¢do, com vistas
a facultar sua compreensao ao cidaddo comum, em prol da atribui¢ao de ensinabilidade
a norma proposta.

A regra (5.3) foi cumprida na maioria dos projetos analisados. No entanto, a
deliberagdo que trata da criacao do Tribunal Regional Federal da 6* Regido apresenta um
exemplo de descumprimento da regra. O principal argumento utilizado para justificar a

aprovacao da medida foi a possibilidade de aumento da celeridade processual sem
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acarretar novas despesas, mas nao foram fornecidas razdes empiricas que indicassem a
possibilidade de realizabilidade fatica disso.

Expde-se, no Grafico 4, a afericdo do grau de racionalidade das deliberagdes
investigadas.

Grafico 5 - Grau de racionalidade das deliberagdes
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Fonte: Elaboracdo do autor (2023)

O grau grave de racionalidade l6gica presente nas deliberagdes legislativas do
Plenario demonstra a presenca dos elementos minimos de inteligibilidade e ndo-
contradicao.

Um exemplo elucidativo de deliberagdo com grau grave de racionalidade
substancial pode ser observado na discussdo em torno da Proposta de Emenda a
Constituicdo que tratava do adiamento das elei¢des municipais de 2020 (BRASIL,
2020d). Nesse caso, verificou-se que foram oferecidos argumentos nao-contraditérios, de
diversos tipos € com conexao reciproca para justificar os aspectos mais relevantes da
proposta. Para justificar o problema relativo ao risco de aumento de contaminagao pela
COVID-19 durante a realizagdo das eleigdes municipais, foram apresentados argumentos
empiricos referentes ao nimero de dbitos decorrentes da pandemia e ao risco representado
pela aglomeragao durante o exercicio do voto, além de argumentos morais e juridicos em
relacdo ao direito a saude e, no seu extremo, ao direito a vida. A fala do Senador Eduardo

Braga (MDB-AM) ¢ uma possivel demonstracdo de como o problema foi justificado:

O nosso partido, o MDB, tem um compromisso histérico com a democracia,
um compromisso que vem do nosso DNA. Nos lutamos pela reabertura politica
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brasileira. Portanto, nenhum de noés gostaria de estar votando nenhuma
prorrogacdo de eleicdo. No entanto, por razdes sanitarias, por razdes de
responsabilidade publica com a saude, com a vida das pessoas... Mais de 50
mil brasileiros morreram nesta pandemia. O Brasil, lamentavelmente, tem mais
de 1 milh&o de brasileiros infectados por essa pandemia, e infelizmente a curva
da pandemia ainda é ascendente em nosso Pais. Portanto, ndo se trata da
vontade; trata-se da necessidade (BRASI, 2020d, p. 14).

A finalidade de reducao dos riscos de contaminagdo pela COVID-19 durante a
realizacdo das eleicdes municipais, foi sustentada por argumentos morais € institucionais
também relacionados aos direitos a saide e a vida. Bastante representativo desses
argumentos ¢ a fala do Senador Weverton (PDT-PA) sobre o objetivo de se prorrogar
etapas do processo eleitoral:

Assim, o objetivo ¢ eliminar, ou, a0 menos, reduzir, os potenciais impactos
negativos decorrentes da gravidade da crise que assola o Pais. Dada a real
possibilidade de aglomeragdes em eventos relevantes do processo eleitoral em
periodo em que ndo haja o achatamento da curva de casos e de obitos por
Covid-19, a prudéncia e cautela para com a vida e a saude dos cidaddos
brasileiros, predicados que norteiam diuturnamente a atuagdo deste Congresso

Nacional, recomendam o adiamento ndo apenas das elei¢cdes, mas também de
algumas etapas (BRASIL, 2020d, p. 6).

Quanto ao meio proposto de adiamento das eleigdes foi justificado por argumentos
pragmaticos e empiricos baseados em recomendagdes emitidas por especialistas em
saude e infectologistas, que foram consultados ao longo do processo legislativo. Essas
recomendacdes visavam obter dados mais seguros para a realizacao segura das elei¢des,
bem como aguardar a reducdo da curva de contagio. Exemplo disso ¢ a fala do Senador
Raldolfe Rodrigues (REDE-AP) fazendo referéncia a opinido dos especialistas que foram

ouvidos durante o tramite do processo legislativo:

Entdo, Presidente, eu tenho que ouvir os cientistas que conhecem dessa
matéria, e os cientistas que conhecem dessa matéria disseram para nds, por
duas vezes, no Tribunal Superior Eleitoral e ontem: ‘Em novembro e
dezembro, as questdes climaticas — nds teremos o Pais todo ja no inicio do
verdo —, as questdes climaticas e a tendéncia de queda da curva pandémica,
com os cuidados sanitarios necessarios, nos levam a acreditar que estardo
colocadas as condigdes para a realizagdo das elei¢des’ (BRASIL, 2020d, p.9).

Ademais, foram apresentados argumentos institucionais acerca da possibilidade
juridica do adiamento, considerando-se que o grau de violagdo da periodicidade das
eleigdes seria leve, enquanto o impacto sobre o direito a saude e, em Ultima instancia, o
direito a vida, seria grave caso o adiamento ndo fosse adotado. E possivel demonstrar o

que foi dito a partir da fala do Senador Rodrigo Pacheco (DEM-MG):
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Se ha o argumento de que as elei¢des tém que ser periddicas, porque isso ¢ um
pilar constitucional do Estado democratico de direito, por outro lado ha
principio constitucional de preservacdo da satide publica e da vida das pessoas.
Em Direito Constitucional, quando ha conflitos de principios constitucionais,
¢ preciso se compreender qual o principio, se aplicado, ofendera menos o outro.
Preservar a satde, neste momento, sacrificando constitucionalmente as
eleigdes periddicas, ¢ algo toleravel, é algo necessario? Sim, porque vivemos
uma situagdo excepcional de uma pandemia que exige solugdes excepcionais.
Por outro lado, exigir que se realizem eleigdes a forceps, na marra, para fazer
valer a Constituigdo, que precisa ser preservada, com o sacrificio
constitucional da vida e da saude de pessoas, ¢ uma temeridade muito maior, é
algo desarrazoado, que foge a proporcionalidade e, repito, a razoabilidade
(BRASIL, 2020d, p. 16).

Desta forma, € possivel afirmar que houve grau grave de racionalidade
substancial, uma vez que o ponto de vista pela aprovacao da proposta foi sustentado com
argumentos ndo contraditorios, de diversos tipos diferentes (empiricos, praticos do tipo
geral e institucionais) e que ofereceram suporte uns para 0s outros.

Conforme visto anteriormente*®, a formulagio do problema requer a apresentagio
de argumentos empiricos que descrevam uma situacdo que viole um ou mais valores
éticos, morais e/ou principios juridicos. Além disso, € necessario justificar, por meio de
argumentos pragmaticos e empiricos, que o meio estabelecido por um projeto de lei é
adequado e necessario. Por fim, ¢ preciso fundamentar que o objetivo almejado ¢
justificavel por meio da concretizacdo de pelo menos um valor ético, moral e/ou principio
juridico. A deliberagdao em questdo observa tais parametros.

No que se refere ao grau moderado de racionalidade substancial, pode-se citar a
deliberagdo sobre a denominada Carteira de Trabalho Verde e Amarela (2020f). O
problema do desemprego no Brasil foi fundamentado com argumentos empiricos
relacionados aos dados de desemprego no pais, como feito pela Deputada Bia Kicis (PL-

SP):

Sr. Presidente, em primeiro lugar, eu gostaria de cumprimentar V.Exa. por
pautar esta matéria de tamanha importéncia, neste momento em que ha essa
preocupagdo tdo grande com o desemprego. Esta medida provisodria, olhando
para os jovens, abre uma possibilidade, abre uma porta para a contratacdo dos
jovens de 18 a 29 anos. Nos sabemos que 20% dos desempregados sdo
exatamente esses jovens. [...] Ndo tinhamos ideia, a época, que haveria esta
pandemia, mas este assunto se alinha perfeitamente a cuidados para que
possamos abrir a porta para o emprego, neste momento tdo precario, em que
empresas estdo sendo fechadas. Mais de 600 mil empresas estdo fechando as
portas ¢ ha mais de 9 milhdes de novos desempregados. Portanto, este ¢ o
momento ideal para tratarmos disto (BRASI, 2020f, p. 20).

36 Capitulo 2, se¢do 2.1.5, p. 32 e Capitulo 3, se¢do 3.4, p. 60.
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Além disso, o problema foi justificado com argumentos éticos que destacam o
valor social do trabalho. Uma das falas nesse sentido foi a do deputado Lucas Gonzales

(NOVO-MG):

O emprego, para muitos jovens, ndo ¢ apenas o trabalho, mas principalmente
a possibilidade de perspectiva de vida, de propdsito de vida, de dignidade de
vida. Nos temos milhdes de jovens desempregados no Brasil, que, além do
mais, estdo sem nenhuma perspectiva de futuro, sem nenhuma perspectiva de
esperanga em relagdo a sua vida profissional. (BRASIL, 2020f, p. 19).

A finalidade almejada, que consistia em aumentar o numero de pessoas
empregadas formalmente, foi justificada com base em argumentos éticos que enfatizam

o valor social do trabalho.

Eles ficam falando em precarizago das relagdes trabalhistas o tempo todo, mas
o que ¢ mais importante, insisto, ¢ a precariza¢do da vida humana. Precario ¢
ndo ter emprego, precario € nao ter saneamento basico, precario € no ter o que
comer, precario ¢ ndo ter onde morar. E é de emprego que nds precisamos para
aumentar a autoestima do brasileiro e trazer a ele condi¢des. O brasileiro com
emprego pode comprar tudo que precisa, pode alimentar a sua familia
(BRASIL, 2020f, p. 17).

O meio adotado, ou seja, a criacdo de uma modalidade de contrato de trabalho
com redug¢ao de direitos trabalhistas para trabalhadores entre 18 e 29 anos, foi respaldado
por argumentos pragmadaticos que destacam a capacidade da flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas em viabilizar a contratagdo de novos funcionérios pelos empregadores. Isso

pode ser expresso na fala do Deputado Alexis Fonteyne (NOVO-SP):

O Brasil tem uma ideia de que criar uma série de direitos trabalhistas ajuda os
trabalhadores. Na verdade, prejudica o emprego. Se nés aumentarmos ainda
mais os direitos, nos vamos ter direitos trabalhistas interminaveis para milhdes
de desempregados. E isto que nos temos hoje: mercado fraco, mercado com
muitos desempregados, fruto dessa complicacdo das relagdes trabalhistas que
o Brasil fica criando, achando que esta protegendo o trabalhador, mas, na
verdade, estd multiplicando o desempregado (BRASIL, 20201, p. 16).

No entanto, identificam-se dois vicios na racionalidade substancial presentes
nessa deliberacdo. Em primeiro lugar, € preciso relembrar que os argumentos pragmaticos
retiram sua validade do conhecimento empirico no qual se fundamenta. Nesse sentido,
ndo foi efetivamente demonstrada empiricamente qual ¢ a relacdo entre a redugdo de

direitos trabalhistas e a garantia de um maior nimero de pessoas empregadas. Essa



139

relacdo ¢ apenas especulada. Em segundo lugar, ndo foram refutados importantes contra-
argumentos que evidenciam a ineficiéncia do meio adotado, como demonstrado pela
experiéncia historica decorrente da reforma trabalhista. Exemplo desse tipo de argumento
pode ser dado a partir da seguinte fala do Deputado Aliel Machado (PSB-PR):
E muito importante que todos os Deputados se lembrem do resultado da
reforma trabalhista, que prometeu gerar empregos ¢ melhorar a vida dos
empresarios e dos trabalhadores. No entanto, isso ndo aconteceu. Hoje nos
temos um recorde de informalidade no Brasil, € um grupo de pessoas se

encontra em estado vulneravel, sofrendo por causa da reforma trabalhista.
(BRASIL, 2020f, p. 8)

Nesse sentido, torna-se inviavel conferir grau grave de racionalidade substancial,
pois ¢ imprescindivel considerar o critério de coeréncia, o qual demanda que a cadeia de
argumentos seja estendida a0 maximo®’. Ao ndo fundamentar os argumentos pragmaticos
em bases empiricas confidveis e ao negligenciar a refutacdo de contra-argumentos
relevantes, a cadeia de razdes apresentada para justificar o ponto de vista favoravel a
aprovacao do projeto revela-se consideravelmente inferior ao que seria devido. Conforme
visto anteriormente, ao avaliar o grau de satisfacdo da coeréncia, quando ndo sao
apresentados argumentos suficientes para sustentar um determinado ponto de vista,
considera-se que a coeréncia esta parcialmente satisfeita.’® Considerando que a coeréncia
€ 0 Unico critério para a racionalidade substancial, ¢ possivel atribuir um grau moderado
de racionalidade substancial a deliberagao em questao.

Um exemplo de grau leve de racionalidade substancial pode ser observado na
deliberagdo relativa a alteracdo do plano de cargos e salarios do Poder Judiciario, que
propunha um reajuste de 60% aos servidores (BRASIL, 2015a). Nesse caso, chama a
atencao o fato de menhuma razdo ter sido apresentada para justificar a aprovacao do
referido projeto.

O grau moderado de racionalidade substancial em 23% das deliberagdes pode ser
explicado pela limitacdo temporal das deliberagdes no Plendrio, o que reduz sua
profundidade. Uma investigacdo mais abrangente seria necessaria para confirmar esta
hipotese, devendo incluir ndo apenas as deliberagdes no Plenario, mas também nas
Comissoes Tematicas e Grupos de Trabalho (que ndo possuem o limite temporal exiguo

das deliberacdes no Plendrio para a exposicao de argumentos), de modo a possibilitar a

57(2) Ceteris paribus, quanto mais extensa a cadeia de razdes pertencentes a uma teoria, mais coerente a
teoria.
8Capitulo 6, se¢do 6.2, Quadro 7, p. 117.
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comparagdo entre elas. Contudo, tal abordagem ultrapassa os limites estabelecidos pelo
escopo desta pesquisa.

No ambito da racionalidade discursiva, um exemplo de grau grave pode ser
observado na deliberacdo sobre a Lei de Biosseguranga (BRASIL, 2004b). Nessa
deliberacao, todas as regras discursivas foram observadas, inclusive aquelas relacionadas
a apresentacdo de novos argumentos diante de contra-argumentos e a realizabilidade —
regras com maior ocorréncia de ndo satisfacdo. O principal ponto de discordancia durante
os debates centrou-se na definicdo de se os embrides deveriam ser considerados como
vida humana e, portanto, protegidos pelo Direito, o que implicaria na impossibilidade de
permitir a pesquisa com células-tronco embrionarias. A cada argumento contrario a
possibilidade de legalizacdo das pesquisas com células-tronco embrionarias, foram
apresentados novos argumentos. Isso pode ser exemplificado com a fala do Deputado

Osmar Dias (PDT-PR):

As pessoas que sdo contra falam que isso ¢ uma agressdo a vida. Mas sera que
ndo estamos agredindo a vida de pessoas que tém esperanga de que a pesquisa
com essas células encontre uma cura que lhe devolva uma vida digna? Sera
que ndo condenaremos essas pessoas a conviverem com um problema
genético, com um problema que ndo terd solugdo, se ndo permitirmos essa
pesquisa? E a pergunta persiste: o que sera feito com essas células que estdo
estocadas? E s6 isso que quero saber. Tem um destino mais nobre para elas?
(BRASIL, 2004b, p. 197).

Quanto a realizabilidade, ficou demonstrado que a expansao das pesquisas em
biotecnologia poderia contribuir para o desenvolvimento tecnoldgico e, por sua vez, o
desenvolvimento tecnologico poderia trazer beneficios relevantes para questdes de saude

publica, conforme pode ser visto na fala do Senador José Jorge (PFL-PE):

Avalio que esse projeto que estamos discutindo hoje é muito importante para
o Pais, porque poderd, por meio da votacdo que vamos realizar hoje, no
Senado, levar o nosso Pais a dois caminhos. Um deles € o do progresso,
utilizando a ciéncia na maior amplitude possivel, no sentido de se realizarem
pesquisas na area de saude, as quais vao salvar vidas e permitir que doencas
que matam e prejudicam a vida de milhdes de brasileiros possam ser tratadas
com mais facilidade e menor custo, e, por intermédio da agricultura, visando a
aumentar a nossa produtividade a fim de que os nossos produtos sejam
vendidos por um custo mais baixo e as pessoas mais carentes sejam
alimentadas (BRASIL, 2004b, p. 188).
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De acordo com os critérios e a formula previamente apresentados™, foi possivel
constatar a satisfacdo de 7 (sete) regras do discurso pratico. Essas regras sdo as seguintes:
(1) aregra (1.1), que demanda ndo-contradi¢do; (ii) a regra (1.3) cujo objetivo € assegurar
a coeréncia do falante; (iii) a regra (1.4), que exige o uso comum do vernaculo; (iv) a
regra (2), que estipula que o falante, quando solicitado, deve apresentar razdes para suas
afirmagoes; (v) as regras (2.1) e (2.2), que expressam a ideia de liberdade discursiva; (vi)
a regra (5.1.3), que requer ensinabilidade; e, por ultimo, (vii) a regra (5.3), que exige
realizabilidade. Além disso, as outras 5 (cinco) regras foram marcadas como NR (nao
referenciado). Portanto, o calculo do grau de satisfagao das regras do discurso ¢ realizado

da seguinte maneira:

Ao considerar o resultado da formula como sendo 4 (quatro), conclui-se que o
critério de respeito as regras do discurso esté satisfeito. Uma vez que o respeito as regras
do discurso constitui o Unico critério da racionalidade discursiva, pode-se afirmar que a
deliberagdo em questao possui um grau grave de racionalidade discursiva.

Um exemplo de racionalidade discursiva em grau moderado foi previamente
apresentado na deliberacdao sobre a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) sobre a
Reforma da Previdéncia (BRASIL, 2019). As regras que ndo foram satisfeitas sdo as
seguintes: a regra (3.3), visto que ndo foram apresentados novos argumentos para refutar
os contra-argumentos apresentados; a regra (5.1.3), pois ndo houve uma discussao aberta
e abrangente das regras previdencidrias especificas que estavam sendo modificadas, mas
o debate se concentrou apenas na redugdo do projeto a pontos especificos que estavam
sendo atacados ou ao objetivo geral da proposta; a regra (5.3), ja que nao foi demonstrado
que a finalidade proposta (melhoria dos indicadores macroecondmicos) poderia ser
alcancgada por meio da restricao ao acesso aos beneficios previdencidrios, bem como pela
redugio dos valores de alguns beneficios®.

No caso em andlise, foram satisfeitas 5 (cinco) regras do discurso pratico, quais sejam:

(1) aregra (1.1), que demanda ndo-contradicao; (i1) a regra (1.3) cujo objetivo € assegurar

39 Capitulo 6, se¢do 6.1, p. 120.

0 Maiores aprofundamentos sobre a falta de realizabilidade citada merece destaque um estudo feito pela
ANFIP (Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil) e pelo Diecese
(Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos) (2017, p. 43-75).
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a coeréncia do falante; (iii) a regra (1.4), que exige o uso comum do vernaculo; (iv) as
regras (2.1) e (2.2), que expressam a ideia de liberdade discursiva. Doutro modo, as 3
(trés) regras mencionadas anteriormente nao foram satisfeitas. Considerando os valores
apresentados e levando em consideracdo que foram aplicadas apenas 8 (oito) regras, o

calculo a ser realizado € o seguinte:

G4+ 31 _

2,87
8

Ao obter o resultado de 2,87 (dois inteiros e oitenta e sete centésimos), verifica-
se que esse valor ¢ maior que 2 (dois) e menor que 3 (trés). Consequentemente, pode-se
concluir que as regras do discurso foram parcialmente satisfeitas. Diante disso, ¢ devido
atribuir um grau moderado de racionalidade discursiva a deliberagdo em questao.

O fato de que o grau moderado de racionalidade discursiva se encontra no mesmo
patamar do grau leve de racionalidade substancial pode ser explicado levando em
consideragdo que as regras do discurso que afetaram a racionalidade discursiva possuem
conexao com a coeréncia, como a regra que exige novos argumentos em caso de contra-
argumentos.

E possivel identificar grau grave de racionalidade 16gica, substancial e discursiva
na maioria das deliberagdes analisadas. No entanto, foram observados alguns vicios que
consistem na falta de uma cadeia de razdes mais extensa para fundamentar um
determinado ponto de vista, bem como a auséncia de novos argumentos para refutar
possiveis contra-argumentos. Durante a realizacdo de pesquisas empiricas, foi constatado
que, em alguns casos, os parlamentares baseiam seus argumentos em um repertério de
argumentos-padrao que sdo repetidos entre os membros do grupo que defende a mesma
posic¢do, sem se preocuparem em refutar os argumentos contrarios. E importante ressaltar
que, em todos os casos em que essa constatacdo foi feita, a posi¢do defendida pelos
parlamentares era favoravel a aprovacao do projeto de lei que, ao fim, foi aprovado.

A fim de ilustrar as consideracdes expostas, € pertinente mencionar o debate em
torno da Proposta de Emenda a Constitui¢do conhecida como PEC Emergencial
(BRASIL, 2021c¢), cujo proposito era a implementacdo de medidas de ajuste fiscal e
controle de gastos publicos. Nesse contexto, os parlamentares construiram seus
argumentos favoraveis a aprovacdo do projeto a partir do argumento-padrdo da

necessidade de austeridade fiscal para assegurar o pagamento do auxilio emergencial -
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um beneficio assistencial temporario direcionado a individuos em situacao de
vulnerabilidade social durante o periodo de pandemia da COVID-19. Exemplo que ilustra

o que foi dito pode ser dado a partir da fala do Deputado Paulo Ganime (NOVO-RJ):

Como ja foi falado anteriormente, nos estamos agora querendo aprovar a PEC
por dois elementos. Um deles, de curto prazo, € a ajuda a populagdo que precisa
do auxilio emergencial. Entendemos a necessidade dele e sabemos também
que tanto o momento da pandemia, das restrigdes de trabalho, da operacdo da
atividade econdmica, como também o momento fiscal requerem um auxilio
emergencial diferenciado em relagdo ao de 2020 (BRASIL, 2021c, p. 9).

Por outro lado, os argumentos contrarios enfatizaram que aquele ndo era o
momento ideal para a intensificagdo da austeridade fiscal, considerando a necessidade de
ampliagdo das prestacdes estatais voltadas para combater os efeitos da pandemia.
Exemplo disso pode ser visto na fala do Deputado Arlindo Chinaglia (PT-SP)

Qual € o objetivo da PEC 186, insistindo-se, por exemplo, em retirar, digamos,
a possibilidade de se fazer uma politica social, na medida em que engessa o
Orgamento e¢ na medida em que faz, na pratica, uma nova lei de
responsabilidade fiscal, mas ndo mexe uma virgula naquilo que ¢ o sistema
financeiro? Nao se trata, portanto, de uma PEC que vai colocar fabulosos 44
bilhdes para o auxilio emergencial. E exatamente o contrario: trata-se de uma
PEC que retira praticamente 280 bilhdes — para ser mais exato, 276 bilhdes

— daquilo que foi gasto no ano passado, quando a pandemia esta em ascensao,
a fome estad em ascensdo e o desemprego estd em ascensdo (BRASIL, 2021c,

p- 12)
No entanto, tais argumentos contrarios ndo foram refutados pelos parlamentares

favoraveis ao projeto.5!

Portanto, ¢ possivel perceber que a maioria das delibera¢des analisadas possuem
grau grave de racionalidade. Os vicios que podem ser notados estdo relacionadas a
restricdo da extensdo da cadeia de razdes utilizadas para fundamentar um determinado
ponto de vista, além da auséncia de novos argumentos aptos a refutar contra-argumentos
oferecidos. Esse cenario interfere negativamente tanto nos critérios de coeréncia quanto

em algumas das regras do discurso pratico geral.

1 A auséncia de argumentos para refutar contra-argumentos relevantes a aprovagdo de um projeto de lei
também pode ser constatada em outros projetos, conforme previamente demonstrado no caso da deliberagdo
sobre restri¢des de acesso ao Seguro Desemprego e ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAP) (capitulo
3, se¢d0 3.3, p. 58), assim como na Proposta de Emenda Constitucional da Reforma da Previdéncia (capitulo
6, secdo 6.3, p. 130-131).



144

7. CONCLUSAO

O objetivo central desta pesquisa foi aferir o grau de racionalidade das
deliberagdes ocorridas em sessoes do Plenario da Camara dos Deputados e do Senado
Federal. Para tanto, a partir principalmente da obra de Robert Alexy (2020) e seus
fundamentos no pensamento de Habermas (2020), foi realizada pesquisa teorico-
bibliografica para a obtengdo dos conceitos essenciais que orientassem a pesquisa
empirica, dividida na andlise de duas fontes documentais: dois jornais de grande
circulagdo para a selegdo dos projetos de lei mencionados simultaneamente nas duas
capas pelo critério de relevancia e as notas taquigraficas de sessdes deliberativas do
Plenario das casas legislativas citadas.

Apds o breve primeiro capitulo introdutério, foi fundamentado no segundo
capitulo, com base na Legistica, que, em uma perspectiva formal, o discurso legislativo
se desenvolve a partir de um procedimento metddico, cuja finalidade ¢ decidir sobre
meios necessarios € adequados para resolver um problema social e concretizar uma
finalidade justificavel. Com base na Legisprudéncia, foi oferecida uma série de principios
relativos ao devido processo legislativo.

No terceiro capitulo, por sua vez, fundamentou-se que o discurso legislativo ¢ um
tipo de discurso juridico € 0 momento legitimo em que uma sociedade atribui juridicidade
ao conjunto normativo que escolheu para regé-la. Nesse sentido, foi também abordada a
tensao entre a vontade da maioria parlamentar expressa por meio do voto ¢ a
argumentagao racional que fundamenta a decisdo do legislador. Democracia e discurso
legislativo sdo, entdo, demonstrados como indissocidveis, uma vez que, para as
concepgoes de deliberativas da democracia, a vontade da maioria parlamentar deve
refletir a argumentacao racional.

No quarto capitulo, ¢ efetivamente apresentada a tipologia de argumentos com
base na qual se realizou esta pesquisa. Essa tipologia, extraida da pesquisa bibliografica,
foi elaborada majoritariamente no pensamento de Alexy (2020), fundando-se
parcialmente também na obra habermasiana. Sdo apontados os seguintes tipos de
argumentos: argumentos empiricos (divididos em argumentos relativos a fatos concretos
e a dados cientificos); argumentos praticos gerais, divididos em argumentos pragmaticos
(cujo valor diretivo ¢ o 1til), éticos (cujo valor diretivo € o que € bom para a coletividade
ou para o individuo que ¢ dela membro) e morais (cujo valor orientador € o justo ou o

que ¢ bom para todos universalmente); argumentos institucionais, divididos em canones
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hermenéuticos de lege lata e de lege ferenda, argumentos dogmaticos, argumentos de
precedente, argumentos de legisprudéncia e argumentos juridicos especiais.

No quinto capitulo foram explicados os tipos de racionalidade (l6gica, substancial
e discursiva), bem como seus critérios. A racionalidade logica se refere a inferéncia logica
valida e, por isso, exige que o discurso possua premissas linguisticamente corretas e
consistentes. A racionalidade substancial, ou de suporte, exige que as premissas sejam
justificadas com diversos tipos de argumentos em conexao reciproca e tem como critério
a coeréncia. Por fim, a racionalidade do discursiva se refere ao respeito as regras do
discurso formuladas por Alexy (2020, p. 255-257).

O sexto capitulo trata dos resultados da pesquisa. Os principais resultados indicam
que o uso de argumentos praticos gerais e empiricos ¢ substancialmente mais elevado do
que o de argumentos institucionais. Além disso, o grau de racionalidade logica foi grave
em 100% dos casos. O grau de racionalidade substancial foi leve em 17% dos casos,
moderado em 23% dos casos e grave em 59%. A racionalidade discursiva foi moderada
em 17% das deliberagdes e grave em 83%.

Pode-se concluir que a maioria das deliberagdes legislativas analisadas possuem
grau grave de racionalidade logica, substancial e discursiva, embora certos vicios possam
ser identificados. Esses vicios, em sua maioria, estdo relacionados a limitada extensdo da
cadeia de razdes utilizadas para sustentar um determinado ponto de vista, bem como a
falta de novos argumentos capazes de refutar possiveis contra-argumentos, o que resulta
na falta de satisfagio tanto da coeréncia quanto de algumas regras do discurso. E
importante observar que, mesmo que essas conclusdes sejam aplicaveis aos casos que
foram analisados, visto que tais caracteristicas se manifestam em deliberagdes de varias

legislaturas, torna-se plausivel afirmar que elas sdo passiveis de generalizagao.
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APENDICE A- Regras do Discurso Pratico Geral e do Discurso Juridico
Empregadas na Pesquisa Empirica

Regras do Discurso Pratico Geral
1. As Regras Fundamentais

(1.1) Nenhum falante pode se contradizer;

(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a
aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes;
(1.4) Diferentes falantes nao podem usar a mesma expressao com diferentes
significados;

2. As Regras de Razao

(2) Todo falante deve, se lhe for pedido, fundamentar o que afirma, a menos que possa
fornecer razdes que justifiquem a recusa de fundamentagao;

(2.1) Quem pode falar, pode tomar parte no discurso;

(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer assercao;

(b) Todos podem introduzir qualquer asser¢ao no discurso;

(c) Todos podem expressar suas opinides e necessidades;

3. As regras de Carga da Argumentacio

(3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta
obrigado a fundamenta-lo;

(3.2) Quem ataca uma proposi¢do ou uma norma que nao ¢ objeto da discussao deve dar
uma razao para isso;

(3.3) Quem aduziu um argumento esta obrigado a dar mais argumentos em caso de
contra-argumentos

5. As Regras de Fundamentagio %

(5.1.3) Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral;
(5.3) Devem ser respeitados os limites da realizabilidade faticamente dados.

2 A numeragdo utilizada é a mesma encontrada no Apéndice da obra de Alexy (2020, p. 255-260). Por
essa razdo ha um salto do niimero 3 (trés) para o nimero 5 (cinco).



157

Regras do Discurso Juridico
2.2.5. Regras da interpretac¢io

(J.6) Deve ser saturada toda forma de argumento que houver entre os canones de
interpretagao.

(J.8) A determinagdo do peso de argumentos de diferentes formas deve ser feita seguindo
regras de ponderacao

2.3 Regras da argumentacio dogmatica

(J.10) Todo enunciado dogmatico, se ¢ posto em divida, deve ser fundamentado mediante
o emprego, pelo menos, de um argumento pratico de tipo geral

(J.11) Todo enunciado dogmatico deve enfrentar uma comprovagao sistematica, tanto em
sentido estrito como em sentido amplo

2.4. As regras mais gerais do uso de precedentes®

(J.13’) Quando se puder citar um precedente legislativo a favor ou contra uma decisao,
deve-se fazé-lo.

(J.14’) Quem quiser se afastar de um precedente legislativo assume a carga da
argumentagao

2.5.2. Regras sobre as formas especiais de argumentos juridicos

(J.18) As formas de argumentos juridicos especiais devem ser saturadas.

6 Embora esse conjunto de regras tenha sido concebido inicialmente para ser utilizado com relagdo a
precedentes judiciais, no &mbito deste trabalho, as mesmas ideias foram aplicadas ao precedente
legislativo, como explicado de forma detalhada no Capitulo 4, Secdo 4.3.2, p. 84-86.
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DADOS DO PROJETO
Casa Orgio Competente Numero do Projeto Iniciativa Matéria tratada Houve audiéncia
Legislativa Legislativo publica?
Data da Sessao: Resultado da Deliberacao Endereco Eletronico
ANALISE DISCURSIVA
Justificacio Externa — Formas
Canones Hermenéuticos — Lege Lata
Literal Genético Historico Comparativo Sistemadtico Teleologico
Canones Hermenéuticos — Lege Ferenda
Literal Genético Historico Comparativo Sistemdtico Teleologico
Argumentos Dogmaticos Argumentos de Precedentes Argumentos de Legisprudéncia

Formas de Argumentos Juridicos Especiais
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Analogia

Argumentum a Contrario

Argumentum a Fortiori

Argumentum ad Absurdum

Argumentaciio Pratica Geral

Argumentos Pragmadticos

Argumentos Eticos

Argumentos Morais

Argumentacio Empirica

Fatos Concretos

Dados Cientificos

Justificacio Externa — Regras

J.6 J.8 J.10
() Satisfeita () Satisfeita () Satisfeita
() Parcialmente satisfeita () Parcialmente satisfeita () Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita ( ) Nao Satisfeita () Nao Satisfeita
( )NR ( )NR ( )NR

J.11 J13 J14

() Satisfeita

() Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita

( )NR

() Satisfeita

() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita

( )NR

() Satisfeita

() Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita

( )NR

J.18
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
() Nio Satisfeita
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( )NR

RACIONALIDADE

Racionalidade Ldgica

Critérios

Corregdo Linguistica
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita

() Satisfeita
( ) Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita

Consisténcia

Grau
( ) Leve
( ) Moderado
() Grave

Racionalidade Substancial
Critérios

Coeréncia
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita

Grau

() Leve
( ) Moderado
() Grave

Racionalidade Discursiva

Critérios

1. Regras Fundamentais
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Regra (1.1) Regra (1.3) Regra (1.4)
() Satisfeita () Satisfeita () Satisfeita
( ) Nao Satisfeita ( ) Nao Satisfeita ( ) Nao Satisfeita
2. Regras de Razio
Regra (2) Regra (2.1) Regra (2.2)

() Satisfeita

() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita

( )NR

() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita

() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita

3. Regras da Argumentaciio

Regra (3.1)
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita
( )NR

Regra (3.2)
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita
( )NR

Regra (3.3)
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
() Nao Satisfeita
( )NR

4.Regras de Fundamentacio

Regra (5.1.3)
() Satisfeita
() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita

() Satisfeita

Regra (5.3)

() Parcialmente satisfeita
( ) Nao Satisfeita

( ) Leve
( ) Moderado
( ) Grave

Grau




APENDICE C- Tabulacio Cruzada
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TOTAL DE DELIBERACOES ANALISADAS: 29

ARGUMENTACAO JURIDICA

CANONES HERMENEUTICOS DE LEGE LATA

Canone Literal Canone Genético Canone Historico Canone Comparativo Céanone Sistemdtico Céanone Teleologico
Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias
6 2 5 7
N° de % N° de % N° de % N° de % N° de % N° de %
Deliberagdes Deliberagdes Deliberagdes Deliberacdes Deliberagdes Deliberagdes
5 17 2 7 0 0 0 0 4 14 6 21
CANONES HERMENEUTICOS DE LEGE FERENDA
Céanone Literal Céanone Genético Céanone Historico Canone Comparativo Céanone Sistemdtico Canone Teleoldgico
Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias
4 10 6 12 12 16
N° de % N° de % N° de % N° de % N° de % N° de %
Deliberagoes Deliberagoes Deliberagoes Deliberagoes Deliberagoes Deliberagoes
4 14 7 24 5 17 3 10 9 31 8 27
ARGUMENTOS DOGMATICOS ARGUMENTOS DE PRECEDENTE ARGUMENTOS DE LEGISPRUDENCIA
Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias
6 6 12
N° de Deliberagoes % N° de Deliberagoes % N° de Deliberagoes %
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5 17 3 10 8 27
FORMAS DE ARGUMENTOS JURIDICOS ESPECIAIS
Analogia Argumentum a Contrario Argumentum a Fortiori Argumentum ad Absurdum
Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias
0 0 0 4
N° de Deliberagoes % N° de Deliberagoes % N° de Deliberagoes % N° de Deliberagoes %
0 0 1 3 0 0 4 14
ARGUMENTACAO PRATICA GERAL
Argumentos Pragmadticos Argumentos Eticos Argumentos Morais
Total de Incidéncias Total de Incidéncias Total de Incidéncias
145 87 22
N° de Deliberagoes % N° de Deliberagdes % N° de Deliberagoes %
26 90 24 83 14 48
ARGUMENTACAO EMPIRICA
Fatos Concretos Dados Cientificos
Total de Incidéncias Total de Incidéncias
97 18
N° de Deliberagdes % N° de Deliberagdes %
23 80 8 27
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JUSTIFICACAO EXTERNA — REGRAS

Regra J.6 Regra J.8 Regra J.10
Nao Parcialment Satisfeita NR Nao Satisfeita | Parcialmente Satisfeita NR Nao Parcialmen Satisfeita NR
Satisfeita e Satisfeita Satisfeita Satisfeita te Satisfeita
6 3 14 6 0 0 0 29 0 0 0 29
RegraJ.11 Regra J.13° Regra J.14°
Nio Parcialment Satisfeita NR Naéo Satisfeita | Parcialmente Satisfeita NR Nio Parcialmen Satisfeita NR
Satisfeita e Satisfeita Satisfeita Satisfeita | te Satisfeita
0 0 5 24 3 0 8 18 3 0 0 26
Regra J.18
Nio Parcialment Satisfeita NR
Satisfeita e Satisfeita
0 0 4 26
TOTAL DE DECISOES ANALISADAS: 29
CRITERIOS DE RACIONALIDADE DA DELIBERACAO
RACIONALIDADE LOGICA
Corregdo Linguistica Consisténcia
Nao Satisfeita Parcialmente Satisfeita Satisfeita Nio Satisfeita Parcialmente Satisfeita Satisfeita
0 0 28 0 0 28
RACIONALIDADE SUBSTANCIAL
Coeréncia
Naio Satisfeita Parcialmente Satisfeita Satisfeita

5

16

RACIONALIDADE DISCURSIVA




165

Respeito as Regras do Discurso

Nio Satisfeita Parcialmente Satisfeita Satisfeita
0 5 23
GRAUS DE RACIONALIDADE DA DELIBERACAO
RACIONALIDADE LOGICA RACIONALIDADE SUBSTANCIAL RACIONALIDADE DISCURSIVA
Leve Moderado Grave Leve Moderado Grave Leve Moderado Grave
0 0 29 5 7 17 0 5 24




APENDICE D — Grau de Satisfacio das Regras do Discurso nas deliberacées analisadas

166

1. Regras Fundamentais

Regra (1.1) Regra (1.3) Regra (1.4)
Nao Satisfeita Satisfeita Nao Satisfeita Satisfeita Nao Satisfeita Satisfeita
0 29 0 29 0 29
2. Regras de Razdo
Regra (2) Regra (2.1) Regra (2.2)
Nao Parcialmente | Satisfeita NR Nao Satisfeita | Parcialmente Satisfeita Nao Satisfeita Parcialmente Satisfeita
Satisfeita Satisfeita Satisfeita Satisfeita
6 0 0 23 0 0 29 0 0 29
3. Regras da Argumentagdo
Regra (3.1) Regra (3.2) Regra (3.3)
Nao Parcialmente | Satisfeita NR Naéo Parcialmente | Satisfeita NR Naéo Parcialmente | Satisfeita NR
Satisfeita Satisfeita Satisfeita Satisfeita Satisfeita Satisfeita
0 0 0 29 0 0 1 28 8 0 0 21
4.Regras de Fundamentagdo
Regra (5.1.3) Regra (5.3)
Nao Satisfeita Parcialmente Satisfeita Satisfeita Nao Satisfeita Parcialmente Satisfeita
Satisfeita
6 0 21 8 0 21




